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Résumé

La procédure disciplinaire est une procédure radatent lourde et contraignante. L’autorité

investie du pouvoir disciplinaire peut étre tentiéene pas y recourir, dans un soucis avouable
de gain de temps et d’économie de discussion, as da soucis moins avouable d’absence
d’élement sérieux. Elle va alors recourir & unsume dont les effets seront équivalents a ceu»
d’'une sanction dont le but sera d’évincer le famuiaire indésirable. Ces sanctions déguisée:
sont parfaitement illégales, de par leur caracé&béraire en privant le fonctionnaire de ses
garanties élémentaires, ou de par le vice de pupeédtbnt elles découlent.
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Cette étude visait a examiner dans la premiergepéatdéfinition de la sanction déguiseée.

Dans la deuxiéme partie ont a examiner les apmitatde la sanction déguisée dans le
domaine disciplinaire.

Les mots clés la procédure disciplinaire, le pouvoir discilire, sanction déguisée.
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> -V.M. Dumargay, La situation de Ientreprise victime dans les procédures de sanction des pratiques

anticoncurrentielles .Etudes des procédures frangaise et communautaire d’application du droit communautaire des
pratiques anticoncurrentielles , thése Montpellier 1,2008.

® _V. E. Claudel, « La processualisation du droit de la concurrence », in G. Canivet , La modernisation du droit de la
concurrence, LGDJ, 2006, p.285.

* -V. L. Idot , "Le nouveau systéme communautaire de mise en ceuvre des articles 81 et 82 CE (réglement 1/2003 et

projets de textes d’application ) ", Cah dr.Eur.2003,p.283. L. Idot et C. Prieto, Les entreprises face au nouveau droit des
pratiques anticoncurrentielles : le réglement n °1/2003 modifie-t-il les stratégies contentieuses ?,Bruylant , 2006 .
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! _Cons. Conc., déc. n° 05-D-59, 7 nov. 2005, relative a des pratiques mises en ceuvre par la société France Télécom dans
le secteur de I'Internet haut débit.

2 _Arrét de la Cour de justice, Courage, et Crehan, affaire C_ 453/99 (20 septembre 2001). Dans son arrét du 20

septembre 2001, dans I'affaire C-453/99, Courage et Crehan, la Cour de justice rappelle que, ainsi qu’il découle d’une
jurisprudence constante, il incombe aux juridictions nationales chargées d’appliquer, dans le cadre de leurs
compétences, les dispositions du droit communautaire d’assurer le plein effet de ces normes et de protéger les droits
gu’elles conferent aux particuliers.

Disponible sur :

http ://www.ena.lu/arret_cour justice courage crehan affaire ¢ 453 99 20 septembre 2001-010006919.html

http ://curia.eu.int/fr/content/juris/index.htm.
3 -CJGE, 20 sept. 2001, aff. C-453/99 : Rec. CJGE | 2001, p. 6297.

*_V. A. PETROVIC, « De plus en plus de contentieux privés en droit de la concurrence », La Tribune, 28 déc. 2004. Sur
ce theme, V. les actes du colloque organisé par I'université Paris | Panthéon-Sorbonne le 29 avril 2004, Les sanctions
judiciaires des pratiques anticoncurrentielles : Petites affiches 20 janv. 2005, n 14, p. 3 et suiv. J. RIFFAULT-SILK, « Les
actions privées en droit de la concurrence : obstacles de procédure et de fond », RLC n° 6/2006, p. 84.
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! _Camile CARBONNAUYX, Les instances nationales dans la procédure communautaire en droit de la libre concurrence
(réglement n°1/2003),mémoire présenté en vue de l'obtention du master droit recherche ,spécialité droit
communautaire, Lille 2 université du droit et de la santé 2004-2005,p.94

2 _.BEHAR-TOUCHAIS (m), « Internormativité et droit de la concurrence », petites affiches ,5 octobre 2004, n ° 199, p.58

® _Camile CARBONNAUY, Les instances nationales dans la procédure communautaire en droit de la libre concurrence
(reglement n°1/2003),mémoire présenté en vue de l'obtention du master droit recherche ,spécialité droit
communautaire, Lille 2 université du droit et de la santé 2004-2005,p.95

* _TPICE, 8 mars 2007, aff. T-339/04, France Télécom SA et 8 mars 2007, aff. T-340/04, France Télécom SA : JCP G 2007,
II, 10124, note L. Idot.
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! _V.J.-L. FOURGOUX, « Quel role désormais pour les juridictions nationales dans le cadre du réglement n° 1/2003 sur les
régles de concurrence ? », RLC n° 4/2005, p. 123. J. VIALENS, « L’intervention d’office des autorités spécialisées dans le
réglement du contentieux communautaire de la concurrence soumis aux juridictions nationales », Petites affiches, 28
janv. 2008, n° 20, p. 17.

- Ces décisions sont consultables sur le site de la direction générale de la Concurrence:

http ://ec.europa.eu/competition/elojade/antitrust/nationalcourts/.

*.V.D. WAELEBROECK, « Le développement en droit européen de la concurrence des solutions négociées (engagements,
clémence, non contestation des faits et transactions) : que va-t-il rester aux juges ? », GCLC Working Paper, 01/08. A.
VIALFONT, « Le droit de la concurrence et les procédures négociées », RIDE 2007, p. 157.
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- L. ARCELIN, « Les aspects procéduraux du controle des pratiques anticoncurrentielles en droit interne », in G.
JAZOTTES , La modernisation du droit des affaires, Litec, coll. « Débats et Colloques », 2007, p. 145.
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! .V.Par exemple I'article L.450-4 du code de commerce frangais
2 _Cass.com, 14déc.2004 : Europe 2005,comm.obs.L.Idot ;ADE 2005,0bs.L.Arcelin

%-Cons .conc,déc.n°05-D-66,5déc.2005,pratiques mises en ceuvre dans le secteur des produits d’électronique grand
public :RTD com.2006,p.325,0bs.E.Claudel ;Concurrences n°1/2006 ,p.133,0bs.E.Claudel ;C.Momege, « Le conseil de la
concurrence reconnait la possibilité pour les parties d’utiliser les enregistrements sonores effectués a I'insu des
interessés , mais en borne I'exercice »,Concurrences n ° 1/2006 ,p.157 ; C. Nourissat, « admission d’enregistrements au
rang des modes de preuves :attention danger ! »,RLC n°6/2006,p.70.
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L. La Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, usuellement appelée Convention
européenne des droits de ’lhomme, est un traité international signé par les Etats membres du Conseil de I'Europele

4 novembre 1950 et entré en vigueur le 3 septembre 1953. La Convention a évolué au fil du temps et comprend

plusieurs protocoles.
« Convention européenne des droits de ’lhomme », article de WIKIPEDIA I’encyclopédie libre .disponible sur :

http://fr.wikipedia.org/wiki/Convention europ%C3%A9enne des droits de I'homme

2 -Contrats,conc.,cosom.2007,comm.n°208,0bs.G.Decocq.;

L.ARCELIN, Droit de La concurrence les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et communautaire, PUR
2009,pp.245-246
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! -Contrats,conc.,cosom.2007,comm.n°208,0bs.G.Decocq.

L.ARCELIN, Droit de La concurrence les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et communautaire, PUR 2009,
p.246

2 _Précisée par le décret n° 2009-335 du 26 mars 2009

*-Cons,conc, avis n°08-A-05, du 18 avril 2008,relatif au projets de reforme du systéme francais de régulation de la

concurrence.

“_Selon le texte « le président de I'autorité de la concurrence peut inviter le conseiller auditeur 3 assister a la séance et a
y présenter son rapport »
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LV.en ce sens C..Champaud, Lidée d'une magistrétoromique (Bilan de deux décennies), Justices n°1
Janvier/Juin 2005,p.74.
2 _V.METTOUDI. Robert, Les fonctions quasi-juridictioelles de l'autorité de régulation des
télécommunications, thése pour le doctorat en draitversité de Nice-Sophia Antipolis, 2004.pp. 1@B.
®. V.METTOUDI. Robert, Les fonctions quasi-juridictioelles de Il'autorité de régulation des
télécommunications, thése pour le doctorat en ,draitversité de Nice-Sophia Antipolis, 2004.p.112.
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! _article L.463-7 du code de commerce frangais prévoit que les parties peuvent demander & étre entendues par
I'autorité

? -La faculté est prévue a I'article 27-3 du réglement n °1/2003 et a I'article L.463-7 alinéa 2 qui dispose que l'autorité de
la concurrence peut entendre toute personne dont I'audition lui parait susceptible de contribuer a son information

3 =L.ARCELIN, Droit de La concurrence les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et communautaire, PUR 2009,
p.246

* =L.ARCELIN, Droit de La concurrence les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et communautaire, PUR 2009,
p.248
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L’ordre public hospitalier

o’

Dr Derdour Samir Noureddine

Centre Universitaire de Naama, Algérie

Introduction

. £ . , s Lo , D A -
Présenté comme le miroir d’'une société, ou «la mesure de la civilisation d'un peuple »D) hopital est
contraint d’'accommoder son statut en qualité de service public aux exigences de la société et de se

familiariser de plus en plus avec les principes de la sécurité, de la tranquillité et de la salubrité.

Dans son évolution historique, I'hdpital a progressé en fonction de l'accroissement des besoins de la

population et du niveau de maturation et de civilisation des sociétés. L’hopital, connu sous I'appellation

2 s .
@ a été crée principalement pour

d’hospice qui reflétait les principes de «la charité évangéliques »
répondre a une situation alarmante générée par les épidémies. L'ordre religieux en Europe fixait une liste
d'interdits destinés aux malades atteints de la lépre a travers des mesures préventives rigoureuses: « ils
leur est notamment interdit d’entrer dans les églises, se laver dans les fontaines, entrer dans les tavernes,

toucher des gens sains dont les enfants et répondre aux gens sur le chemin ». @

Etymologiquement, le mot « hdpital » vient du latin « hostis », I'étranger, qu’il soit ami ou ennemi. )
« Les temples d’Asclépios de I'Antiquité et les fondations charitables de la Rome paienne de I'an 100

étaient avant cette ere des établissements a vocation similaire ».0)

D.Baisset, préface, patrimoine hospitalier d’Afrique , C.Mésenge, Riveneuve Editions, Paris, 2010, p.7.
P.Laget et F.Salalin, Revue : les tribunes de la santé, N°3, Paris, 2004, p. 19.

J.Imbert, les hdpitaux en droit canonique , Ed. Vrin, Paris. 1947, p.172.

E.Molinié, I'hdpital public en France : Bilan et perspectives , N°10, Paris, 2005, P.5, §2.

Pomey.M-P, Poullier.J-P, Lejeune.B, Santé Publique , Ellipses, Paris, 2000. p. 412 § 1.

arwODE
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Dans le monde musulman, les hépitaux sont apparus pour la premiére fois sous la dénomination de

(6)

« Bimaristans ». C’est un mot persan composé de « Biméar » (malade) et de « stan » (qui caractérise le

nom de lieu) « Le premier Bimaristan fut construit par El Walid Ben Abdelmalik, Le Calife Omeyade en 706

Ap.J.C (88 H) en Syrie. »")

En France, la mutation de I'hépital « hotel-Dieu » vers I'h6pital soignant a connu un transfert du pouvoir
hospitalier du religieux a l'autorité municipale sous la pression de la révolution frangaise. Un nouveau
systéme régulé et contrblé par I'Etat est alors fondé sur l'assistance médicale et non sur la charité
religieuse. Les hopitaux ont été, au fur et a mesure, laicisés. « Les institutions placées sous autorités
laiques n'avaient plus seulement pour objet social d’apporter la rémission des péchés, certes elles

conservaient toujours cette fonction premiére, mais désormais une charge a dimension plus sanitaire

N s 8
s'imposait a elles. »®

L'hopital est appelé a devenir un lieu de soins, de formation et de recherche médicale. A cet endroit,

I'hépital et la faculté de médecine allait participer aux « prémices d'une police médicale ». ®)

L'ordre au sein de I'hépital public renvoie a la notion de service public et I'exécution des pouvoirs de police

administrative.
1% partie : Le service public hospitalier

L”hépital public se trouve partagé entre son statut en tant que service public et sa mission en termes
d’assurance et de garantie de la sécurité, de la tranquillité et de la salubrité « passage d'une fonction
sociale de contrdle de la déviance et de protection de la société a une fonction technique de soins qui

repose sur une dynamique de la recherche et de I'innovation. On serait passé d’un systeme répressif a une

. . . , . . L . 10
industrie de pointe avec toutes les conséquences organisationnelles et économiques » (10

C.Mésenge, op.cit, p. 43.
A.Bek, Histoire des Bimaristans en Islam , Dar Arraid El Arabi, Beyrouth, 1981, p.10.

6
7.
8. P.Laget et F.Salaln, op.cit, p. 22
9

C.Mésenge, op.cit, p. 5.
10. F.Z.Oufriha, transition et systeme de santé en Algérie , CREAD, Alger, 2009, p.53.

-2-

La fonction régalienne de I'administration hospitaliere doit raccommoder les libertés individuelles et leurs
réductions, dans le respect des lois et reglements. Le représentant |égal de cette institution, titulaire du
pouvoir de l'ordre hospitalier est tenu de prendre les mesures de prévention et de précaution pour

préserver son établissement de tout dysfonctionnement ou préjudice. Il s’agit, 1a, de la mise en ceuvre du
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concept de I'ordre public dans un contexte de police administrative spéciale. Toutes fois, les exigences de

prise en charge des pathologies psychiatriques et des maladies infectieuses et I'application des normes de
salubrité sanitaires posent I'autorité hospitaliére dans une obligation d’édiction de décisions administratives
réglementaires ou individuelles, ayant le pouvoir d'écarter les malades concernés du statut ordinaire
d’hospitalisation et de rétrécir leurs libertés individuelles. La présence de l'incivilité chez les usagers du
service public, incite aussi I'hépital a prendre les mesures préventives ayant trait a la sécurité des

personnes et des biens.
Chapitre 1 : Le service public hospitalier et liber  tés

La notion de service public miroite, donc, une activité répondant a un besoin social indispensable, crée,
assuré, régulé et contrélé par I'Etat. Pour accomplir ses missions, I'hdpital public doit s’appuyer sur des

valeurs universelles respectant les principes de la dignité et des libertés.
1. Critéres du service public hospitalier

L’hopital public exerce ses missions dans le respect des criteres du service public, faute de quoi, sa
responsabilité sera engagée. La responsabilité administrative de I'hépital public, peut étre évoquée en cas

de manquement aux critéres du service public.
a. L’égalité

Le principe d'égalité signifie que toute personne de la collectivité puisse prétendre a un service public dans
les mémes conditions et dans les mémes situations. Fondé essentiellement sur le principe d’égalité devant
la loi, ce critére véhicule de notions fondamentales : I'égalité d’accés aux prestations et I'égalité devant les

charges du service public.
-3-

« Il a une valeur constitutionnelle et constitue aussi un principe général du droit consacré par le juge

administratif. » Y

Le principe d'égalité a 'admission qui régit le fonctionnement des services publics est une conséquence du

principe universel d'égalité devant la loi. (12)

b. La neutralité

Ce principe interdit que le service public soit assuré d’'une facon distinguée en fonction des convictions
politiques ou religieuses ou des appartenances tribales du personnel ou des usagers du service public. En
conséquence, il peut étre exigé aux usagers et au personnel de limiter I'expression de leurs opinions
politigues dans les établissements hospitaliers publics et d'y interdire toute distribution de documents a

caractére partisan. La neutralité doit refléter les valeurs de I'impartialité de I'administration publique dans
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'exécution de sa mission vis-a-vis des usagers quelque soit leur appartenance ethnique, sociale, tribale,

religieuse, politique ou syndicale.
c. La continuité

La continuité du service public justifie I'exercice d'un pouvoir réglementaire d'organisation fondé sur la
satisfaction d’un intérét général. Tout arrét engendre un dysfonctionnement qui peut mener a I'immobilité
graduelle de la collectivité. De ce fait, I'hdpital public doit fonctionner d'une maniére incessante et réguliere
pour garantir sans cesse l'intérét général. En cas de manquement, et en présence d'un préjudice, il pourrait

y avoir lieu a un engagement de la responsabilité publique.

« Le service public hospitalier ne serait pas continuellement assuré en l'absence d'un de ses éléments

constitutifs : sécurité physique des personnes, continuité des soins dispensés, et des services hoételiers

. . . s 13
fournis aux hospitalisés » 13

2. R.Zouaimia, M-C.Rouault, Droit administratif , Editions Berti, Alger, 2009, p.221.
Déclaration des droits de 'Homme de 1789, art. ler « Les hommes naissent et demeurent libres et ég  aux en droits.
Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées q ue sur l'utilité commune ».

4. CE, 7 janvier 1976, CHR d'Orléans, n°92162; en | 'espéce : « Pouvant subir des restrictions a leur dr oit de gréve, les

agents de service, les agents de sécurité et de pre  stations hotelieres d'un centre hospitalier ».
-4-
d. La mutabilité

Le principe de mutabilité ou d'adaptation signifie que le service public doit pouvoir s’adapter aux situations
qui se présentent en fonction de I'évolution de la société, des progres scientifiques et des exigences de

l'intérét général. Cependant, « les usagers ont droit au fonctionnement normal du service tant que ses

regles ne sont pas modifiées ». (14

2. La conciliation des libertés

Le service public hospitalier se base, dans sa gestion, sur des valeurs générales qui visent essentiellement
la caractéristique humaine de 'homme. On peut les résumer dans les points suivants : la hon-discrimination
dans l'accés aux soins, le respect de la vie privée du malade, le droit d’information, le respect du

consentement libre et éclairé, le droit & la réparation de I'éventuel accident médical.

La liberté d'aller et venir dans les établissements hospitaliers est un droit inaliénable. Toutefois cette liberté
peut étre exceptionnellement rétrécie pour des raisons médicales ou des contraintes d’ordre fonctionnel ou
organisationnel de I'hdpital. Il faut arriver a rapprocher deux principes différents, la liberté et la sécurité. La

liberté d'aller et venir dans les services hospitaliers miroite le fond de la liberté individuelle et donne
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'occasion au patient hospitalisé de mener une vie ordinaire. « Cette liberté s'interprete de maniere

extensive et prend appui sur les notions d’autonomie, de vie privée et de dignité de la personne. » (19)

Une attention particuliere est donnée a la promotion de I'hépital public pour éviter gu'’il véhicule les valeurs
de fermeture ou de déconnection du monde extérieur. L'organisation interne des hopitaux est percue
comme un justificatif de restriction des libertés individuelles. Elle ne doit prendre I'aspect reglementaire que

si les dispositions relatives aux libertés émanent d’'un réglement intérieur.

5. R.Zouaimia, M-C.Rouault, op.cit, p.221.
6. F.Vialla, Liberté d'aller et venir dans les établissements sa nitaires et médico-sociaux, et obligation de soins et de
sécurité . Conférence organisée par la Fédération hospitalie  re de France a Paris, 24 et 25/11/2004, page 8.
-5-

Chapitre 1l : Les finalités du service public hospitalier

L’ordre public est parmi les fonctions essentielles de I'administration. |l s’exécute par des opérations
matérielles destinés a guider la conduite des administrés et de définir un régime des libertés individuelles.
La finalité recherchée par linstauration de l'ordre public est la sécurité, la salubrité et la tranquillité
publiques. Cette fonction se résume dans les missions principales de la police administrative, qui peut étre
définie essentiellement par son but de prévenir des atteintes a l'ordre public. Deux finalités sont, alors,

évoquées: la garantie de I'intégrité physique des usagers et de leur dignité.
1. Garantie de I'intégrité physique

Mieux reconnaitre, conforter et préciser les droits des patients est une nécessité qui répond aux attentes
légitimes des malades et pose les bases d'un nouvel équilibre entre les usagers et les professionnels de

santé.

La personne malade devient ainsi, comme les professionnels et les établissements de santé, un acteur a
part entiere dans la démarche de la réforme hospitaliére initi€e par plusieurs pays du monde. Une réforme
qui met en valeur le respect de la dignité du malade et de ses libertés individuelles et la mise en conformité

des moyens matériels et humains en vue de préserver la sécurité des usagers des services hospitaliers.
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2. Garantie de la dignité

Le malade a le droit au respect de sa dignité. 19 e respect de la dignité humaine de la personne est une
des composantes de 'ordre public et toute atteinte a ce principe, justifie la mesure de police spéciale ou

générale. La dignité est absolue, intangible, et définit un ordre public abstrait.

7. La Déclaration universelle des droits de 'homme , adoptée par I'Assemblée Générale des Nations Unie s le 10
décembre 1948, reprend le texte du préambule de la  Charte de San Francisco et énonce que : « la reconnaissance de
la dignité inhérente a tous les membres de la famil  le humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le
fondement de la liberté, de la justice etde lapai  x dans le monde »

-6-

En conséquence, sa liberté se voit limitée par le principe de la dignité : sa liberté s’arréte la ou commence

la liberté d’autrui mais aussi sa propre dignité.

« Le fondement éthique de la médecine palliative est le respect de la dignité de la personne humaine. Pour
aider le malade incurable a vivre sa vie jusqu’au bout et & mourir dans la dignité, deux démarches se

conjuguent : la suppression de la douleur qui déshumanise et I'implication relationnelle de soignants formés

a la spécificité des soins palliatifs. Une révolution a laquelle I'hépital est mal préparé. » @7

L'exécution de la police administrative dans un milieu hospitalier est complexe, elle doit miroiter les valeurs
de la considération humaine et de I'application du droit. Elle fait appel a des précisions indispensables,
notamment au champ d’application de la police administrative, a I'orientation de la responsabilité a

I'obligation de résultats et aux autorités exercant des pouvoirs de cette police.

S’inspirant de valeurs universelles de droit de I'homme et du respect de la dignité humaine, la réforme
hospitaliére ne peut s’appliquer efficacement sans la mise en ceuvre de la police administrative. En droit
algérien, cette police n'est pas citée officiellement dans le contexte des plans d’action des pouvoirs publics

dans la promotion des hdpitaux publics, mais le raisonnement de la réforme laisse a penser gu’il faut

instituer cette police a titre impératif.

Elucider I'exécution des pouvoirs de police administrative dans I'hdpital public nous oblige a délimiter les
domaines d'intervention de la police administrative, de signaler I'importance primordiale de cette police en

matiére de sécurité sanitaire et de préciser les domaines d’intervention et les moyens d’exécution.

8. C.Etourneau, décision Santé , N°157, 15 au 29 février 2000, p.20.
-7-
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Zéme

partie : La police administrative

«Dans le langage courant, le mot « police » est utilisé pour désigner, d’'un point de vue organique,

, , . . . 18
I'ensemble des personnels chargés du service public de la pollce.»( )

Au sens juridique, elle peut se définir comme I'ensemble des regles imposées par une autorité publique aux
administrés en vue maintenir un certain ordre. Elle désigne dans cet ordre d'idée le respect de la
bienséance et de la vie en société. En exécution de ce pouvoir, 'autorité de police administrative peut
imposer des dispositions générales et des régles de conduite restrictives de libertés et qui sont pénalement
sanctionnées. Et c'est cette sanction qui attribue a la police administrative son propre caractere. Les
décisions particulieres sont normalement fondées sur une régle générale. L'autorité de police peut utiliser la

force matérielle afin de prévenir ou faire cesser un désordre dans un milieu hospitalier.

L'exécution de la police administrative dans un hopital constitue un outil d’anticipation des risques, et
permet la mise en ceuvre de mesures destinées a ce que le risque hospitalier ne se produise pas. |l
demeure évident que dans un milieu hospitalier ouvert aux grands risques de contamination et d'accidents,
I'exercice des pouvoirs de police est non seulement une action essentielle, mais strictement obligatoire.
Elle est soumise au principe de légalité et au contrle du juge du juge lors des actions en responsabilité
administrative. En effet, les conditions relatives au fond et a la forme doit étre réunies pour donner la
légalité aux actes de la police administrative. Le juge vérifie que la mesure administrative a été prise pour

maintenir un ordre public et examine la nécessité de cette action et le degré de son exécution.
La mesure est, donc, lIégale si I'ordre public ne pouvait étre maintenu par une mesure moins contraignante.

L'exercice de pouvoirs de police doit respecter les attributions et les champs reglementaires.

9. R.Zouaimia, M-C.Rouault, op.cit, p.197.
-8-

« |l ne met pas le ou les individus que l'autorité de police veut soumettre a cet acte en état d'impuissance
totale. Il est difficile de trouver I'équilibre entre les pouvoirs de I'autorité de police qui aspire au maximum de

puissance et les droits des individus qui aspirent au maximum de liberté. Cet équilibre est apprécié en

) i . 19
fonction du lieu ou des circonstances. » (19

De part sa nature de service public, les restrictions d’acces a I'népital public ne sauraient trouver leur

argument que dans les textes reglementaires.
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Chapitre | : Les domaines d'intervention de la poli ~ ce administrative

L’application de la police administrative dans un hépital public est tenue de respecter la dignité des patients
et préserver son intimité et sa prise en charge ne doit souffrir de discrimination et d’illégalité. La structure
hospitaliére publique doit prendre en considération dans ses actes administratifs : « la reconnaissance des

droits fondamentaux, la participation des usagers a son fonctionnement et la concrétisation du principe de

., 20 . , .. T .
neutralité ».?% Parmi les nombreux cas d’admission a | hopital, beaucoup concernent la mise en ceuvre de
mesures de police. Ce sont en général des cas ou le réle des autorités publiques consiste a placer le
patient dans une position juridigue pour des raisons de santé ou de sécurité. Il s'agit, en effet, de

'admission des patients atteints de maladies transmissibles, les patients porteurs de stupéfiants, les

, . . , L . 21 .
malades porteurs d’armes, les victimes de sévices, 'admission des mlneurs.( ), des personnes privées de
liberté, des personnes majeures en difficulté. L’ordre public peut se définir par la réunion de trois éléments

essentiels : la tranquillité, la salubrité et la sécurité.

10. R.Zouaimia, M-C.Rouault, op.cit, p.210.

11. P.Lefeve, Guide de la fonction de directeur d'établissement d ans les organisations sociales et médico-sociales ,
Ed.Dunod, Paris 1991, p.25.

12. Au sens de l'article 1 de la convention de New  York relative aux droits de I'enfant édictée sous I égide de 'ONU en
1990, est considéré comme mineur « I'enfant &gé de moins de dix huit ans, sauf silam  ajorité est atteinte plus tdt en

vertu de la législation applicable  ».

1. La sécurité

Le remise a niveau des conditions de mise ceuvre de la sécurité sanitaire dans les hépitaux publics
constitue un progrés majeur et une nécessité absolue dans le fonctionnement du service public hospitalier.
L'application des normes sanitaires, universellement connues, doit s'accompagner d’'une consolidation des

contrbles par I'administration sanitaire pour s’assurer du maintien de l'ordre.

L’hépital est un établissement public recevant le public. Il est de son obligation d’assurer I'acces des
personnes a mobilité réduite. L’accessibilité permet 'autonomie et la participation des personnes ayant un
handicap, en réduisant, voire supprimant, les discordances entre les capacités et les besoins et en
favorisant le déplacement et I'accés en sécurité. L'architecture hospitaliere doit, également, répondre a des
normes techniques qui les rendent accessibles aux personnes handicapées dans une vision globale

centrée sur 'lhumanisation de I'acces aux structures de santé.
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2. La salubrité

La police de salubrité peut s’exécuter par le directeur de I'h6pital dans un cadre de prévention des maladies
transmissibles et du respect des régles d’hygiéne sanitaire et hospitaliere. Dans le cadre de la mise en
ceuvre des mesures de promotion et de conservation de la salubrité publique, I'hdpital public est tenu de
promouvoir I'hygiene hospitaliere. Il constitue, a cet effet, un indicateur de qualité des soins et de sécurité.
Elle est l'initiale préoccupation des ministéres de la santé en vertu de son importance primordiale. Dans le

cadre de l'exercice de la police sanitaire, les professionnels de la santé doivent observés le respect de la

(22)

régle de la sécurité en stérilisation*™™ comme un moyen de prévention des infections nosocomiales.

22. (EN 285 : « Cette norme donne une définition pré cise des termes « stérilité » et « stérilisation ». Stérilité = « Absence
de microorganisme viables ». Stérilisation : « Soume  ttre les agents infectieux a un procédé physique en vue de leur
élimination ». EN 554 : Validation et contréle de rou tine pour la stérilisation a la vapeur d’eau. Cette norme fixe les
conditions de validation et de contr6le des stérili sateurs a la vapeur d’eau. NF EN ISO 14937 : stérilis ation des dispositifs
médicaux. — Exigences générales pour la caractérisat  ion d'un agent stérilisant et pour le développement , la validation et la
vérification de routine d'un processus de stérilisa tion pour dispositifs médicaux ». Conférence de F.F  remont, la
Logistique Hospitaliere , Institut Supérieur des Sciences et Techniques, Saint Quentin, /12/2009, p.15.
-10-

Entre dans le cadre de la police sanitaire ou administrative, aussi, la filiere de la stérilisation des
équipements, du linge et des instrumentations. C’est une discipline trés importante dans le processus de
prise en charge des malades, et peut engager la responsabilité administrative et personnelle en cas de
manqguement a ses régles. Il est donc primordial de connaitre les normes qui régissent la stérilisation dans

le milieu hospitalier.
3. Tranquillité

La tranquillité dans le milieu hospitalier renvoie a la mission de quiétude des usagers que I'établissement
de santé est censé remplir. Cette tranquillité qui a été négligée dans plusieurs hopitaux publics était a
I'origine de crises dont la responsabilité était engagée a plusieurs reprises. Le dispositif mis en place dans
le cadre de la police administrative vise a la fois a éviter la reproduction de I'inquiétude et a restaurer la

capacité de I'hdpital a assurer la tranquillité des malades et des usagers.

La préservation de la tranquillité dans les hépitaux publics exprime une obligation de protéger les patients
et les personnels de santé. L'image de cette tranquillité, en général, est confrontée aux différents types

d’hospitalisation qui nécessitent une gestion spécifique aux patients, notamment, les aliénés mentaux.
Chapitre Il. Les moyens d’exécution de la police ad  ministrative

La police administrative se caractérise par I'édiction de prescriptions unilatérales en forme de décisions

administratives réglementaires ou individuelles.
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1. Les décisions réglementaires :

Les décisions réglementaires émanent d’une autorité supérieure en forme de décrets, d’arrétés ministériels
ou interministériels ou d'arrétés préfectoraux ; quant aux décisions individuelles, elles sont du ressort de
lautorité hiérarchiquement inférieure. « Est un acte réglementaire tout acte qui définit une norme
impersonnelle dans son objet et permanente en principe dans la portée, indéfinie ou non, qu'elle se fixe

dans le temps, et qui sert ou peut servir de base a des décisions individuelles prises pour son application,
-11-

. R ) L o . . 23
et assujettissant a ladite norme des catégories de personnes limitativement dénommeées »@3)

2. Les décisions individuelles :

La décision individuelle concerne les personnes et méme les services nommément désignées. A titre
d’exemple, une décision du directeur de I'hdpital portant interdiction de visite de malades admis dans un
service de maladies infectieuses pour des raisons de risque de contamination. Le directeur de cet
établissement doit observer le fond et la forme de I'acte administratif. Il veille au respect de la procédure
d’isolement, les moyens de protection. L'autorité administrative doit s'appuyer sur des faits réels et non sur

des suppositions.

Une telle décision individuelle ayant un caractére dérogatoire, qui limite le droit & la visite doit faire I'objet
d’une motivation écrite et doit exposer clairement les raisons de l'interdiction. Les considérations de fait qui

justifient la décision doivent étre circonstanciées, précises, et exactes.

Cette décision, qui est a I'origine une recommandation des conseils scientifiques des hopitaux, produit des
effets sur les malades, leurs visiteurs, les personnels du service médical et sur I'hdpital lui-méme. Elle peut

étre, donc, exposée a un recours aupres de la tutelle de I’hopital au devant le juge.

23. J. Rigaud, concl. sur CE 19 novembre 1965, Epoux Delattre-Floury, Rec.p. 623 ; in J-M.Pontier, La notion d’acte
administratif unilatéral , université numérique juridique francophone,2012, p.19.

-12-
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La Coopération Internationale des Collectivités Territoriales

a la lumiere de la Constitution Marocaine de 2011

e e

A h

Réalisé par CHEGGARI Karim Doctorant en Droit public

a I’'Université Mohammed V- Souissi, Faculté degBSoes

Juridiques, Economiques et Sociales-Souissi
INTRODUCTION :

Le phénomene de la coopération internationale disctivités territoriales Marocaines est
'une des conséquences les plus directes des denflit€ armés marquant l'histoire du
vingtieme siecle (1).

Les premieres initiatives sont nées précisgrdans le vieux monde, qui a subi durement
les épreuves de la guerre. L’aspiration a dépadsseaquerelles et a faire triompher I'idéal de la
paix a conduit notamment les villes francaises lietrteandes a établir des jumelages et a
promouvoir des échanges culturels et sportifs (2).

Ces jumelages, d’ordre humaniste, se sorgldgpes en Europe puis se sont ensuite élargi
a toutes les régions du monde avant d’évoluerdensouvelles formes de partenariats dont les
finalités se sont enrichies (3).

Le Maroc a accumulé une expérience considérdates le domaine de la coopération
décentralisée (4). La majorité des collectivitésittriales marocaines sont liees avec leurs
homologues étrangers par multiples actions de catipg et de partenariat.

188



.......................................................................................................................................... 2013 Sdé pdlalf sdall 593l g ddal Ae
(1) HACHCHAM Lekbir: « La coopération intercommueainternationale: Cas des
Collectivités Locales européennes et africaines lmmesnde la FMVJ-CU », Mémoire du cycle
supérieur, ENAP, Rabat, 1989-1990, p.4.

(2) BRAHIMI Mohamed : « La coopération décentradigh Méditerranée », REMALD, n°
10, janvier-mars, 1995, p.50.

(3) HAMZAOUI Hind : « La coopération internationatées collectivités locales " Cas du
Maroc "», Mémoire pour le DESS en droit public, IRF Organisations Internationales et
Communautaires, Université Mohammed V, Faculté St@ences Juridiques, Economiques et
Sociales- Rabat-Agdal, Année Universitaire : 2000&, p.24.

(4) EL ALAOUI Fatima Zahra: « La coopération déralisée des collectivités locales
Marocaines », Mémoire de fin d’études du cycle denftion en gestion administrative
6°™ promotion : 2006-2009, Filiere: Diplomatie, Optip partenariat et coopération
internationale, Premier Ministére de la Modernmatdes Secteurs Publics, Ecole Nationale
d’Administration, Direction des Stages, p.17.

La coopération internationale des colletdéwiterritoriales a été amorcée depuis plus d’'une
guarantaine d’années, et ce malgré I'absence gediions expresses en la matiere dans les
textes régissant alors les collectivités localgq[&hir du 23 juin 1960 relatif a 'organisation
communale (6); Dahir du 12 septembre 1963 rekatiforganisation des préfectures, des
provinces et de leurs assemblées (7) ; Dahir dseglembre 1976 relatif a I'organisation
communale (8)).

Un saut qualitatif a été également franchisdarcadre des constitutions de 1992 (9) et 199¢
(10) qui ont élevé la région au rang de colleddivierritoriale. La loi n°® 47-96 relative a
I'organisation de la région (11) ne consacre pagressement le droit a la coopération
internationale au bénéfice de la région.

Toutefois, en sa qualité de collectivité localetée de la personnalité morale et de
I'autonomie financiere librement gérée par une ragdee délibérante, rien n’interdit a la région
de promouvoir et de développer des relations dianait de coopération avec des partenaires
étrangers.

(5) MENTAK Mounir : « La coopération décentralisée in la gestion des affaires locales,
Actes des séminaires organisés au titre 2005, Mieide I'Intérieur, Direction Générale des
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Collectivités Locales, Direction des Affaires Jigiges, des Etudes, de la Documentation et de
la Coopération, p.135.

(6) Dahir n° 1-59315 du 28 hija 1379 (23 juin 1960) relatif a I'onggation communale,
B.O n° 2487 du 24 juin 1960, p.1230.

(7) Dahir n° 1-63-273 du 22 rebia Il 1383 (12 sepiee 1963) relatif a 'organisation des
préfectures, des provinces et de leurs assemldé®s)° 2655 du 13 septembre 1963, p.14609.

(8) Dahir portant loi n° 1-76-583 du 5 chaoual 1836 septembre 1976) relatif & I'organisation
communale, B.O n° 3335 bis du 6 chaoual 1396otobre 1976), p.1051.

(9) Dahir n° 1-92-155 du 11 rebia 1l 1413 (9 oc®kB92) portant promulgation du texte de la
Constitution révisée, B.O n° 4173 du 23 rebia 13421 octobre 1992), p.420.

(10) Dahir n° 1-96-157 du 23 joumada | 1417 (7 bo#ol996) portant promulgation du texte
de la Constitution révisée, B.O n° 4420 bis dudifiada | 1417 (10 octobre 1996), p.643.

(11) Dahir n° 1-97-84 du 23 kaada 1417 (2 avrill)98ortant promulgation de la loi n°® 47-96
relative a I'organisation de la région, B.O n° 44024 kaada 1417 (3 avril 1997), p.292.

La loi n° 78-00 portant charte communale (&R)a loi n° 79-00 relative a I'organisation
des collectivités préfectorales et provinciales @& innové en autorisant le conseil communal
et le conseil préfectoral ou provincial, et ce,éspaccord de l'autorité de tutelle et dans le
respect des engagements internationaux du Royaume a

— Conclure les conventions de jumelage et de coapardécentralisée ;

— Décider de I'adhésion aux associations des poulmiaux et de la participation a leurs
activités ;

— Engager toutefois formes d’échanges avec des tigités territoriales étrangeres (14).

La coopération décentralisée internationaleoanu un tournant historique depuis la
promulgation de la Constitution Marocaine de 2018) Qui a consacré dans son préambule le:
dispositions suivantes :

« Se fondant sur ces valeurs et ces principesuables, et fort de sa ferme volonté de
raffermir les liens de fraternité, de coopératide,solidarité et de partenariat constructif avec
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les autres Etats, et d’oeuvrer pour le progrés camrter Royaume du Maroc, Etat uni,
totalement souverain, appartenant au Grand Maghgefiirme ce qui suit et s’y engage :

— (Euvrer a la construction de I'Union du Maghreb, omroption stratégique ;

(12) Dahir n° 1-02297 du 25 rejeb 1423 (3 octobre 2002) portant pigation de la loi
n° 78-00 portant charte communale, B.O n° 5058 @uamadan 1423 (21 novembre 2002),
p.1351.

(13) Dahir n° 1-02-269 du 25 rejeb 1423 (3 octd2082) portant promulgation de la loi n°
79-00 relative a I'organisation des collectivitééfpctorales et provinciales, B.O
5058 du 16 ramadan 1423 (21 novembre 2002), p.1370.

(14) ZARROUK Najat : « La problématique de I'interamunalité au Maroc », REMALD, n°
72-73, janvier- avril, 2007, p.69.

(15) Dahir n° 1-11-91 du 27 chaabane 1423 (29uf011) portant promulgation du texte de
la Constitution, B.O n° 5964 bis du 28 chaabane€138 juillet 2011), p.1902.

— Approfondir les liens d’appartenance a la Oummaaret islamique, et renforcer les
liens de fraternité et de solidarité avec ses @suipéres ;

— Consolider les relations de coopération et de aotil avec les peuples et les pays
d’Afrique, notamment les pays subsahariens et thelSa

- Intensifier les relations de coopération, de rappement et de partenariat avec les pays
du voisinage euro-méditerranéen ;

— Elargir et diversifier ses relations d’amitié etsseapports d’échanges humains,
économiques, scientifiques, techniques et cultaets tous les pays du monde ;

— Renforcer la coopération Sud-Sud. »

L’analyse de ces données sur la Coopération ddectvatés Territoriales, reste incompléete
sans mettre en exergue les notions utilisées arsavo

I. La notion de coopération décentralisée qui préseneedifficulté au niveau de sa
définition dans la mesure ou il n'existe pas aujthwri de définition unanimement
reconnue, et cela tient vraisemblablement au caegiblysémique de ces termes. |
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importe néanmoins de procéder a une clarificatwrcahcept et a une deélimitation
de son objet & partir de deux grandes conceptictnglées en la matiére (16) :

A.La conception extensive, en usage dans certains paygrands organismes
multilatéraux accorde a une multitude d’intervesaloicaux la qualité d’acteur
principal de la coopération décentralisée. Il yoaacoopération décentralisée a
partir du moment ou I'un des deux partenaires,esudeux, ont une assise locale,
guel que soit leur statut: collectivités terrikdes (communes, régions, etc),
associations et groupements locaux (ONG, etc),nisgaons du secteur de la
production (syndicats, coopératives). Les programiied de la commission
européenne renvoient a cette acception extensivefort également du
fonctionnement en réseau un des criteres de bdaecdepération décentralisée ;

(16) MENTAK Mounir : « La coopération décentralisgeop.cit, p.130-131.

B.La conception restrictive qui limite les acteurdaleoopération décentralisée dans
les collectivités territoriales (communes, préfeegsuou provinces, régions et leurs
groupements) (17). La loi d’orientation de 1992atige a I'administration
territoriale de la république francaise (18) remvaicette conception.

II.  Alors que la notion de collectivité territorialet @nployée pour désigner :

A.C’est d’abord une portion du territoire nationali quppose une délimitation
géographique précise, basée sur des considérdtisttmiques, socio-tribales,
culturelles, économiques ou institutionnelles ou lsuvolonté de réaliser des
solidarités et des complémentarités entre les cearges de la région ;

B.C’est ensuite une personne morale de droit publiéedde I'autonomie financiere,
et comme telle, elle est apte a accomplir les adeeda vie juridique (droits,
obligations, avec des conséquences patrimoniakesglds, contentieuses qui en
résultent) ;

C.Son fonctionnement implique aussi des organesugigoht propres : conseils €élus,
exécutif élu ou nommé ;
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D.Ce fonctionnement doit également rester subord@nheérdre juridique Etatique
dans le souci de préserver l'unité nationale etitéé le dispersement de I'action
de I'Etat et ce, a travers un controle adminidtyzdr le Pouvoir central ou par le
juge (19) ;

W1 3 Dl Wl Sl 5o o st a5 91 BT (3 (38,001 sl 102 L) e st 11 (1)
iplhaziVly 43 5L pskall S (g pmd | = ettt sl i a1 il L)l 2 iy sl S 2 janaZ ol
2., 2006-2005 : sl izl anadd St —islazs Y,

(18) Loi d’orientation n°® 92-125 du 6 février 1992 m@la I'administration territoriale de la
République Francaise, JORF du 8 février 1992, 3208

(19) Collectivités Locales en chiffres, Ministere ddntérieur, Direction Générale des
Collectivités Locales, Edition 2011, p.7.

E.La modification de lintitulé du Titre Xl qui devwngrait « Des collectivités
territoriales » au lieu de l'actuel libellé « Desllectivités locales ». ce dernier
intitulé tend a se référer plus aux vertus d’'ungtiga de proximité qui, est a titre
essentiel, celle de la commune, qu’a la nouvelksion de développement qui est
conférée a la régionalisation avancée et en vegtladquelle I'entité régionale
décentralisée dispose d’une certaine prééminer@e (2

L’étude de la Coopération Internationale @edlectivités Territoriales a la lumiere de la
Constitution Marocaine de 2011 présente deux itddodidamentaux :

— Au niveau théorique, l'analyse des nouveautés itatishnelles de la Coopération
Internationale des Collectivités Territoriales

— Alors qu'au niveau pratique, les mesures d’accompagnt des nouveautés
constitutionnelles.

La question essentielle qui mérite d’étre posée de savoir comment la Constitution
Marocaine de 2011 a abordé la Coopération Intemalé des Collectivités Territoriales et
guels sont les meures d’accompagnement de cetige@amn ?

Pour répondre a cette question, nous traitesnosessivement :
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I. Les nouveautés constitutionnelles de la Coopérdtitarnationale des Collectivités
Territoriales ;

[I. Les mesures d'accompagnement de la Coopératioméatienale des Collectivités
Territoriales.

(20) Rapport sur la régionalisation avancée sowmes Haute attention de Sa Majesté le Roi
Mohammed V, Commission Consultative de la Régigadibn, p.29.

I. Les nouveautés constitutionnelles de la Coopératidnternationale des Collectivités
Territoriales

Par sa situation géographique- il se placexréme occident du monde arabo-islamique, le
Maroc, qui se trouve au carrefour des continentEaah et européen, est tout proche de
I'Europe et ses eaux rencontrent celles de '’Améridu nord ; il est un point de jonction de
civilisations, un pont reliant diverses contréeag uerre de rencontre, un lieu privilégié
pour le dialogue (21).

Ainsi, le Maroc, pays de traditions démocnadis; séculaires, trait d'union entre les
civilisations arabo-musulmanes, africaines et amtales, est appelé a jouer sur le plan
international un réle important que lui confergsaition géo-politique (22).

La Constitution Marocaine de 2011 a renforésituation géo-politique du Royaume du
Maroc dans ses relations et rapports avec legeliffe continents du monde.

A partir de ces idées, nous analyserons suweessnt : la Construction de I'Union du
Maghreb (A), I'approfondissement des liens d’apgraeihce a 'Oumma arabe et islamique (B),
la Consolidation des relations de coopération esal@arité avec les pays d’Afrique (C),
I'intensification des relations de coopération, @@prochement et de partenariat avec la
méditerranée (D).

A. La Construction de I'Union du Maghreb

Les entités non étatiques des pays de I'A&idu Nord a savoir le Maroc, I'Algérie, la
Mauritanie, la Tunisie et la Lybie peuvent partai@ux efforts d’établissement d’un ensemble
economique de nature a faire face aux blocs écapmsui des pays du Nord (I'Union
européenne par exemple).
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(21) BOUTALEB Abdelhadi : « Continuité de la palitie arabe et islamique au Maroc :
I'engagement dans I'esprit d’ouverture », in Edifion d’'un Etat moderne : le Maroc de
Hassan Il, Ouvrage collectif sous la direction d2.BASRI- A.BELHAJ- M.J ESSAID-
A.LAROUI- A.OSMAN- M.ROUSSET, Editions ALBIN MichelParis, 1986, p.403.

(22) BASRI Driss : « L'administration territorialel’expérience marocaine », Bordas, Paris,
1990, p.400.

Les Collectivités Territoriales représentent #&s un acteur et un partenaire réel dans
I'ceuvre de développement aux coté des autres acdesavoir les Etats, le secteur privé et la
Sociéteé civile (23).

Conscientes de leur qualité d’acteur du dépmEment, les Collectivités Territoriales
multiplient les actions relatives a la gestion é@ruoitjue par la mise en ceuvre de projets pilotes
susceptibles de stimuler le développement autaux)’par des apports liés a la formation, la
recherche, complexes universitaires, pbles cukuogintres commerciaux (24)...

La Constitution Marocaine de 2011 a approfoédalement les liens d’appartenance a
I'Oumma arabe et islamique.

B. L'approfondissement des liens d'appartenance a I'Omma arabe et
Islamique

Deés son retour d’exil, le Roi Mohammed V (Distodu Tréne, 18 novembre 1955) déclarait
au sujet des futures relations avec l'ancienne spue protectrice : Au cours des
négociations, le gouvernement marocain aura a ddeénrégime d’'indépendance et les formes
d’'une nouvelle alliance des deux pays sur la basesdpect mutuel de leurs souverainetés, de
I'égalité et de I'interdépendance. Ce type d'alli@nn’est pas incompatible avec le maintien
des liens religieux et culturels de notre pays digent arabe...» (25).

(23) Le mouvement associatif marocain face a [I'Eteutonomie, partenariat ou
instrumentalisation, Revue Marocaine d’audit etléeeloppement, n° 18, juin 2004, p.27.

(24) BELHAMRI Ahmed : « Situation et significatiode la diplomatie des Collectivités
Locales dans les relations internationales : Coution a 'analyse des relations extérieures des
pouvoirs locaux a la lumiére de I'expérience frasgat marocaine », Thése pour I'obtention
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du Doctorat d’Etat en Droit public, Université Mohaed V, Faculté des Sciences Juridiques,
Economiques et Sociales- Rabat Agdal, Année Uritad@es : 2004-2005, p.205.

(25) BOUTALEB Abdelhadi : « Continuité de la palitie arabe et islamique au Maroc :
I'engagement dans I'esprit d’ouverture », opit08.

Dans sa premiére proclamation, apres son sioceau trone, le 3 mars 1961, Sa. Majesté
Hassan Il déclare que je&m’engage envers Dieu et envers vous a assulaes, le respect des
intéréts supérieurs de la Patrie, mes responsailit accomplir mon devoir conformément
aux principes de I'lslam, a ses valeurs spirituelet a nos traditions nationales séculaires
(26).

Les Constitutions du Maroc ont mentionné elaient I'attachement du Maroc a la
préservation de son identité arabe et son attagiteenéOumma arabe comme fondements
essentiels de la Monarchie Marocaine.

Dans ce sens, on cite les dispositions suigante
— L’Islam est la religion de I'Etat qui garantit ausle libre exercice des Cultes (27) ;

— La Nation s’appuie dans sa vie collective sur desstantes feédératrices, en
'occurrence la religion musulmane modérée, l'unib@tionale aux affluents
multiples, la monarchie constitutionnelle et le ighlsemocratique (28) ;

— L’arabe demeure la langue officielle de I'Etat.

L’'Etat ceuvre a la protection et au développementadangue arabe, ainsi qu’a la
promotion de son utilisation (29).

A Tinstar de I'approfondissement des lienappartenance a I'Oumma arabe et islamique,
la Constitution Marocaine de 2011 a consolidé édations de coopération et de solidarité avec
les pays d’Afrique.

(26) Premiére proclamation de S.M Hassan Il apo@sascession au trone (3 mars 1961), in
HASSAN Il : « Le défi », Editions ALBIN Michel, Pi;, 1976, p.273.

(27) Articles 6 des Constitutions Marocaines de219®70, 1972, 1992, 1996.

(28) Article premier alinéa 3 de la Constitutionfidieaine de 2011.
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(29) Article 5 alinéas 1 et 2 de la Constitutionrdtaine de 2011.

C.La Consolidation des relations de coopération et dsolidarité avec les pays
d’Afrique

Le Maroc a des son accession a l'indépendance, ceuvré pougalesation de l'unité
africaine, en participant aux différentes conféesnpanafricaines et en créant en janvier 1961
le premier jalon de cette unité, le groupe de Aasah (30).

De la méme maniére, la premiére Constitutionocaine de 1962 (31) porte témoignage de
I'attachement du pays a cet idéal africain. Enteffen préambule dispose que : « Etat africain,
il sS’assigne, en outre, comme l'un de ses objelifealisation de I'Unité africaine ».

Ensuite, les Constitutions Marocaines de 1921 1992, 1996, ont repris la méme
disposition en disposant que :

— Etat africain, il s’assigne, en outre, comme l'um sks objectifs, la réalisation de
I'Unité africaine (32).

Enfin, la Constitution Marocaine de 2011 a smidé les relations de coopération et de
solidarité avec les pays d’Afrique comme partersameévilégiés du Royaume.

A traves sa derniére visite au Sénégal, ee @dtoire et au Gabon, SM le Roi donne tous
son sens a la coopération Sud-Sud (33). Ces vipites$SM le Roi Mohammed VI a multipliées
durant les dix derniéres années, notamment dassus-région de I'Afrique de I'ouest, ne
doivent pas étre prises seulement sous le prisnie di@lomatie et les relations étrangeres au
sens strict du terme.

(30) HASBI Aziz et AMJAD Ahmed : « L'OUA et la quisn nationale du Sahara », in
Edification d’'un Etat moderne : Le Maroc de HasBaap.cit, p.365-366.

(31) Dahir de promulgation et texte de la Constitutdu 17 rejeb 1382 (14 décembre 1962),
B.O n° 2616 bis du 19 décembre 1962, p.1773.

(32) Préambule des Constitutions Marocaines de, 182, 1992, 1996.

(33) Visite royale en Afrique : aux entreprises amsolider les acquis, publié sur le site
électronique www.lavieeco.comgws/ actualités.
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La Constitution Marocaine de 2011 a intensifés relations de coopération, de
rapprochement et de partenariat avec la méditezrané

D. L’intensification des relations de coopération, derapprochement et de
partenariat avec la méditerranée

Le premier mouvement associatif des Colled@sviterritoriales qui ceuvre a la consolidation
des pays de la Méditerranée a vu le jour au lenohedsala guerre guidée par les mémes idéaux
de paix et de solidarité. Ces idéaux ont amenénégs decentralisées a établir des relations
bilatérales de coopération a travers les jumelaGependant ce mouvement a été suivi par
d’autres créés autour d’objectifs plus précis néaphonie, capitales et grandes métropoles
villes martyres, villes nouvelles, villes patrimeidu monde (34)...

Néanmoins, cette participation des CollectsvifBerritoriales marocaines au mouvement
associatif de la Méditerranée n’est pas seulementire@ quantitatif. Elle est aussi de qualité
puisque ces Collectivités Territoriales se trouvant téte des instances dirigeantes de ce
associations a la suite de leur élection par lserablables dans I'OVA (I'Organisation des
Villes Arabes), 'OVCI (I'Organisation des Villest eles Capitales Islamiques) et dans la
FMVJ- CU (la Fédération des Villes Jumelées- Qilages) (35).

L’ensemble des Collectivités Territorialesldenéditerranée s’avérent si elles se réunissen
pour constituer une seule force commune un acteunitle & méme de donner une nouvelle
impulsion a la région Sud. Réunies avec les Etatg dlles constituent les démembrements,
elles peuvent réaliser I'intégration économiqusaeiale de la rive sud de la méditerranée (36).

(34) BRAHIMI Mohamed et LESIRE ORGEL Hubert: « d.¢&/illes entre elles », in la
méditerranée réinventée, sous la direction de BALPAul, la découverte, Fondation
SEYDOUX Renég, 1992, p.123.

(35) BRAHIMI Mohamed : « Les relations internatites des pouvoirs locaux : I'expérience
marocaine », in la revanche des territoires sodgéetion de SEDJARI Ali, 'Harmattan-Gret,
1997, p.273.

(36) DOLHEM Nancy : « Aux frontieres de I'Union Eyeéenne : quel Maghreb pour
demain ? », le Monde diplomatique, septembre 2035.
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Avec la déclaration de Barcelone, 'Europe tieves pays mediterranéens a sa table, mai:
sans leur proposer de faire un jour une parti@adanhille.

Ainsi, la premiere conférence euro-meéditedeamme s’est tenue a Barcelone les 27 et 2¢
novembre 1995 et a réuni les 15 membres de I'Uliaropéenne avec 12 Pays du Tiers
Méditerranéens : Maroc, Tunisie, Algérie, Egyptsraél, Liban, Syrie, Jordanie, Autorité
Palestinienne, Turquie, Chypre, Malte. Cette canfée a eu lieu dans le contexte des accord
d’Oslo qui avaient ouvert la voie a un processugpa® au Proche-Orient. Des objectifs tres
ambitieux ont été proclamés lors de la conférermc8arcelone, adoptée le 28 novembre 1995
par les Ministres des Affaires Etrangéres de 27sE@ette déclaration a défini trois volets d’un
partenariat qui se veut global et multilatéral :

— Un volet politique ;
— Un volet économique ;
— Un volet social, culturel et humain.

L’'analyse des nouveautés constitutionnellesadédopération Internationale des Collectivités

Territoriales nous amene a dresser des mesuresodipagnement de la Coopération des
Collectivités Territoriales.

II. Les mesures d’accompagnement de la Coopération Imteationale des Collectivites
Territoriales

La Coopération Internationale des Collects/ité@rritoriales a occupé une grande place dan
Notre nouvelle Constitution Marocaine de 2011 dammesure ou celle-ci a consacré dans sor

préambule des dispositions qui ont renforcé leeathidique de la Coopération Internationale
de nos Collectivités Territoriales.

Ces dispositions nécessitent la prise d’un memie mesures qui vont consolider les
nouveautés constitutionnelles de la Coopératiaermationale des Collectivités Territoriales.

Partant de ces idées, nous allons abordey mesures juridiques (A), et les mesures
empiriques (B).

199



.......................................................................................................................................... 2013 Gdid pilall adall g3l g Al Axe

A.Les mesures juridiques

Cette nécessite trouve sa justificatiangdle fait que notre nouvelle constitution a séali
une mutation profonde en matiere de décentralisaéib de déconcentration a travers le
renforcement de la démocratie locale et I'élargissst des attributions des représentants
locaux du pouvoir central.

A partir de ces idées, nous analyserons sugeessnt : la loi organique relative aux régions
et aux autres collectivités territoriales (1), et ¢harte nationale de la déconcentration
administrative (2).

1. La loi organique relative aux régions et aux autresollectivités territoriales

En vertu de l'article 146 de la Constitution Manmeade 2011 : « Une loi organique fixe
notamment :

- Les conditions de gestion démocratiqgue de leurasiraff par les régions et les autres
collectivités territoriales, le nombre des memledeurs conseils, les regles relatives a
I'éligibilité, aux incompatibilités et aux cas dtardiction du cumul de mandats, ainsi
qgue le régime électoral et les dispositions vigsaassurer une meilleure représentation
des femmes au sein de ces conseils ;

— Les conditions d’exécution, par les présidents atesseils des régions et les présidents
des conseils des autres collectivités territoriabss délibérations et des décisions
desdits conseils, conformément aux dispositionsdicle 138 ;

— Les conditions d’exercice par les citoyennes etiggens et les associations du droit de
pétition prévu a l'article 139 ;

— Les compétences propres, les compétences partayéesl/'Etat et celles qui sont
transférées aux régions et aux autres collectiteiégoriales, prévues a I'article 140 ;

— Le régime financier des régions et des autresatoli®s territoriales ;

— L’origine des ressources financieres des régiardes autres collectivités territoriales
prévues a l'article 141 ;

— Les ressources et les modalités de fonctionnememodds de mise a niveau sociale et
du Fonds de solidarité interrégionale prévus aidlar142 ;
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— Les conditions et les modalités de constitutiongtesipements visés a l'article 144 ;

— Les dispositions favorisant le développement datdicommunalité, ainsi que les
mécanismes destinés a assurer I'adaptation deahissgtion territoriale dans ce sens ;

— Les regles de gouvernance relatives au bon forrtiment de la libre administration, au
contrble de la gestion des fonds et programmesewalliation des actions et a la
reddition des comptes.

Cet article oblige le législateur de procéaléa promulgation de la loi organique relative aux
régions et aux autres collectivités territoriales eue d’accompagner les dispositions
constitutionnelles dans le domaine des collecsvigritoriales qui ont constitué une mutation
profonde dans le domaine de la démocratie teriwet de la bonne gouvernance (37).

2. La charte nationale de la déconcentration administitive

L’élaboration de la charte nationale dedéconcentration administrative constitue une
priorité pour le Maroc en vue d’étre au diapasos tepératifs de la bonne gouvernance
territoriale (38).

La répartition des missions entre les admialsins centrales et les administrations
déconcentrées doit s’organiser selon des princgiedes regles préétablis qui font de la
déconcentration la regle générale d’organisatiaea€partition des attributions, des moyens et
des activités administratives entre les difféerakelons des administrations civiles de I'Etat
(39).

Seront confiées aux administrations centraleséailes missions qui présentent un caracter
national ou dont I'exécution, en vertu de la |a,peut étre deléguée a un échelon territorial.

Sous réserve des dispositions fixant les atiohs et I'organisation des départements
ministériels, les administrations centrales doiasgurer, au niveau national, sous l'autorité des
ministres concernés, un role de régulation, deendghtation, d’organisation, d’élaboration des
politiques générales et sectorielles de conceptenplanification, d’animation, d’orientation,
d’évaluation et de contrdle, et exceptionnellemeet,gestion des services ayant un caractert
national non déconcentré.

SV Bl o sypane @ pamll )l J6ly Ll ALl el clesmis Gp il Lkl 0 r o8 @Sl BT
12,50 2012 J,,,1 26 www.marocdroit.com
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(38) Administration territoriale : vers I'élaborati d’'une charte nationale de déconcentration,
http://www.maghress.com/fr/aujourdhui/73018

(39) FIKRI Mostapha : « La bonne gouvernance adstnaiive au Maroc : Mission possible »,
Espace Art & Culture, 2005, p.111-112.

Alors que les missions non conférées aux adtrations centrales, notamment celles qui
intéressent les relations entre I'Etat et les colléés territoriales, seront confiées aux
administrations déconcentrées.

Pour exercer leurs missions, les administratiokéconcentrées seront, sauf disposition
legislative ou réglementaire, organisées dans ldrecales circonscriptions territoriales
suivantes :

Les Directions Régionales ;
Les Délégations Préfectorales ou Provinciales ;
Les services annexes (éventuellement).

Les administrations déconcentrées seront char@é@l niveau territorial, de I'exécution de la
politique gouvernementale et de toutes les dé@setndirectives des autorités compétentes
dans le cadre des dispositions |égislatives eengghtaires en vigueur.

Les administrations déconcentrées peuvent coimquar leur appui technique, leur conseil et
leur assistance, aux projets de développement étquoe, social et culturel des collectivités
territoriales et des établissements publics locauen font la demande. Dans ce cas, cet appu
sera fourni dans des conditions définies par canveipassée entre le représentant de I'Etat et
selon le cas, le représentant de la collectivitgitdeiale concernée ou le président de
I'établissement public local concerné.

Les moyens nécessaires au fonctionnement sl@administrations, dans le cadre de leurs
attributions, seront mis a leur disposition parddministrations centrales.

La direction régionale sera I'échelon territbdbargeé :

De la conception et de la planification de la paglie nationale en matiere de
développement économique et social et d’aménagetetetritoire ;
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_ De l'animation et de la coordination des politiquiss I'Etat relatives aux secteurs
relevant de la compétence de I'échelon régional ;

_ De la coordination des actions de toute naturer@sgant plusieurs préfectures et
provinces de la région.

La prise des meures juridiques exigent 'adopd’'un autre volet pratique qui va assurer la
matérialisation des ces mesures dans le cadre gigae appelle les mesures pratiques.

B.Les mesures pratiques

A Tlinstar des mesures juridiques, la coopématInternationale des Collectivités
Territoriales nécessite I'adoption d’'un certain hoen de mesures empiriques qui vont
contribuer a la bonne incarnation de ladite codmgra

De ce fait, nous traiterons successivemeiatdoption d’'un Statut juridique international des
Collectivités Territoriales (1), et le renforcemaiu réle de la région en tant que centre de
décision économique

1. L’adoption d’'un Statut juridique international des Collectivités Territoriales

L'institutionnalisation croissante des actgitet travaux des Collectivités Territoriales dans
les structures des échanges et de la coopératemationale semble déterminée par le besoir
de chercher a définir et a élaborer une situatiatutaire en faveur de la diplomatie des villes
qui tiendrait compte de ses intéréts et qui légitait son comportement extérieur (40). Une
telle envie parait apres toute légitime eu égalnportance prise par les pouvoirs locaux au
plan local et international (41). Les performanaesomplies au contact de la réalité du sous
développement attestent I'efficacité et du dynareisiont les Collectivités Territoriales ont fait
preuve pour participer aux efforts de coopératiarnationale.

(41) BELHAMRI Ahmed : « Situation et significatiode la diplomatie des Collectivités
Locales dans les relations internationales : Clomtion a I'analyse des relations extérieures des
pouvoirs locaux a la lumiere de I'expérience frasgat marocaine », op.cit, p.449.

(42) FIKRI Abdelkbir : « L’élu et la pratique commale : le cas de la région de Casablanca »
Revue Marocaine de Droit et d’Economie, n° 47, 2@0283.
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Naturellement dans cette démarché, les Coligxs Territoriales profitent du contexte de
crise du Droit International dont les manifestagiga3) faisant 'unanimité des observateurs et
de la doctrine révélent non seulement des difiésuld’adaptation aux transformations
économiques, sociales et politiques dues a la rabsaiion mais surtout signes d’éclatement
entre une multiplicité de branches et de disciglif@roit transnational, droit administratif
international, droit commercial international...). Bds symptdmes s’averent certes favorables
au mouvement des relations extérieures des Coil@sti Territoriales mais ne refletent
nullement un dépassement ou un quelconque dépédassedu Droit International. Tout au
plus, relatant-ils incontestablement une périodécidie a confronter et pleine de menaces a
traverser (44).

Malgré les réticences, certaines initiativess sont faites pour encadrer les relations
extérieures foisonnantes des pouvoirs locaux. ksrrésulté un certain nombre renforcement
du statut des Collectivités Territoriales a I'édhehternationale. Ce résultat est dd pour une
bonne part a I'action déployée depuis le début dandomaine de I'action extérieure par le
Conseil de I'Europe.

Plusieurs organisations ont entrepris desrtsffen vue d’adopter des instruments de droit
destinés a préciser et a définir le comportemehadivité des Collectivités Territoriales dans
le domaine des relations extérieures.

Dans ce cadre, le Conseil de I'Europe a agyel une activité a la fois constante et
diversifiée. Outre la loi du 6 février 1992 moddjde principal texte régissant les actions de
coopération transfrontaliere est la convention-€aduropéenne pour la coopération
transfrontaliere des collectivités ou autoritésitimiales, élaborée sous I'égide du Conseil de
I'Europe et adoptée a Madrid le 21 mai 1980. Elletaratifiée par la France le 23 décembre
1983 et est entrée en vigueur, pour la France} lmdi 1984 (45).

(43) QUOC DINH Nguyen, DAILLER Patrick et PELLET &h : « Droit International
Public », LGDJ, 8™ édition, 1994, p.676.

(44) VIRALLY Michel : « Le Droit International enevenir », PUF, 1990, p.29.

(45) Guide de la Coopération Décentralisée : éabmngt partenaires internationaux des
Collectivités Territoriales, Ministére des Affairétrangéres, DGCID, CNCD,*® édition,
2006, p.29.
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Les parties signataires de la Convention @& &ngagées a favoriser la coopération
transfrontaliere, celle qui rentre dans le cadre ammpétences des Collectivités Territoriales
définies par le droit interne de ces parties (@@rtes, d’autres modalités de la coopération son
prévues mais la mise en ceuvre de ces actions eredion confronte la triste réalité de
I'absence de structures juridiques appropriéessifest mis en place le protocole additionnel
de 1996. Des lors fait surface le droit des powvdacaux de conclure des accords de
coopération conformément au droit national et angagements internationaux des signataires
Ces derniers se sont engagés a respecter ce dsoallectivités Territoriales a conclure des
accords et c’est ainsi qu’est mis en place I'oblagade garantir le droit des pouvoirs locaux a
la coopération, ce qu’'est un progres par rapportaaconvention cadre de 1980 (
C.SCHNEIDER 1995) (47).

L’adoption d’'un Statut Juridique internatibndes Collectivités Territoriales doit étre
accompagnée par la nécessité de former une noudrikeration des élus locaux pour incarner
les nouveautés constitutionnelles de la Coopératinternationale des Collectivités
Territoriales.

L'adoption d’'un Statut juridique internationales Collectivités Territoriales doit étre
accompagnée par le renforcement du rbéle de la mégio tant que centre de décision
économique.

2.Le renforcement du rbéle de la région en tant que cdre de décision
économique

Pour que la région centre de décision écogoensoit en mesure du grand défi qui lui pose,
il faut qu’on procede a I'élaboration des outilsrfpamants pour servir les dessins d’'une
nouvelle action régionale qui porte notamment sug planification régionale rigoureuse en
tant que cadre privilégié et une nécessité impgeiqour un pays en voie de développemen
comme le Maroc.

(46) BELHAMRI Ahmed : « Situation et significatiode la diplomatie des Collectivités
Locales dans les relations extérieures : Contobuéi I'analyse des relations extérieures des
pouvoirs locaux a la lumiere de I'expérience frasgat marocaine », op.cit, p.512.

(47) ROUSSET Michel : « L’action internationale désllectivités Locales », LGDJ, Paris,
1998, p.59.
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La planification régionale doit pouvoir expar les actions et les projets de développemen
régional a travers :

— La fixation des orientations et des objectifs a amogt long terme du développement de
la région ;

— L’élaboration des programmes d’action a réaliserlae définition des programmes
d’aménagement du territoire régional.

L’élaboration et la mise en ceuvre des olgstismentionnés impliquent la participation
des partenaires économiques et sociaux de la régiofiassociation des Collectivités
Territoriales infrarégionales a la conception & mise en ceuvre des actions qui les concerner
directement ou indirectement (48).

Il faudrait également rechercher une plus geaodhérence intersectorielle a travers une
connaissance approfondie de la logique des systgmmERictifs régionaux existants ou a
promouvoir ainsi que la maitrise des mécanismes agmmandent l'organisation et le
développement des économies territoriales (49).

La qualité, la pertinence sociale et I'effitacdes actions de développement régional ne
sauraient étre laissées a I'approximation maisafdi@tre désormais le produit de recherche e
d’études scientifiques et le couronnement d’'un ggeas de prise de décision basée sur I
rationalité des choix entre plusieurs options ejgis possibles en fonction de leurs avantages
de leurs inconvénients et leur codt.

Le role de la recherche est fondamental demsldmaines de la politique régionale puisque
les expériences nationales de développement rdgmuiaont abouti a des réalisations
importantes sont celles qui ont pu développer degtsres de recherche en rapport avec
I'action régionale et instauré des liens solideseste monde de recherche et le monde de:
affaires au niveau régional.

(48) HAMZAOUI Hind:« La coopération interianale des collectivités locales
" Cas du Maroc », op.cit, p.153.

(49) Ibid.
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On pense par exemple aux instituts de rebberpégionales en Italie, au fonds national de
suisse pour la recherche scientifique, au Groupgpd'rt sur la recherche du développement
régional en Suede, au Centre National de RecheSthentifique et centre d’économie
régionale en France (50)...

Quant aux domaines privilegiés de recherchigeusitaire sur I'’économie régionale qui
peuvent consister dans I'étude d’un secteur olbuaeche déterminée, un projet, une opératior
spécifique ou un programme intégré, ils peuventeorer :

— Des politiques globales dans les régions tellesIgeenomie urbaine, I'économie
rurale, les mécanismes des marchés de I'emplofpetionnement du marché
foncier, les systémes protecteurs de I'environnénti@migration et 'urbanisation ;

— Des politigues sectorielles telles que les résedextransport, la politique de
logement, les facteurs de localisation industriglle

— L’élaboration des modéles de comportement destates a travers I'analyse des
échanges intersectoriels et interindustriels aueaniv régional, et de Il'impact
cumulatif des stimulants a l'industrie dans le déwppement régional ainsi que de
'impact de certains grands projets sur le compoet® des variables
démographiques régionales....

— L’élaboration des modeles de simulation des effids mesures de politique
économigue nationale sur le comportement et I'éiatudes économies régionales
(51).

(50) ZRIOULI M’Hamed : « Edification de la régionc@nomique au Maroc : approche
prospective fondement et implications », Editionie@ Novembre 1996, p.337.

(51) HAMZAOUI Hind:« La coopération internationale des collectivitéscales
" Cas du Maroc », op.cit, p.158-159.
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CONCLUSION :

Finalement, il apparait nettement que la Coat@h Internationale des Collectivités
Territoriales a occupé une grande place dans Iatihaiion Marocaine de 2011 qui a consacré
dans son préambule des dispositions innovantes.

Ces dispositions doivent étre complétées parmdesures juridiques et pratiques qui vont
renforcer les acquis constitutionnelles dans leaoende la Coopération Internationale des
Collectivités Territoriales.
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Le juge pénal : vers une évolution de son rble
dans la société contemporaine

Hicham MOUJAHID (DOCTEUR EN DROIT)
Université de Perpignan Via Domitia,

Académie de Montpellier

Le juge pénal est lié aux fonctions que lui reconnait le systéme juridique, et aux missions
qui lui sont dévolues. Certes, cela implique une certaine marge de liberté et d’initiative.
Mais cela suppose surtout, que le juge soit encadré par des normes qu’il doit mettre en
ceuvre, interpréter et appliquer, ainsi que par les limites du litige, essentiellement sinon
uniquement tracées par les prétentions des parties. Cela nécessite que, le juge respecte
certains principes fondamentaux du systéme pénal comme le principe de légalité (sectionl),
le principe de séparation des pouvoirs (section2) et le principe de la présomption

d’innocence (section3).

Effectivement, ces principes que nous avons cité assure convenablement au juge son role
de protecteur des droits de ’'Homme, afin qu’il ne reste pas comme la bouche qui prononce
les paroles de la loi, des étres inanimés qui n’en peut modérer ni la force ni la vigueur. De
plus, ces principes lui réservent également de nouveaux réles : vers un juge qui juge au
liew d’homologuer, et le pouvoir de relaxer acquitter en cas de doute (le principe

d’innocence).

Section 1 : Le juge pénal et le principe de la |&t@a

Le principe de la légalité est considéré comme un pilier sur lequel doit s’ériger 1’idéal de

justice. Plus on renforce ces principes, plus on consolide ’édifice et plus on se rapproche
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d’un idéal de justice. Cela constitue le fondement des droits de ’'Homme, que la déclaration
universelle et les pactes et conventions internationaux des droits de 'Homme proclament.

Ceux-ci appellent les Etats a en promouvoir le respect, et a en assurer la protection®.

Le principe de la légalité est une véritable garantie de la protection des droits et des libertés
du citoyen dans le droit positif en vigueur. La signification du principe de légalité, quand
au role du juge pénal est un sujet assez délicat, puisqu’il impose au juge répressif le
respect de certaines regles de fonds et de formes. Le principe de la légalité suppose
plusieurs caractéristiques a déterminer, afin de comprendre ’'adage « nullem crimen, nulle
poena sine lege » qui signifie, qu’il n’y a pas d’infraction sans peine. Ce principe figure aussi

bien en France dans le code pénal de 1810, que dans le code de 1992°.

De méme, le code pénal marocain adopte ce principe. Le principe signifie quune infraction
n’est punissable que si elle a été définie et punie par la loi, cela consiste que, le juge ne
peut sanctionner un acte ou une abstention que grace a 'appui d’un texte énoncant cette
faute. Le législateur doit prévoir une sanction a établir en cas de dépassement dune
interdiction. Ce principe permet d’éviter tout arbitraire, afin de protéger les individus,
puisque le juge n’a pas de pouvoir sans que le législateur n’ait édicté une loi qui détermine

I'infraction, il permet de garantir les libertés individuelles.

L’¢tude de ce principe, a pour objectif de révéler ses avantages dans le processus de la
recherche de la vérité. Parmi ses avantages, c’est qu’il lie le juge a une interprétation stricte
de la loi, et de ce fait, il est une garantie contre l’arbitraire du juge’. Ce dernier doit
déterminer l'exacte qualification des faits poursuivis, c'est-a-dire rechercher quel texte leur
est applicable et constater ensuite l'existence des €éléments constitutifs de l'infraction.
Ainsi, il doit se limiter au texte, tel qu’il a été voté par le législateur, aussi bien sur le plan
de la définition de l'infraction que sur le plan de la détermination de la sanction. Son réle

est donc réduit a dire le droit.

! Le principe de la légalité impose une double ciiorj la premiére se rapporte au mode de créafista norme pénale tandis que la deuxiéme se hattac contenu
de cette norme : la création de la norme péndlstrié I'incidence du principe de la séparation gesivoirs sur le principe de la Iégalité des déitdes peines.Le
Maroc et les droits de 'homme : positions, rédisas et perspectives par, BASSRI Driss, ROUSSET Michel, VEDEL Georgasnée 1994.

2 Le droit frangais repose sur une tradition romgaonanique donnant un réle prépondérant & ladks,aonstamment réaffirmé par la décision du consei
constitutionnel du 27 juillet 2000 n° 2000-433 DIC,P 27 septembre 2000, p. 1739. Le droit anglaintg lui s'inspire dla common Laveu le droit pénal est
dominé par la maniére dont les juges le mettermeenre, I'’Angleterre a une tradition juridique cogtpment différente qui a été a I'origine de I'évimn du droit
dans une grande partie du monde, notamment aux \Bitég et au canada. Le juge y est I'organe dontirieexiste un véritable pouvoir judiciaire quapson
importance, n’est pas inférieur au pouvoir légitl&eut-on parler alors de principe de Iégalité.dour européenne des droits de 'homme en domépdamse en
adaptant les textes des articles 8 et 10 de laetion européenne des droits de ’'homme. Dansrs&ts & Sunday Times » du 26 avril 1979, recuérigsA, n° 30 et
« Huvig et Kruslin du 24 avril 1990, Recueil, séhien® 176*A et 176-B, elle considére que la largtend aussi bien au sens matériel (contenu dipengue formel
(exigence d'un textek L'indispensable du droit pénaj par GENINET Béatrice, Studyrama;"2édition.

% C’est a dire que la loi pénale doit étre interpedtestrictivement par le juge dés lors que saftsigtion est dépourvue d’ambigiiité. C’est ce qulappel
I'interprétation stricte de la loi. Le juge n’a padroit d’étendre la loi a desstuations autres que celle visées, ce qui prdhitierprétation par analogie. C'est un des
corollaires du principe de la légalité. En effekan étendait le texte au-dela de ce qui est \aséen arriverait a condamner sans texté.'indispensable du droit
pénal » par GENINET Béatrice, Studyramd;"2édition, année 2005.
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L’interprétation de la regle judiciaire consiste alors a vérifier seulement, que le fait commis
tombe dans le champ de la qualification légale du délit. Il ne peut faire appel dans sa
démarche a des éléments extérieurs au texte de la loi. Par contre, l'interprétation des lois
par le juge, ou la recherche de leur vrai sens constitue une nécessité. Le magistrat est tenu
de statuer sur chaque cas, qui lui est présentée et les textes laissent parfois place a
I’hésitation. Il ne peut pas en résulter la création de textes. Ceux-ci n’auraient pas force de
la loi. Le juge ne peut créer, ou étendre abusivement des infractions nouvelles a partir de
I'interprétation plus ou moins exacte d’une loi. Par contre, il est tenu de rechercher l’esprit
de la loi. Ainsi, le juge ne peut ni créer comme on l'a déja signalé des sanctions, ni

prononcer des peines supérieures au maximum prévu par la loi.

De méme, l'utilisation du raisonnement par analogie en principe interdit, parce que ce
mode d’interprétation est directement contraire au principe d’interprétation restrictive. A
partir de tous qu’on a vu le principe de la légalité doit en effet, prévaloir parce qu’il est
concu dans lintérét du prévenu pour garantir une protection effective des droits de

I'Homme.

Une autre conséquence du principe de la légalité, apparait avec l'interdiction de donner aux
lois nouvelles une portée rétroactive. Il serait injuste, de poursuivre un individu, pour un
acte ultérieurement défendu par la loi. C’est la sécurité du citoyen qui l'exige. Il lui suffit,
de respecter les lois en vigueur pour se prémunir contre toute poursuite. La régle du non
rétroactivité s’applique aux lois de fond, parce que ce sont ces lois qui définissent les
infractions qui déterminent les peines et exposent par conséquent les individus a des

sanctions pénales.

Par ailleurs, le non rétroactivité étant prévue dans le souci de protéger l'individu, ne peut
étre étendu aux lois plus douces. C’est ce qui résulte de l'article 15, alinéa 1¢r du pacte
international relatif aux droits civils et politiques et de l’article 6 du code pénal marocain,
qui précise la période de parution de la nouvelle loi applicable rétroactivement a l’acte
incriminé. Il en résulte que, la rétroactivité s’applique aux instances en cours et aux proces
dont le jugement n’est pas encore passé en force de chose jugée. Le condamné peut exercer

la voie de recours, qui lui est encore ouverte et se prévaloir de la nouvelle loi.

De méme, une loi est rétroactive lorsqu’elle s’applique a des situations juridiques
constituées avant sa mise en vigueur, ainsi qu’aux effets passés de cette situation. Le

principe de non rétroactivité protéege 'Homme contre la loi. En son absence, la loi pourrait
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remettre en question les actes passés. On peut exiger aux citoyens, l'obéissance a une regle
qu’ls ne pouvaient pas connaitre, puisqu’elle n’existait pas. C’est un principe dit de
sécurité juridique et qui permet le maintien de l'ordre public et le respect des libertés

individuelles.

En définitif, il faut rappeler que la régle de l'interprétation stricte de la loi et celle de la non
rétroactivité, sont parmi les conséquences du principe de la légalité des délits et des peines
consacrées par la charte internationale des droits de ’'Homme, dans le but de protéger ces
droits et sauvegarder la liberté individuelle. De méme, ce principe est considéré comme un
frein a larbitraire du juge'. Par conséquent, ce dernier se limite a une bouche, qui
prononce les dispositions pénales déja prononcées par le législateur. Cela veut dire que, le
juge s’érige en une sorte de rival du législateur, c’est ce qui risque de méconnaitre le
principe de la séparation des pouvoirs, fondement de nos sociétés démocratiques

modernes.

Afin d’éviter cette situation on doit reconnaitre au juge un rodle plus efficace avec une
détermination de la marge de liberté qui peut lui étre reconnue, entre autre le respect des
droits de 'Homme par la réalisation de l’équilibre entre le maintien de l'ordre public et

protection des libertés individuelles®.

Section 2 : principe de la séparation des pouvdfiers un juge pénal qui juge au
lieu d’homologuer

Dans toutes les civilisations et dans tous les systémes juridiques, le juge, quelles que
soient les formes qu’il peut revétir, occupe une place de choix. Dans la tradition anglo-
saxonne, anglaise surtout c’est par le juge que les droits et les libertés ont été consacrés.
Dans les droits romano-germaniques, en revanche, c’est essentiellement par la loi qu’ils ont
été établis. Le juge a alors pour fonction primordiale d’appliquer la loi a des cas
particuliers. Il lui revient néanmoins toujours, dans tous les systémes, d’apaiser les conflits

de trancher les litiges et de légitimer les solutions qu’il retient.

! Certes, le principe de l'interprétation strictesignifie pas qu'il faut exclusivement s'attachda dettre de la loi. Lorsqu'il existe une incautie sur la portée d’un
texte pénal, le juge peut par exemple recherchierciea traverde ratio legisde la loi. Cependant, chaque fois qu’elle estelat précise, la lettre de la loi s’avere la
barriére la plus sir contre des appréciationsalusioins arbitraires de I'autorité judicaire, escturrence de I'organe judiciaire, en I'occurreded’organe chargé
des poursuitess La question de la preuve devant le tribunal pémernational pour le Rwanda » le cas Cyangupar, FOFE Jean Pierre et MALEWA Djofia,
L’harmattan, année 2006, p.62.

2 Le juge pénal doit protéger non seulement lirttgrdlic mais également l'intérét individuel, cd tpisse place a d’avantage de dirigisme judicjaieequi signifie
que le juge pénal est censé donner leur qualificakacte aux faits et actes. Il s’agit donc d'disposition qui met a la charge du juge I'obligatite qualification et
de requalification. Lorsque les droits et liberdés parties risquent d’étre violés, I'applicati@nla convention permet au juge pénal d’aider qaliguer la
convention et ses protocoles sans que I'une déepau litige ne doive I'invoquer. Dans les p®p&naux, cette particularité renforce le réleudyejcomme
protecteur des droits de 'hnommeLa liberté d’expression en Turquie a I'épreuvdaleonvention européenne des droits de 'homnélition de L’harmattan, année
2010, p. 403.
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En France, le juge ne saurait pour autant disposer, a cet égard, d'un pouvoir autonome lui
permettant de s’affranchir librement, dans ses fonctions juridictionnelles, des textes qu’il
lui appartient d’appliquer ni des prétentions des parties sur lesquelles il doit se prononcer.
Cela implique que, le juge s’érige alors en une sorte de rival du législateur. Mais avec le
principe de séparation des pouvoirs, la fonction du juge ne saurait se limiter a un simple
légidiction meécanique, comme il ne peut se réduire a un organe inerte du systéme
juridique, a une simple courroie de transmission de regles abstraites, préétablies et

statiques a des cas particuliers.

Le principe de séparation avait reconnu également au juge un role de véritable acteur du
systéme juridique, qui dispose d’'un certain pouvoir créateur de droit, doté d’une véritable
responsabilité dans 1’évolution du droit positif. Ainsi, le juge, est li€ aux fonctions que lui
reconnait le systéme juridique et aux missions qui lui sont dévolues en respectant le

principe de légalité des peines.

Il convient de rappeler que le principe de séparation des pouvoirs, implique une certaine
marge de liberté et d’initiative. Mais cela suppose que le juge soit encadré par des normes
qu’il doit mettre en ceuvre, interpréter et appliquer, ainsi que par les limites du litige,
essentiellement sinon uniquement tracées par les prétentions des parties. Cela implique

aussi, un systéme processuel exigeant auquel le juge doit impérativement se soumettre.

Par ailleurs, le principe de séparation exige que le juge ait une place déterminante dans la
composition pénale, qui se manifeste dans son role de 'application, de l'interprétation et de
I’évolution du droit et de la solution du proceés. Il s’agit de reconnaitre au juge sur la base
du principe de séparation du pouvoir, le droit et méme la mission de transformer la société
en réformant les données actuelles ou inversement d’en figer ’état actuel pour en préserver

les acquis.

Dans les régimes socialistes, le juge avait ainsi pour role de maintenir les acquis
révolutionnaire et la légalité socialiste. En revanche, le juge pourrait s’affranchir des
contraintes de la loi pour imaginer la régle que, selon lui le législateur contemporain
pourrait édicter en fonction des données présentes de la vie sociale. C’est ainsi que, selon le
réalisme juridique ameéricain, le juge aurait le pouvoir d’adapter le droit aux changements
incessants de la société en privilégiant sa conception de la morale et de la politique sur la

régle de droit en vigueur".

! « La fonction de juger, étude historique et pesiti, par COLSON Renaud, version 1-8 juillet 200%7.
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Le droit n’est alors que ce que font les tribunaux selon « feel of the Law » c’est a dire leur
intuition au-dela des textes, de 1’équité, de la morale, de la politique, de l'opportunité
sociale..... . En général le juge peut se libérer du texte de la loi tout en s’y référant lorsque
celle-ci s’avére insuffisante ou inadaptée aux circonstances et au contexte actuel au niveau

social.

Au niveau juridictionnel nous envisageons au Maroc une intervention plus efficace du juge
pénal, intervention concue comme une garantie exigée par le principe de séparation des
autorités chargées de la poursuite et du jugement. Or, 'objectif de ce principe ne consiste
pas simplement a séparer les autorités. Il s’agit d’'une part, de permettre au juge pénal de
juger au lieu d’homologuer, d’autre part de permettre ainsi a deux démarches
intellectuelles distinctes et incompatibles d’exister chacune de son coté, étant donné que
leur cumul par une seule autorité ne peut que porter atteinte au droit du justiciable a un

proceés équitable.

Nous envisageons aussi, que le juge ait le pouvoir et 'autorité nécessaires pour prononcer
des décisions exécutoires, Il peut cependant, puisque aucun minimum n’est fixé, les
moduler en fonction de la gravité des faits ou de la personnalité de l'auteur, voir de la
victime'. Comme il posséde un pouvoir d’appréciation de la loi, si celle-ci se trouve
obscure, le juge doit chercher a comprendre le sens véritable du texte, ou s’il n'y parvient
pas, a choisir linterprétation la plus favorable a l'individu. Ce qui a été fait lors de
I’élaboration de la nouvelle constitution de 2011, 'autorité judiciaire est indépendante des
autres autorités législative et exécutive (I’article 107)°. De plus la nouvelle constitution a
consacrée aux juges une protection, par son droit de recourir au conseil supréme de

l’autorité judiciaire dans le cas ol son indépendance est menacée (article 109)°.

La fonction du juge qui est censé arriver avec un esprit nouveau, dépourvu de tout pré-
jugement, afin de confronter au premier contact avec l’affaire, les éléments a charge et a
décharge, qui sont présentés loin du contexte qui les a produits et qui sont débattus
contradictoirement par les parties. La phase du jugement est organisée de telle sorte que la

démarche intellectuelle du juge puisse procéder selon un processus critique, grace a la

! De méme la sanction n’est laissée au libre arbitruge. Le magistrat assurément, dispose d’ge lpouvoir d’interprétation dans la mesure ou ii@iévoit pour
chaque infraction un maximum, gu'’il faut arrétesémnction en tenant en compte des circonstandescdese. Cette sanction peut étre assortie dissomgsure de
bienveillance, et s’apparente alors a un avertiss¢solennel. Le juge adapte la peine au regala personnalité du délinquant. Donc le juge pargEmvoir
d’appréciation doit prononcer la peine juste quipettre a réparer, par cette mesure d’'ordre gérérmbuble causé a I'ordre public, tout en petardt parce qu’elle
n'est pas trop sévere, au prévenu de s'amendérseide tourner la page. C'est le paradoxe du géital : droit répressif, fondé sur la convictiamaniste que I'étre
humain est amendable. Si celui qui a troublé l'enainblic doit étre sanctionné, il doit étre danm&me temps, protégé pour retrouver sa place da@imunauté
humaine. En ce sens, la sanction adaptée permetoce dans la mesure ou la personne condamnégeatienent gu’elle a payé sa dette vis-a-vis de la

société.« Soignons : tous ce que vous avez toujours \&aair sur le droit »collection dirigé par DEVERS Gilles, édition Larara. Edition 2, année 2007.

2 Dahir n°1-11-91 du 27 chaabane 1432 (29 juiltt1) portant promulgation du texte de la constiuti

% Dahir n°1-11-91 du 27 chaabane 1432 (29 juilt&t1) portant promulgation du texte de la constituti
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confrontation continue et concomitante de tout élément susceptible de conduire la

conviction du magistrat d'un coté ou d’un autre de la question de la culpabilité.

Il en résulte que le juge ne saurait s’improviser ni devin, ni dieu, ni méme justicier. Il doit
s’abstenir de décider en fonction de sa propre vision, de ce qui lui parait équitable ou
inéquitable. Il ne saurait imposer arbitrairement son propre sentiment de ce qui est juste
ou non, en fonction de ses réactions émotionnelles, de ces conceptions personnelles du
monde et de la société, parce que livrer les justiciables aux sentiments du juge, ou méme
aux aléas de ses réactions personnelles équivaudrait a créer linsécurité et favoriser
l'arbitraire. Il n’y a de justice et d’issue prévisible au proceés, que si le juge se détermine en

fonction des régles de droit connues de tous et qu’il appartient a chacun de respecter.

Le juge pénal n’est donc pas un simple arbitre entre les parties, ni un simple bouche qui
prononce la loi', mais un organe qui juge et ne se limite pas qu’a homologuer afin de

s’assurer sa mission que lui confiait la loi.

Section 3 : Le juge pénal et la présomption d’inece fondement du principe
de la séparation des pouvoirs

En principe le prévenu n’est pas tenu de prouver son innocence. Il bénéficie d'une
présomption d’innocence exprimée dans l’article 11 de la déclaration universelle des droits
de 'Homme, ainsi que dans l’article 14 du pacte international relatif aux droits civils et
politiques, et repris par la nouvelle constitution de 2011 dans son article 23. Cette
présomption d’innocence prévue en faveur du prévenu tend a le protéger contre toute

détention arbitraire’.

Ainsi, la présomption d’innocence constitue a ce titre, la consécration des droits
inaliénables des individus et la garantie de tous les citoyens, dans une matiére ou

I’honneur et la liberté des individus sont en jeu. Elle est 'expression d'une justice fondée

! Linterprétation est un raisonnement logique anhplusieurs phases : la découverte, la recheteméférence, 'énonce d’une hypothése, vérificatie I'hypothése
par son application a I'espéce, énoncé des reglesdrgles qui lui permettront d’accéder a son tauaag des références. Cette méthode présenteantage certain
car elle se rapproche du modéle de la spiralesaditda dimension fermée du cercle. La bouche gl fiest jamais bouclée et le travail d'interptiétacontinue. En
plus une application restrictive du principe délgalité pénal conduirait a une réponse négativpide étant cantonné a une distribution autometitps peines
assortissant les qualifications retenues. Cetiys@ découlerait directement de la vision de Msguiéeu qui voyait le juge comme la bouche pronondes paroles
de la loi, Actes du Colloque des Sénat, I'officejalye, Vendredi 29 et Samedi 30 Septembre 20@6terprétation de la loi pénale par le juge Mme GHICA
MEMARCHAND, Claudia.

2 En plus 'exigence d'impartialité est étroiteméée & la présomption dans la mesure ou cetted@rernbncerne principalement I'état d’esprit etitade du juge qui
doit statuer sur le bien fondé d’'une accusatiomatiére pénale. Elle tend a ce qu’en remplissams [®onctions, les membres du tribunal ne partastde 'idée
préconcue que le prévenu a commis I'acte incrirmngy’ils expriment durant les débats I'opinionoselaquelle ils le considerent comme coupabledleici. La
présomption d'innocence est garantie notammentipgrartialité avec le juge répressif appréciedé&Ements de la cause. Elle exige avant tout gjugy&esoit
impartial envers les parties au procés. Tant lemag d'impartialité du juge que la présomptionmdicence interdisent tout préjugé, parti pris auygément
irrévocable sur la culpabilité du prévenu. Ellencoande que le juge forme sa conviction le plus passible, qu'il aborde les réquisitions et plaiisi I'esprit ouvert
a toutes les solutions. La présomption d’innocetice prévenu est méconnue lorsque le juge exprimard les débats, I'opinion qu'il le considére coencoupable
de l'infraction a lui reproche. Il en va de mémeddwoir d’'impartialité« L'impartialité du juge en procédure pénale, detmfiance décrétée a la confiance
justifiée » Collection de théses, KUTY Franklin, année 2G0%03,
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sur le respect des droits sacrés de la défense et des libertés individuelles, dont le juge pénal
et en particulier le juge de linstruction joue un rdle déterminé pour la suite des
procédures. Ce dernier doit accomplir des formalités bien précises, notamment faire
connaitre a l'inculpé les faits qui lui sont imputés, ainsi que les textes de loi applicable et
l’'avertir surtout de son droit de ne répondre qu’en présence d'un avocat de son choix. A
défaut de choix de sa part et sur sa demande, lorsqu’il est inculpé de crime, un défenseur

doit lui étre désigné d’office.

Donc le juge doit assurer un proces équitable basé sur la présomption d’innocence, qui

constitue le fondement du principe de la séparation du pouvoi.

Le conseil constitutionnel Francais insiste sur ’élément fondamental, consistant en ce que
le véritable auteur de la décision sur la sanction de I’auteur de l'infraction soit le juge'. 1l
s’applique a assurer que l'accord conclu entre le procureur et le suspect ne suffit pas a
rendre exécutoire la sanction qui en fait l'objet. Celle-ci est impérativement soumise a
I'appréciation du juge, qui doit décider de sa pertinence au regard des divers intéréts en jeu

et du respect des formalités légales requises.

Le juge est ainsi tenu, en premier lieu de vérifier la réalité des faits en cause et leur
qualification juridique. Le fait que le ministére public affirme qu’il s’agit d’infraction
couverte par cette procédure et que le suspect ait accepté cette qualification, ne devrait pas
dispenser le juge de la constater personnellement. Ce dernier est ensuite chargé de
s’assurer, que le prévenu renonce en toute conscience et liberté a la présomption de son
innocence qui lui garantie de ne jamais étre inquiété par ’application d'une norme pénal,

en vérifiant la réalité et le sérieux de son consentement.

La présomption d’innocence entraine une dispense de preuve au profit de la personne
poursuivi. En effet, I'individu suspect ou poursuivi n’a pas a prouver qu’il est innocent. Si
la preuve de sa culpabilité, faite par le ministre public ou la partie civile, est insuffisante et
qu’il subsiste un doute, il doit étre acquitté ou relaxé. Le doute, dit-on profite a I’accusé (in
dubio pro reo) si le poursuivant échoue ou lorsque les preuves produites sont insuffisantes,
le juge doit faire bénéficier le prévenu du doute et le relaxe. Cette regle, ne constitue qu'une

pratique illégale et malheureuse et qu’elle n’est plus obligatoire pour le juger.

En effet, l’article 286 du CPPM dispose : « ... Et le juge décide d’aprés son intime conviction.

S’il estime que la preuve n’est point rapportée, il constate la non culpabilité du prévenu et

1« Droit pénal et droit constitutionneb, par le service du conseil constitutionnel, jan2007.
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prononce son acquittement». L’idée de doute salvateur de lindividu poursuivi est
consacrée en législation francaise au moins a deux reprises. Lors du délibéré de la cours
d’assise, les bulletins blancs sont comptés comme favorables a 'accusé (art 358, al 2 CCP).
Un second exemple est tiré de 'art 622 al 4 CCP qui autorise la révision d'une décision de
condamnation lorsque, aprés celle-ci vient a se produire un fait nouveau de nature a faire
naitre un doute sur la culpabilité du condamné. C’est une possibilité qui n’existe pas en

droit marocain.

Il convient de signaler, qu'un doute quelconque éprouvé par le juge n’est pas suffisant pour
que le prévenu soit acquitté. En effet, celui-ci doit porter sur les faits de la cause et en
principe, celui portant sur un point de droit est indifférent. En droit marocain, le doute sur
un point de droit est inopérant, qu’il soit le fait du juge ou du coupable. L’article 2 du code
pénal est trés net a cet égard : « nul ne peut invoquer par son excuse l'ignorance de la loi ».
I'individu poursuivi ne pourra donc pas se prévaloir du fait, qu’il aie été victime d’une
erreur de droit pour bénéficier d'un acquittement du bénéfice du doute éprouvé par le juge

sur le sens exacte ou la portée d’un texte pénal.

Donc si le juge doit interpréter la loi et qu’il le fait dans un sens favorable au prévenu,
l’'acquittement ou la relaxe découle de cette recherche et non pas du doute du juge. Le
doute qu’on ne doit pas le confondre avec l'intime conviction, qui est plus que la probabilité
de la culpabilité permettant la condamnation. A moins que certains juges puissent se
contentent d'une probabilité simple de la sorte que, par le jeu de la collégialité, une

condamnation sera faite d’un tiers de doute et de deux tiers de probabilité’.

La France avait adopté le systeme de la légalité de la preuve : principe selon lequel la
preuve n’est recevable qu’a la condition d’étre présentée conformément a la loi>. 1l
permettait de tempérer les pouvoirs exorbitants du juge dans la recherche, la production et
I'administration des preuves. Cependant, ce principe était dangereux, aussi bien pour la
société que pour l'accusé. En effet, dans le cas ou 'une ou l'autre des conditions légales
faisaient défaut, ce dernier pouvait échapper a la répression, alors méme que le juge était

convaincu de sa culpabilité.

A Tlinverse, si les charges relevées répondaient aux exigences légales, les personnes

innocentes étaient condamnées, malgré le sentiment contraire de la juridiction de

! PRADEL Jeang procédure pénale %dition 2002-2003, p. 319. \
2VOUIN Robert et LEAUTE Jacques,droit pénal et procédure pénal 2™ édition, p.228.
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jugement. Ce systéme apparaissait ainsi tout a fait illogique. Et c’est le droit

révolutionnaire qui y mit fin, il le remplaca par celui de l'intime conviction.

L’intime conviction au contraire du doute laisse au juge, une libre appréciation de la valeur
des preuves. C’est ce systéme qui est aujourd’hui en vigueur au Maroc, « le ministére
public, le prévenu et la partie civile peuvent utiliser tous les moyens de preuves dans les
limites de l'art 286 du CPPM marocain et de la loyauté, il était traditionnel et nécessaire
que le juge puisse les évaluer en bénéficiant de la méme liberté et en obéissant aux méme

limites ».

Ainsi, la liberté d’appréciation s’imposait en raison de la liberté des moyens de preuves et
elle doit aboutir a l'intime conviction. L’article 286 CPPM prévoit comme nous avons déja
signalé que : « hors les cas ou la loi en dispose autrement, les infractions peuvent étre
établies par tout mode de preuve, et le juge décide d’aprés son intime conviction. La
jurisprudence rappelle, quant a elle, dés qu’elle en a l'occasion, le principe suivant : « il
appartient (...) aux juges du fond d’apprécier souverainement la valeur des éléments de

preuve qui leur sont soumis ».

En définitive, le Maroc est appelé a renforcer la présomption d’innocence. Ce principe qui
exige comme on l’a déja signalé, qu'une personne accusée d’une infraction est présumée
innocente tant et aussi longtemps qu’elle n’a pas plaidé coupable a l'infraction reprochée
ou tant, que sa culpabilité n’a pas été prouvée hors de toute doute raisonnable au cours
d'un proceés, cela contribue au maintien de l'ordre public et a la protection des libertés

individuelles.

Pour conclure, nous constatons que le juge et en particulier le juge pénal et l'un des
éléments les plus importants du champ juridique, ce qui a été confirmé dans la nouvelle
constitution de 2011. Donc, actuellement c’est au législateur marocain de jouer le jeu, en
octroyant au juge pénal un réle plus efficace, afin qu’il ne reste pas comme la bouche qui

prononce les paroles de la loi et de passer vers un juge qui juge au lieu d’homologuer.

» MACHICHI Driss Alami, sp. Cit, p.235.
2 Cour supréme du 3 novembre 1960, chambre pénateéno d’arrét, p. 735
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LE PRINCIPE DE LA LIBERTE ET D’EGALITE
DANS LE NOUVEAU CODE DE LA FAMILLE MAROCAIN

Par Si Mohamed AKHDI :

Doctorant en droit privé,

I'université de Nantes

La loi du 03 février 2004! relative au Code de la famille marocain, transforme en profondeur
les régles du droit de la famille au Maroc dans un double objectif : liberté et 1’égalité du sexe. A
cette fin, le législateur marocain a renforcé le Code de la famille par de nombreuses dispositions et

meécanismes, pour « veiller sur la famille contre toutes les formes d’injustice et de discrimination»?.

Il est nécessaire donc de présenter ces nouvelles dispositions comme destinées a harmoniser
la loi avec 1’évolution de la société, évolution liée a l'industrialisation et aux phénomeénes qui lui
sont associés : urbanisation, I’exode rural, la mutation de la famille d’ou1 est issue une modification

des moeeurs.

Par conséquent, le Roi Mohamed VI confia a une commission? le soin de préparer les grandes
réformes de la Moudawana. Le but était l'adaptation dun nouveau systéme juridique avec la

nouvelle société marocaine.

! La loi n° 70-03, dahir n° 1.04.22 du 12 Hija 1428 février 2004), Bulletin officiel, n° 5184 dufévrier 2004.

2 Rapport annuel sur I'application du Code de laillayrLa ligue démocratique pour les droits desifes, Centre d’'information et d’observation des feram
marocain, 2005, p. 3.

% Commission chargée de la révision de la Moudawana.
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La commission qui était 'origine de toute cette grande réforme, a fait modifier nombreuses
dispositions dans l'institution du mariage et du divorce, et dans les rapports des parents avec leurs
enfants.

Mais l’action des moeurs a été soutenue et évoluée par deux concepts : liberté et égalité.

On doit d’ailleurs reconnaitre que ces deux concepts liberté et égalité sont devenues
universelles, comme elle témoigne la Déclaration Universelle des Droits de 'Homme adoptée par
I’Assemblée générale des Nations-Unies le 10 décembre 1948.

La question qui se pose est de savoir, comment le nouveau Code de la famille marocain
traduit les idées de liberté et d’égalité ?

Pour répondre a cette question, un double éclairage nous parait nécessaire pour traiter d'une
facon pertinente notre étude. Dun c6té, la liberté et 1'égalité dans linstitution du mariage, et

d’autre coté, la liberté et la ’égalité dans la dissolution du mariage.

I - LA LIBERTE ET L’EGALITE DU MARIAGE

Liberté et ’égalité ont caractérisé le nouveau Code de la famille marocain. Ces deux valeurs
ont toutes deux profondément bouleversé le contenu du Code de la famille au Maroc. D’un c6té, le
cadre traditionnel du mariage fondé sur le principe de ’hiérarchie va, aprés un changement dans la
famille marocaine(l), connaitre une mutation profonde avant d’aboutir, d”un autre co6té, a la

consécration de 1’égalité des époux (2).

1) L’émergence d’une famille moderne

C’est a la fin du XXe siécle que les changements les plus importants se sont réalisés dans les
meeurs et au sein de la famille. La révolution industrielle!, ’exode rural ainsi que 'urbanisation ont
largement contribué a faire éclater la famille. Face a cette réalité sociale, le Maroc ne peut plus
échapper a lintervention de la norme internationale, en particulier celle relative aux droits de
I'Homme?2, ce qui est constitué une étape importante dans le processus d’évolution de la famille
marocaine (a). D’autre facteur a également participé a cette évolution, il s’agit de ’émergence de
mouvements et d’associations féministes qui ont conquis la société marocaine (b). Ces derniéres
ont, en effet, participé a la prise de conscience générale du role actif des femmes dans la société et a

la nécessité d’un corpus juridique moderne3.

! Surtout avec I'évolution scientifique, par exemples avancés de la génétique.
2 Cette délicate idée a été posée par Mr H. Fulohpmfesseur & I'université de Lyon 3.
8 F. TOBICH, « Les statuts personnels dans les Regfses : de I'éclatement & 'harmonisation ». PUANOOS. p 29.
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a - L’évolution de la famille marocaine

La famille marocaine a connu ces derniéres années de profonds bouleversements. Les
institutions qui la fondent ont changé, les concepts qui la caractérisent également. La société qui

l'entoure a largement évolué.

Cependant, 'ancienne Moudawana nous refléete un droit familial qui correspond peut-étre a
la situation sociale et économique de 1’époque ; la famille était une institution qui devrait satisfaire
aux coutumes qu’il implique : un chef (le mari) qui fixe lui-méme le lieu du domicile familial,
I’épouse avait un devoir d’obéissance envers son mari, lequel devait lui assurer en contrepartie
protection. Par ailleurs, c’est au mari et a lui seul, qu'incombait la direction de la famille. 1l
disposait des pouvoirs supérieurs. La famille reposait donc sur un socle inégalitaire, la femme étant
effacée face a la toute puissance de 'homme, elle était soumise a son autorité. En ce sens, Mme le
professeur R. NAJI dit que « ’'ancienne Moudawana interprétée et appliquée dans un contexte
influencé par les coutumes ségrégationnistes, fut amplement déformée dans la pratique,

notamment dans l'ceuvre juridictionnelle »!.

Dans ce contexte, le mariage était basé sur des caractéres inégalitaire et discriminatoire,
exclusifs de toute autonomie individuelle. En effet, ce caractére discriminatoire du mariage
expliquait et légitimait la volonté unilatérale du pere a diriger la famille. La femme était frappée
d’'une incapacité générale et ne pouvait pas contribuer aux décisions relatives a la gestion des

affaires de la famille.

En outre, le divorce et la répudiation constituaient une prorogative exercée, quasi
exclusivement, par le mari de maniére discrétionnaire et souvent abusive2. Le maintien de cette
forme inégalitaire en matiére du divorce a pu paraitre comme une menace continue de l’avenir de la

femme.

Toutefois, avec 1’évolution de la société marocaine et le changement des moeurs, les jeunes
femmes du XXIéme siécle sont mieux armées que leurs ainées. Elles ont acquis plus souvent les
moyens de pourvoir a leur propre survie, a leur propre sécurité financiére et sociale. De plus en
plus d’épouses ont rompu avec l'idéal traditionnel de la femme au foyer pour exercer une profession

indépendante3. Cette activité extérieure a asservi un peu plus les femmes, dans la mesure ou elles

! Rajaa NAJI, La Moudawanah, le Référentiel et lev@mtionnel et Harmonie, 3eme Ed 2009. op. cit.

2 Ibid, p 39.

% ’examen des données fait apparaitre que la ptigpades femmes dans la population active n'a paséde croitre au cours de derniéres annéespRsute
détaille, voir, R. MEJJATI-ALAMI « Femmes et marcté travail au Maroc » XXIV Congrés Général de tp#lation, Salvador-Brésil, 18-24 Aout 2001. U.SEP.
(L'union Internationale pour I'Etude Scientifique th Population), disponible sur : http//www.iusspg/brizil2001/s50/s57 P01 Mejjati .pdf
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sont amenées a assurer leur part de responsabilité au sein de la famille!, elles acquiérent une
grande partie d’indépendance. Dans ce cadre, Mme M. RODARY estime que «Ces activités
engendrent, pour les femmes qui les pratiquent, des outils de résistance au pouvoir des hommes
qui n’existent pas forcément dans les autres sphéres de ’économie — notamment dans les activités

du secteur dit « moderne »2.

La vie avec un homme est de plus en plus envisagée en fonction du bonheur et de

I’épanouissement qui peut en résulter et de moins en moins selon les contraintes familiales.

Par ailleurs, la place de I'enfant au sein de la société a évolué. Le droit lui préte d’ailleurs un
regard attentif. L’enfant n’est plus considéré comme une charge ou un risque pour la société, mais
comme un individu a protéger, puisque plus fragile qu'une personne qui a atteint ’age adulte. 11
doit étre protégé de lui-méme, de sa famille et du reste de la société. Il est du devoir de I'Etat

d’assurer la protection de l'enfant en érigeant des régles et des institutions adaptées.

Le Code de la famille marocain ne reconnu pas le droit du jabr ou contrainte matrimoniale,
connu dans le droit musulman classique, dont le pére ou le tuteur disposait dans ses propres
intéréts pour marier ses enfants, garcon ou filles, considérés comme incapables juridiquement,
parfois impubeéres, physiologiquement incapables d’entretenir une relation sexuelle a un age
prématurés. L’article 10 du Code de la famille prévoit que « Le mariage est valablement conclu par

I’échange du consentement du époux ».

L’internationalisation du droit de l’enfant marque au Maroc la volonté de lutter plus
efficacement contre toute menace. Le législateur marocain déploie des efforts pour promouvoir et

assurer la défense et la promotion des droits de 'enfant?.

L’émergence de droits de ’enfant a permis peu a peu au législateur marocain de réfléchir a
une législation plus protectrice ; destinée a protéger ’enfant au sein de sa famille et dans la société

en générals.

Dans ce courant de la mutation de la famille marocaine, est ainsi apparu un nouveau visage
de l'institution du mariage. En effet, l'institution du mariage traditionnel adopté par l’ancienne

Moudawana ne répondait pas ni a ’évolution des moeurs, ni aux aspirations des individus. Parmi

! L'article 51 du Code de la famille prévoit « Lageren charge, par I'épouse conjointement aveoliggle la responsabilité de la gestion des affaiueiyer et de la
protection des enfants ».

2 Mariem RODARY, « Le travail des femmes dans le ddgurécolonial, entre oppression et résistanceahiegBs d’études africaines.(en ligne). 187-1887200

% E. RUDE-ANTOINE, « Le mariage et le divorce dam€lode marocain de la famille. Le nouveau draiégalité entre 'homme et la femme », revue intéioal
interdiscipline « Droit et culture », 2010, p. 43-5

4 La ratification de la convention internationaltatie aux droits de I'enfant en 2003. La créatiume Comité des droits de I'enfant.

® On peut citer ici, le célébre discoure du Roi MQMED VI, qui insiste sur « La préservation des draié 'enfant en insérant dans le Code les disposit
pertinentes des conventions internationales rasifigar le Maroc »,

223



.......................................................................................................................................... 2013 Gdid pilall adall g3l g Al Axe

les critiques les plus vives, on retrouve de facon constante celle qui provient des associations
féministes, relatives aux effets destructeurs de la toute puissance du mari et l'incapacité de la

femme.
b -Le role des associations féministes

La fin des années quatre-vingt vit une évolution importante, dont un vent de liberté souffle

dans les pays maghrébins, tout le monde veut étre libre et en particulier la femme.

Ceci contribuait a 'apparition d'un mouvement féministe! qui s’est regroupées au cours des
années quatre-vingt et quatre-vingt-dix, au sein des associations féministes pour contester les
injustices qu’elles subissaient et demander la réforme de la Moudawana. Ces associations
appelérent a la démocratie, a la justice et au partage des responsabilités au sein de la société et de
la famille. La critique que formulaient ces associations se dirigeait contre les dispositions de la
Moudawana qui devenaient inadaptable avec 1’évolution de la société marocaine, tels que la

polygamie, la répudiation etc.

La revendication premieére des associations a été de réclamer le changement de certaines
dispositions de la Moudawana qui placaient les femmes dans un état de subordination et leur
conférait un statut de mineure au sein de la famille, alors que la constitution? et le droit musulman

leur donnaient des droits supérieurs comme les hommes.

Les dispositions de la Moudawana qui sont revendiquées leurs changements s’étaient le
tuteur matrimonial, responsabilité conjointe du couple dans la famille, la suppression de la
répudiation et de la polygamie, I’égalité des sexes concernant I’age matrimonial et droit de garde des
enfants et du domicile conjugal pour la femme divorcée. Les féministes s’efforcent de placer les
changements réclamés dans le cadre d'une nouvelle interprétation de la Sharia, fondée sur 1'ljtihad3

et I’évolution de la société marocaine.

En revanche, ces revendications ont trouvés un refus par les opposants qui présentent les
« conservateurs », pour ces derniers, la charia est un corps de lois qui forment un univers de
référence clos qui s’oppose a toute évolution et a toute lecture historique et contextualiséet. Ce
mouvement, s’oppose a l'usage du terme « réforme » car ils y voient un triple danger quant a la

fidélité a la tradition islamiques. Pour eux, la réforme voudrait dire changer 'Islam, le dénaturer

! Des associations féminines, en particulier, (ADFMgsociation Démocratie des Femmes Marocain€b/&F) I'Union de I'Action Féminine.
2 La constitution dans son article 35, stipule ll#gzentre les sexes devant la loi.
% Signifiant « la lecture critique des textes deéréfice » (le Coran et la tradition prophétique).
:T. RAMADAN, « A propos du Concept de Réforme », wrtarigramadan.com
Ibid.
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afin de l'adapter a I’époque contemporaine, ce qu’est interdit pour une conscience croyante. La
seconde critique provient de celles et de ceux qui voient dans « la réforme » une donnée étrangére,
une approche importée de la tradition chrétienne pour faire vivre a I'Islam la méme évolution que le
christianisme et lui faire perdre ainsi sa substance et son ame. La troisiéme critique s’appuie sur le
caractére universel des enseignements de 1Islam qui n’ont donc pas besoin de «réforme » et

peuvent s’appliquer en tous temps et en tous lieu!.

Tout ceci contribuera a des débats sur la famille demeure marqué par 'opposition entre « les
modernistes » et les « conservateurs ». Cette opposition qui prolonge la division entre famille
traditionnelle et moderne. L'opposition entre les deux « camps » a repris naissance a la fin des
années 90, qui a été confondue autour du Plan national d’intégration de la femme au
développement?. La polémique avait atteint son point le plus haut le 12 mars 2000, lorsque les
deux camps avaient, chacun de son co6té, organisé a Rabat et a Casablanca deux manifestations

pour et contre une révision de la Moudawana telle que présenté par le Plan.

L’aboutissement était donc, la réforme de la Moudawana, avec la loi du 2004. Cette loi a
consacré des principes fondamentaux tels que la promotion et la protection des droits de ’'homme,

des libertés et I’égalité entre ’'homme et la femme.

2) La consécration de la liberté et I’égalité des époux

L’histoire du mariage au Maroc a été dominée, pendent des siécles, par deux conceptions : la
toute puissance du mari et l'incapacité de la femme. Le mari, en tant que chef de famille, était
bénéficiaire des large pouvoirs au sein de sa famille, et I’épouse, considérée comme incapable, était
soumise, tant sur le plan personnel que sur le plan patrimonial, a l'autorité de son conjoint. Il
faudra attendre le XXle siécle pour que cette hiérarchie dans le mariage soit, par la réforme de la
Moudawana, brisée et ainsi que ’épouse s’émancipe et avoir sa liberté.

En ce sens, le nouveau Code de la famille marocain a voulu marqué une évolution accrue
dans la matiére. Progressivement, une place important a été laissée a la volonté de deux époux pour
diriger ensemble la famille (a), ainsi que le nouveau Code a édicté un certain nombre de régles pour

instaurer une véritable liberté et égalité entre époux en matiére du lien conjugal (b).

1 T. RAMADAN, « Vers une réforme radicale », wwwitaamadan.com.
2 Proposition adoptée par 'ancien secrétaire d’&mirés du ministre du développement social, 1988-2

225



.......................................................................................................................................... 2013 Gdid pilall adall g3l g Al Axe

a — Une direction familiale conjointe
Au nom de la liberté individuelle et 1’égalité des sexes, le législateur marocain a rompu avec
le model traditionnel, il a affaibli I’'autorité du chef de famille, et adopté une formulation moderne,

et placer la famille sous la responsabilité conjointe des deux époux!.

L’article ler de 'ancienne Moudawana prévu que, « le mariage est un contrat légal (...) il a
pour but la vie dans la fidélité (...) sous la direction du mari». Cet article reflete la tradition
patriarcale dans laquelle a été enracinée la société marocaine. Le nouveau code bouleverse les
concepts, il a rendu justice a la femme et il a levé toutes les inquiétudes dont elle a souffert? : cet
objectif est traduit dés la définition du mariage, dont le législateur a remplacé la formule « sous la
direction de I'’époux » par « sous la direction des deux époux »3. Désormais, I’épouse n’est plus
I’'adjoint de son mari mais elle dirige avec lui la famille. Il n’y a plus un seul chef de famille mais
deux. Ce principe de codirection, finalisé dans l'intérét de la famille4, implique un accord des deux
époux sur chaque décision relative a la gestion des affaires familialesS. Or, 1’évolution a été
importante dans la matiére. L’ancienne Moudawana consacrait de facon trés vigoureuse la
puissance maritale®_et l'incapacité de la femme mariée. Le législateur contemporain tient compte
I’évolution du roéle de la femme dans la société et notamment dans la famille. La femme
actuellement travaille, occupe des postes remarquables, elle jouit d'un statut social, il serait donc

injuste de ne pas lui accorder un statut dans la famille.

Le Code de la famille marocain réformant 'ancienne Moudawana a mis fin a la prédominance
maritale dans les affaires du domicile conjugal, désormais, tous les actes de disposition soumis au

principe de cogestion, ils ne peuvent étre frappés par une gestion unilatérale du mari’.

Cette évolution de la législation marocaine se traduit aussi par la mise en place des nouvelles

reégles égalitaire.

! Préambule servant de Charte de bonne applicatioBddle de la famille marocain.

2 M. MONJID, « Les droits maghrébins des personhete da famille & I'épreuve du droit francais »usda dir de J. POUSSON.PETIT. Ed, 'Harmattan, 2Q0 54.
% Larticle 4 du nouveau Code de la famille qui miéue « Le mariage est un pacte fondé sur leardement mutuel et une union légale et durableg emt homme
et une femme. Il a pour fin la vie dans la fidéligépureté et la fondation d’une famille stablasta direction des deux époux conformément aipoditons du
présent code ».

4 Cette finalité est confirmée par l'article 51 dad@ de la famille marocain qui énonce : « Le maintle bons rapports de la vie commune, le resfaftection et la
sollicitude mutuels ainsi que la préservation dedrét de la famille ».

® Ce qui prévu par le méme article 51 du Code dantille, « La consécration dans les décisionsixelata la gestion des affaires de la famille, dearés et de
planning familial ».

® On peut citer par exemple, la doctrine traditidleneccordait au mari le droit de battre son épaysand elle ne voulait pas lui obéir.

” Ce qui est confirmé par l'article 51 du Code déahaille marocain, selon cet article « La prisecharge par I'épouse conjointement avec I'épouwadesponsabilité
de la gestion des affaires du foyer et de la ptiotecles enfants ».
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b - La mise en place des régles égalitaire

Le nouveau Code de la famille a édicté un certain nombre de regles applicables a tous les
époux en matiére du mariage. Cet ensemble de dispositions est pour but de consacrer un véritable

principe de liberté et de I’égalité du sexe.

En matiére de I’age du mariage, le législateur marocain a instauré une égalité entre les deux
parties pour toutes les dispositions relatives a l’age du mariage. L’article 19 du Code de la famille
prévoit que « Cet age est fixé a 18 ans révolus pour les deux parties ». Dans ’'ancienne Moudawana,
le statut et la situation de la femme restent marqués par des profondes inégalités comparés a ceux

des hommes.

Cependant, le législateur contemporain a ameélioré la situation de la femme, en la mettant
sur méme pied d’égalité avec ’'homme. En ce sens, l'article 20 du Code de la famille énonce « La

dispense d’age est soumise aux mémes conditions pour ’homme et la femme ».

Le Maroc, en ramenant 1’age du mariage des filles a leur majorité et en supprimant la
distinction entre les deux sexes, ne fera que rejoindre enfin les positions des pays européens, et

certains pays arabe comme la Tunisie.

Une autre innovation qui est aussi importante est la fin de l'obligation d’obéissance de
I’épouse au mari. Le nouveau Code de la famille fait de 'homme et de la femme des partenaires, il

les traite sur le méme pied d’égalité.

L’ancienne Moudawana a fait de 'obéissance la plus importante obligation que 1’épouse se
doit de respecter. L’épouse en droit musulman ne doit quitter le domicile conjugal qu’avec ’'accord
de son mari, et ne doit ni se refuser a lui quand elle est pure ni le trahir dans ses finances. Elle doit
se joindre a lui dans la priére, recevoir généreusement ses parents et proches, ne doit pas lui
répondre agressivement ; elle doit lui apporter son concours autant que faire se peut!. En d’autres
termes, la femme obéissante « se doit d’étre au service de son mari et de répondre a ses besoins

matériels et moraux »2.

Au cours du XXle siécle, 1’évolution politique, économique et surtout la promotion sociale de
la femme, rendait anachronique cette hiérarchisation de la vie conjugale. A cet effet, le nouveau

Code de la famille marocain a supprimé l'obligation d’obéissance pour éviter toute expression qui

1 A. ALAWA « Les repéres de générosité dans la peasgbe », Damas, Al-Amal, 1969. p. 167.
2 Ibid. p. 141.
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peut dégrader la situation de la femme!. Désormais, la femme marocaine n’est plus contrainte

d’obéir a toute demande de son mari.

De méme, avec le nouveau Code de la famille marocain, la femme majeure n’est plus soumise
a la tutelle matrimoniale. L’article 25 du Code de la famille prévoit que « Il appartient a la fille
majeure de conclure l'acte de son mariage elle-méme ou de mandater a cet effet son pére ou un de
ses proches ». Dans l'ancien régime, la femme mineure ou majeure était frappée d’'une incapacité
générale dans sa personne, ne pouvait se marier sans le consentement de son tutelle. Sa situation
est encore aggravée par 'adoption, dans certains pays musulmans, de régime du mariage forcé, qui
consiste a marier une femme contre sa volonté. Cette pratique a était aboli par l'ancienne
Moudawana, tout en consacrant une place particuliére a la présence d’'un tuteur matrimonial pour
la femme ou wali, dont le role était d’accepter ou de refuser le mariage d’'une jeune fille ou d’une

jeune femme, méme majeure. Ce qui a été supprimé par l’article préciteé.

Avec le nouveau Code de la famille, la tutelle matrimoniale est un droit qui appartient a la

femme, la femme majeure exerce ce droit selon son choix et son intérét2.

Le nouveau Code de la famille a également introduit une égalité entre les époux dans les
décisions concernant la vie des enfants communes. La meére a les mémes droits que le pére, elle
peut autoriser au méme titre que le pére le mariage de l'enfant mineur. L’article 51 du Code de la
famille consacre le principe de la concertation dans les décisions relatives a la gestion des affaires

de la famille, des enfants et de planning familial.

Cependant, diverses regles sont accordées a la femme marocaine afin de faire contrepoids
aux pouvoirs exorbitants de 'homme. Le Code de la famille marocain est présenté comme
une profonde révolution dans le sens de la consécration de la liberté et I’égalité entre ’homme et la

femme.

Les développements qui précédent ont montré que le mariage d’aujourd’hui n’est plus le
rapport hiérarchique dans lequel le mari était pourvu des puissances maritale et paternelle. Depuis
2004, il est, en droit marocain, une union égale entre un homme et une femme. Le mariage actuel
est trés différent de celui de 'ancien régime surtout avec la réforme de sa dissolution, qu’il nous

faut a présent analyser : la liberté et ’égalité dans la dissolution du mariage.

1 M. MOUNJID, « Les droits maghrébins des persoratete la famille & I'épreuve du droit francais eys la direction de J.POUSSON-PETIT. L’Harmat2009,
op cit. p. 54.
2 Larticle 24 du Code de la famille.
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II- LA LIBERTE ET L’EGALITE EN MATIERE DU DIVORCE

L’ancienne Moudawana avait rendu la dissolution du mariage beaucoup inégalitaire, puisque
la répudiation unilatérale par le mari primait toujours sur celui de divorce permet a la femme. La
réforme de 2004 est allée encore plus loin en instaurant un nouveau visage du divorce (1) qui se

traduit par la consécration des véritables principes directifs (2).

1) - Le nouveau visage du divorce

Pendant longtemps, le divorce au Maroc est apparu comme un mode inégalitaire. Toutefois,
le nouveau Code de la famille avait profondément modifié cette image, en instaurant un droit égaux

en matiere de divorce (b), protéger par un contréle judiciaire (a).
a — Divorce sous controéle judiciaire

Selon le nouveau code de la famille marocain, 1’action en divorce est, désormais, sous le
controle judiciaire!l. Avant la réforme, la répudiation n’était soumise a aucune formalité ni a aucune
procédure2. Cette dernieére était exercé par l'unique volonté du mari, ce qui €tait contraire aux
conventions internationale ratifiées par le Maroc, puisqu’elle était inégalitaire et elle n’accordait au
conjoint victime (la femme) ni pension alimentaire ni dommages-intéréts3. Pour remédier a cette
situation, le nouveau Code de la famille marocain accorde au juge des prérogatives nombreuses.
Or, le législateur a crée une compétence territoriale du tribunal suivant une hiérarchie de chefs de

compétence dans un but de protéger le droit de I’épouse a l'information*.

L’article 79 du code de la famille prévoit que « Quiconque veut divorcer doit demander au
tribunal ’autorisation d’en faire dresser acte par deux Adouls habilités a cet effet ». D’autre part, le
code de la famille assure également a ’épouse un droit a information en exigeant dans son article
81 que l’épouse recoit personnellement la convention. De plus, il faut, vérifier que le mari n’a pas
choisi frauduleusement une résidence en vue de créer un chef de compétence qui lui convienne, au

préjudice de son conjoint. Or, le mari encourt des sanctions pénalesS.

! A l'occasion du discours du Roi Mohamed VI adremséarlement, le Roi a dit « Faire du divorcetasm que dissolution des liens de mariage, un ds@itcé par
I'époux et par I'épouse, selon les conditions légairopres a chacune des parties et sous contdidéjre ».

2 Dans le systéme antérieur, le mari pouvait régmsh femme & n'importe quel moment et sans auatif. m

% En ce sens, voir, Cas$! div, 7 nov. 1995, Cass. 16 juillet. 1992. CA, Taude, 6 fev 2001.

4 J.POUSSON-PETIT. « Les droits maghrébins des paesoet de la famille & 'épreuve du droit frangaied. 2009. L’Harmoton. Op, cit. p. 128.

® Article 81 prévoit que « S'il est établi que I'époa utilisé des manceuvres frauduleuses, la sarmtévue a I'article 361 du code pénal lui est mpple a la
demande de I'épouse ».
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En plus, le juge doit, désormais, tenter a concilier les époux, afin de préserver le lien
conjugal, c’est pourquoi, la tentative de conciliation est obligatoire dans toutes les procédures de

divorcel.

Cette tentative de la conciliation suppose la présence personnelle des époux. Ils ne peuvent
pas se faire représenter. Mais si I’époux demandeur ne se présente pas devant le juge, il peut étre
considéré comme renoncer a sa demande de divorce. Afin de réconcilier les époux, le juge doit
prendre toutes les dispositions nécessaires pour la réussite de cette conciliation. Il peut désigner
des arbitres, recours au conseil de famille ou a quiconque en mesure de réconcilier les époux. Si le
couple a des enfants, la tentative de la réconciliation aura lieu a deux reprises et doit étre espacée
d’au moins 30 jours. Si aprés avoir tenté de concilier les époux, le juge constate que le mari
maintient sa demande, le juge prend des mesures d’urgence, pour statuer sur le divorce,
notamment, il fixe un montant a payer par le mari dans un délai de 30 jours2. Il s’agit, d'une
réparation pécuniaire fixée par ’article 84 du code de la famille, comporte : le reliquat de la dot, le
cas échéant, la pension de la durée de viduité (Idda) et le don de consolation (Mout’a) qui doit
prendre en considération ; la durée du mariage, la situation financiére de I’époux, des motifs du

divorce et du degré d’abus avéré dans le recours au divorce par ’époux.

Mais avant de fixer le montant correspondant aux droits de I’é6pouse, le juge demande au
mari de lui fournir des informations relatives a la situation professionnelle des conjoints, au

nombre des enfants, « S’il y a lieu, leur age, leur état de santé et leur situation scolaire »3.

Lorsque le montant fixé par le juge est déposé auprés du tribunal, le juge donne

l'autorisation au mari de faire consigner le divorce par les adouls*.

En effet, le nouveau code de la famille constitue une avancée dans la protection des droits de
la femme face au divorceS, en lui accordant, désormais, des droit égaux en matiére du divorce

comme le mari®, et en lui prescrivant des avantages financiéres importantes apres le divorce.
b - Droits égaux en matiére de divorce

Le Code de la famille maintient la répudiation comme mode de la dissolution du mariage,

mais par rapport a 'ancien texte lui donne une nouvelle définition. Ainsi que, l’article 44 de 'ancien

! Article 82 code de la famille.

2 Article 83, code de la famille.

® Article 80, code de la famille.

4 Article 87, code de la famille.

® J.POUSSON-PETIT. « Les droits maghrébins des paesoet de la famille & I'épreuve du droit frangai&d. 2008. L’'Harmoton. Op, cit. p. 129.

© On ce sens, on peut citer le discours du roi Mathii « Faire du divorce, en tant que dissolutiea iens de mariage, un droit exercé et par 'émawpar I'épouse,
selon les conditions légales propres & chacunpatées et sous contrdle judiciaire ».
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texte déclarait que « La répudiation est la dissolution des liens du mariage prononcée par 1’époux,
son mandataire ou toute autre personne désignée par lui a cet effet ». Le nouvel article 78 du code
de la famille remplace le mot répudiation par divorce : « Le divorce est la dissolution du pacte
conjugal exercé par ’époux et par I’épouse, chacun selon les conditions auxquelles il est soumis,
sous contréle de la justice... ». Cependant, Avec le nouveau code de la famille, celui qui veut mettre
fin au mariage aurait le droit de rompre ce lien méme s’il n'y a pas de faute a reprocher a son

conjoint, méme si celui-ci s’y oppose.

- la rupture du lien conjugal par le mari

L’idée de divorce par répudiation qui avait présidé les fondements de 'ancienne Moudawana
a été nettement dépassée par Le nouveau Code de la fmaille. Pour permettre au mari de divorcer sa
femme, les articles 79 a 87 du Code de la famille lui imposent le respect des mesures dont certaines
peuvent étre considérée comme une innovation!. Ces réformes ont pour objectif surtout de limiter le
pouvoir discrétionnaire du mari dans le divorce unilatéral et de garantir les droits de la femme en
cas de rupture du lien conjugal. A cette fin, le législateur de 2004 a crée des mesures d’ordre

financiére ont pour objectif la protection des droits de la femme et des ses enfants.

Cependant, lorsque le mari insiste sur sa demande de divorce, le tribunal fixe un montant
que l'époux doit déposer a la caisse du tribunal dans un délai trente jours pour la couverture des
droits dus a I’épouse et aux enfants a 1’égard desquels il a 'obligation d’entretien?, prévus dans les
article 84 et 85 du Code3. Si I’époux ne consigne pas la somme fixée par le tribunal dans le délai
imparti, il est considéré comme ayant renoncé a son intention de répudier sa femme et sa demande
ne sera pas prise en considération, le tout sera constaté par le tribunal. La relation conjugale
demeure alors valable avec tous ses effets*. Par contre, dés que I’époux produit le recu de dépot de
la somme exigé par le tribunal, le tribunal lui accord I'autorisation de faire constater le divorce par
deux « Adouls », en fonction de la circonscription territoriale de son ressort. Cette autorisation ne

peut faire l'objet d’aucun recourss.

Les nouvelles dispositions du Code de la famille marocain en matiére du divorce permettent a

I’épouse d’obtenir plus des droits, afin d’étre protéger contre le pouvoir discrétionnaire du mari, et

! B. AGAHI-ALAOUI, « L'autorité maritale en droit anien et marocain ». éd, 2010. p. 392.

2 Article 83 du Code de la famille.

% Ces droits comprennent : Article 84 : « Les drdiis & I'épouse comportent : le reliquat du saltacgs échéant, la pension de la retraite de éidldta) et le don
de consolation (Mut'a) qui sera évalué en prenardamsidération la durée du mariage, la situatimentiére de I'époux, les motifs du divorce etégee d'abus avéré
dans le recours au divorce par I'époux. Duraneteaite de viduité (Idda), I'épouse réside dardgomicile conjugal ou, en cas de nécessité, datsgement qui lui
convient et en fonction de la situation financides’époux. A défaut, le tribunal fixe le montamtsdrais de logement qui sera également consigséaatariat-greffe
du tribunal au méme titre que les autres droitsdi&pouse ».

Article 85 : « Les droits a pension alimentaire dug enfants sont fixés conformément aux artick& et 190 ci-dessous, en tenant en compte dedenditions de
vie et de leur situation scolaire avant le divosce

“ Article 86 du Code de la famille.

5 Article 87 du Code de la famille .
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d’assurer que I’épouse pourrait faire valoir ses droits, notamment en ce qui concerne la réparation
du préjudice moral ou matériel causé par le divorce, la garde des enfants, la pension alimentaire, le

logement, le partage des biens acquis pendant le mariage, etc.

- la rupture du lien conjugal par la femme

En général, dans la plupart des pays d’obéissance musulmane, la femme ne jouit pas des
droits égaux a ceux de ’'homme lors de la dissolution du mariage. Elle peut inclure dans le contrat

de mariage une clause qui lui donnerait le droit de se faire répudier!.

Toutefois, le législateur marocain, pour remédier aux difficultés de 'obtention du divorce par
la femme, a créé de nouvelles procédures permettant a la femme de demander le divorce sur un

pied d’égalité avec ’'homme.

Si ’'homme dispose toujours du divorce par volonté unilatérale, la femme obtient, désormais,

le divorce par le recours au divorce pour discorde2.

Il est admis, aujourd’hui, que les tribunaux peuvent, sans contredire aux principes de droit
musulman, accorder la rupture du lien conjugal a l'initiative de la femme. Dans cette hypothése, la

procédure de cette rupture est ouverte dans les cas suivants :

- Lorsque I'’épouse refuse la polygamie de son époux3
- Lorsqu’elle n’arrive pas a prouver le préjudice, dans le cas de divorce pour préjudice®.
- Lorsque le mari refuse de consentir au khol’a ; alors que I'’épouse persiste dans sa demande
pour l'obtenirs.
- Lorsque le mari procéde a la révocation du divorce, pendant le délai viduité, alors que la
femme refuse de reprendre la vie conjugale®.
En effet, le divorce pour discorde, est venu résoudre la situation ou l’application de certaines
dispositions du code conduit la femme a une impasse?. La création de ce mode de la dissolution du
mariage a profondément amélioré la situation de la femme. Nous démontrerons cette

transformation en mettant en lumiére les nouveaux principes en matiére de divorce.

! Le femme peut utiliser la formule de « Talaq »situime des situations suivantes : - Le « Tamliguand elle posséde le droit de répudier (ce geit &tre
consigné dans le contrat matrimonial ou dans ure aantrat).
- Le « Takhyr » ou le droit d’option, quand le magiveut pas divorcer, mais lui confie I'option deimb@nir ou mettre fin & leur vie conjugale.
- Le « Tafwid » ou la délégation, il s’agit la d'upecuration donnée oralement ou par écrit par Uéppson épouse pour formuler le Talaqg.
2 Article 94 du nouveau Code de la famille marocain.
3 Article 45 du nouveau Code de la famille marocain.
4 Article 100 du nouveau Code de la famille marocain
® Article 120 du nouveau Code de la famille marocain
® Articla 124 du nouveau Code de la famille marocain
" F. SAREHANE, « L’application du Code marocain dddmille : le mariage et le divorce ». sous ladion de J.POUSON-PETIT, op, cit. p. 82.
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2) - L’avénement des nouveaux principes en matiére de divorce

Les principes qui se sont imposés dans le Code de la famille, sont la liberté (a), I’égalité (b).
Cependant, la mise en ceuvre de leur fonctionnement, leur portée, leurs limites, permet de réaliser

une véritable évolution du systéme juridique marocain.
Il nous faut donc montrer comment ces principes se sont immiscés dans notre Code de la famille.
a — Le principe de I’égalité

Le Code de la famille marocain s’inspire des régles de lljtihad fondées sur le respect du
principe de l’égalité des sexes. La nouvelle réforme, abroge ou compléte certaines dispositions de

droit musulman, est caractérisée par une recherche de 1’égalité entre époux et entre les enfants.

Jusqu’a 'année 2004 la législation marocaine en matiére de la dissolution du mariage est
restée conservatrice et inégalitaire. A partir du février 2004, I’apparition du phénoméne de la
démocratie et de 1’égalité ont contribué a la mise en ceuvre des solutions doctrinales! pronant des
droits égaux a la dissolution du mariage tantét comme sanction?, tantdét comme convention3 et

enfin comme répudiation*.

En effet, avec la nouvelle réforme, le Maroc est passée a la consécration d'un équilibre entre
les époux, pour l'accés a la dissolution du mariage. Si ’'homme dispose toujours du divorce par
volonté unilatéraleS, la femme obtient nécessairement le divorce par le recours au divorce pour

discordes.

La situation de la femme et des enfants ont bien été ameéliorée avec ce nouveau Code de la
famille qui les a offerts des nouveaux droits afin de leurs protéger face aux droits exorbitants du

mari.

Le nouveau divorce pour discorde a profondément bouleversé les conditions de la séparation.

Ce divorce occupe désormais quatre articles dans le nouveau Code de la famille?.

En vertu des dispositions de ces articles, le divorce peut étre demandé par 1'un des partis en
cas d’une discorde qui oppose les époux. Il y a donc ici un vrai changement. Le divorce pour

discorde se base sur la notion de 1’égalité dans la séparation conjugale, en opposition avec la notion

! Surtout I'école Hanafite qui préne plus de libexté&galité entre 'homme et la femme.

2 Lorsque le divorce est destiné a réprimer lessfaabnjugales commises par un époux. C’est le civoour préjudice.

% Il peut étre prononcé du consentement mutuel plesxé C'est la conception qui est innovée par leveau Code de la famille marocain.

4 Lorsqu'un conjoint peut décider unilatéralementigtre fin au mariage. C’est le type le plus pradi dans la plupart des pays musulmans.
® Surtout par la répudiation dont le mari peut répusia femme & tout moment et pour n'importe quzdiese.

® Article 94 du nouveau Code de la famille marocain.

" Les articles 94, 95, 96, 97.
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discriminatoire pratiquée pendant longtemps. Ce nouveau divorce pourra étre demandé par l'un

des époux qui persiste sur sa volonté de la rupture de lien conjugal.

Le divorce pour discorde consacre un véritable principe de l’égalité des sexes. Au nom de ce
principe, on reconnu désormais a chaque époux le droit de faire librement le constat de I’échec de
son union en mettant fin & une communauté de vie a laquelle il ne consent plus, méme si aucune

faute ne peut étre invoquée devant le juge.

Le législateur marocain a donc équilibré la notion de divorce, tant pour ’homme que pour la

femme, chacun selon ses conditions propres.

Néanmoins, le principe de ’égalité appliqué au Maroc n’est pas concu comme impliquant une
identité de droits et de devoirs entre les deux époux. Mais, il édicte des regles différentes pour
’'hnomme et pour la femme, construisent plutot 1’égalité en terme de spécificité et de
complémentarité des statut de ’homme et de la femme, dans la famille et dans la société!. Ceux qui

risque fort de ne pas trouvé un bon accueil par les juridictions étrangeres, surtout européennes.
b - Le principe de la liberté

Comme l'égalité, le principe de la liberté est attaché a l’accés au divorce. Il découle de la

faculté de réaliser sans entrave imprévue la rupture du lien conjugal.

Pendent longtemps, la dissolution du mariage a reposé sur des principes intangibles et
immuables, exclusifs de toute autonomie individuelle. Le caractére de la famille a I’époque,
expliquait et légitimait la volonté de I’Etat d’exercer un pouvoir pour garantir et légitimer les
décisions du mari. Mais I’évolution individualiste au cours de la fin du XXe siécle, conséquence de
la libération des moeeurs, a entrainé une évolution de la conception méme du divorce. La liberté
individuelle devait alors également étre protégée contre les atteintes que pourraient lui porter, de
facon générale, les liens familiaux. Progressivement, une place importante a été laissée a la volonté
des époux (surtout la femme) en matiére de la dissolution du mariage. Si les époux avaient été

libres de s’unir et qu’ils devaient, de la méme facon, étre libres de se séparer.

Cependant, dans le cadre du Code de la famille marocain, les époux ont désormais une
liberté importante, notamment celle qui concerne la rupture unilatérale du lien conjugal. A cet
égard, le législateur de 2004 a privilégié de manieére générale, la volonté des parties en matiére du

divorce et laisse trés peu de marge a l'intervention du Juge. Le législateur a en effet promu un

1 H. FULCHIRON, « Polygamie et répudiation en Frarezere ouverture et prohibition », rapport d’aitéi\du réseau de recherche Droits fondamentautifrizla vie
familial. Nov 2004.
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divorce-liberté, notamment symbolisé par le divorce par discorde et le divorce par consentement

mutuel.

Corrélativement on a constaté un déclin de la répudiation qui était considérée comme une
possibilité au mari de se défaire d’'une maniére unilatérale et sans motif des liens du mariage.
Désormais, les limites! imposées au mari qui veut répudier sa femme, constituent un obstacle qui

lui empéche de répudier sa femme sans motif valable.

Cependant, l'instauration du divorce pour discorde est le résultat d’une libération continue
du divorce dont la liberté individuelle constitue le moteur. Un respect absolu de la liberté
individuelle d'un époux serait de pouvoir retrouver sa liberté et donc mettre un terme a son mariage
a tout moment. Et la loi du 2004 a considérablement consacré ce principe, dont le législateur a

assouplit la procédure d’accés au divorce.

En général, I’évolution des moeurs a fait surgir un phénoméne important : celle de la liberté
individuelle. Aujourd’hui, il n’est plus concevable d’imposer le maintien d’'un lien conjugal entre
deux personnes qui ne le souhaitent plus, voire lorsque 1'un d’eux ressent le lien conjugal comme

définitivement altéré.

La réforme de la Moudawana constitue une avancée dans la protection de ce principe.
Désormais, ce n’est plus la loi qui exerce une contrainte sur les époux mais leurs libertés

individuelles.

Le principe de la liberté individuelle posé par le nouveau Code de la famille est réaffirmé par
la nouvelle constitution?, cette derniére consacre indirectement la liberté des couples, en abolissant

toute distinction entre ’époux et ’épouse en matiére familiale.

En définitif, il est clair que le législateur marocain a fait preuve dans ce nouveau Code dun
esprit de modernité de la société, bien qu’il ait donné naissance a des principes fondamentaux :
liberté et 1’égalité dans la famille marocaine. Toutefois, cette libération a profondément affaibli
l'engagement conjugal. I1 ne s’agit plus dun engagement réciproque pris pour la durée de
l'existence puisque chacun peut décider librement de le rompre sur le seul motif que 1'union ne lui

convient plus.

1 Voir nos développements, p. 13 ;

2 "article 19 de la constitution marocaine : « Lthme et la femme jouissent & égalité des droiibetté & caractére civil, politique, économiquesialo culturel et
environnemental, énoncé dans le présent titreret lgs autres dispositions de la constitution,i @jus dans les conventions et pactes internatiodéament ratifies
par le Royaume. »
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