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LA VACANCE POUR CUMUL DU MANDAT PARLEMENTAIRE
AVEC L’EXERCICE D’UNE FONCTION PUBLIQUE NON

ELECTIVE AU MAROC

Younés BEN-LARBI, Doctorant, UM5-Rabat, FSJES, Agdal

La vacance désigne le « temps pendant lequel un mandat ou une fonction sont
dépourvus de titulaire »' . En droit parlementaire, cela signifie que I'élu n'est
plus en mesure d’occuper le siege pour lequel il s’est porté candidat, du fait de
son incapacité, d’une volonté personnelle ou d’'un manquement a son statut ou
de son endossement d’'une responsabilité publique. La perte de la qualité de
siéger qui en résulte crée une situation d’absence que seule une décision du
juge constitutionnel peut constater. En effet, ce dernier est appelé a prononcer
la vacance du siége, dés lors que I'une des causes de celle-ci est attestée par
les preuves motivant sa saisine. A ce titre, 'objet d’'une demande en déclaration
de vacance peut étre le décés d’'un membre du Parlement?, sa démission
volontaire®, sa démission de plein droit* ou sa désignation pour assumer une
fonction publique non élective®. C'est ce qui débouche généralement sur
I'application d’une procédure de remplacement pour pourvoir au sieége vacant
comme I'énoncent les lois organiques relatives aux deux Chambres du
Parlement : «... le candidat venant immédiatement apres le dernier élu sur la

méme liste de candidatures concernée est appelé par décision de l'autorité

! Catherine PUIGELIER, DICTIONNAIRE JURIDIQUE, 2e Edition, 2017, Larcier, Paradigme, p. 1304.

2 On peut citer comme illustration, la décision n° 111/20 du 4 Janvier 2021 par laquelle la Cour constitutionnelle
déclare la vacance du siege occupé par Feu le représentant Mustafa AL MOKHTAR.

3 |’exemple que I'on peut donner est celui de la démission du représentant Miloud CHAABI et dont la décision
n°949/2014 du 23 Décembre 2014 acte la vacance de son siége.

4 On peut mettre en évidence la démission de plein droit du représentant Abdesalam EL BAKOURI en raison du
constat d’une situation d’incompatibilité avec sa qualité de parlementaire, ayant cumulé ce mandat national
avec la présidence d’un conseil de commune et d’un groupement de collectivités territoriales (Décision n° 91/19
du 3 Avril 2019).

5 La décision n° 935/2014 du 4 Mars 2014 fournit le principal exemple en la matiére.
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chargée de recevoir les déclarations de candidature a occuper le siége vacant,
[dés lors qu’il] continue a remplir les conditions d’éligibilité requises pour étre

membre de la Chambre»®.

«L’exercice de toute fonction publique non élective, a I'exception des fonctions
gouvernementales, dans les services de I'Etat, des collectivités locales, des
établissements publics est incompatible avec le mandat de membre de la
Chambre des représentants»’. C'est ainsi que s’énoncait I'article 12 (1er al.) de
la loi organique n° 31-97 relative a la Chambre des représentants de 1997 et
dont il découle le possible cumul entre la qualité de parlementaire et celle de
membre du Gouvernement. Cependant, si I'exception qui s’y exprime intégre
les responsabilités ministérielles comme élément définitionnel de la notion de
fonction publique non élective, elle n’induit pas la soumission exclusive et
automatique au statut général de 19588. S’ensuit I'idée selon laquelle le droit au
détachement garanti aux parlementaires en situation d’incompatibilité doit étre
percu comme un moyen de régularisation du cumul engendré chaque fois que
la nature de la responsabilité endossée le permet. La notion de fonction
publique non élective, en faisant référence aux services de I'Etat, admet
également les titulaires du statut d’agent d’autorité en son sein et implique leur
incompatibilité avec le mandat représentatif lorsque cette qualité est acquise en
cours de législature. En somme, la nomination, par Dahir, par le Chef de I'Etat
constitue un critére non négligeable dans I'appréciation de linterdiction du
cumul et dont linvocation jurisprudentielle s’est renforcée avec la mise en

ceuvre de la Constitution de 2011.

En effet, la Constitution du 29 Juillet 2011 entend consacrer la

parlementarisation du régime politique marocain a travers la promotion des

6 C’est ce qui découle des dispositions des articles 90 (1er al.) de la loi organique relative a la Chambre des
représentants et 91 (1er al.) de la loi organique relative a la Chambre des conseillers.

7 I’énoncé des dispositions de I'article 12 de la loi organique n° 31-97 relative a la Chambre des représentants
est identique a ce qui est prévu par I'article 16 de la loi organique n° 32-97 relative a la Chambre des conseillers.
8 On fait référence, ici, au Dahir n° 1.58.008 du 4 Chaabane 1377 (24 Février 1958) portant Statut Général de la
Fonction Publique tel qu’il a été modifié et complété.
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principes de séparation, d’équilibre et de collaboration des pouvoirs®. La
transformation statutaire des membres du Gouvernement comme fonctionnant
au sein d’un pouvoir exécutif, implique linterdiction du cumul du mandat
parlementaire avec 'endossement d’une responsabilité ministérielle. Autrement
dit, il s’agit d’élargir le champ d’application des incompatibilités en levant
'exception énoncée par larticle 12 précité afin de «réaliser une véritable
séparation des fonctions et d’assurer a la séparation des pouvoirs une réalité
organique»'°. C’est ce qu'énonce, désormais, les dispositions de I'article 14 (1er
al.) de la loi organique n° 27.11 relative a la Chambre des représentants'' en
faisant de I'incompatibilité ministérielle le nouveau cas de limitation du cumul du
mandat parlementaire avec I'exercice de fonctions publiques non électives. Or,
I'énoncé concerne particulierement le statut parlementaire'?, ce qui ne couvre
pas naturellement les regles régissant la condition de membre du
Gouvernement a laquelle le pouvoir constituant a réservé une autre loi
organique comme indiqué par I'article 87 (dernier al.) de la Constitution3. Ainsi,
l'article 32 (1er al.) de la loi organique n° 065.13 relative a 'organisation et a la
conduite des travaux du Gouvernement et au statut de ses membres'* dispose

de l'incompatibilité de la qualité de parlementaire sous réserve de l'investiture

9 ’article 1 (2e al.) de la Constitution marocaine du 29 Juillet 2011 énonce que «Le régime constitutionnel du
Royaume est fondé sur la séparation, I'équilibre et la collaboration des pouvoirs, ainsi que sur la démocratie
citoyenne et participative, et les principes de bonne gouvernance et de la corrélation entre la responsabilité et la
reddition des comptes».

10 pamien CONNIL, «A propos de I'article 23 de la Constitution, fonctions et dysfonctions d’une disposition
constitutionnelle», Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, 2012/4, n° 99, p. 737.

1 |’article 14 (1er al.) de la loi organique n° 27.11 relative a la Chambre des représentants dispose que «Le
mandat de membre de la Chambre des représentants est incompatible avec la qualité de membre du
Gouvernement». L’article 15 (1er al.) de la loi organique n°® 28.11 relative a la Chambre des conseillers prévoit le
méme énoncé.

12| s’agit des articles 62 (3e al.) et 63 (3e al.) de la Constitution de 2011 qui réservent respectivement a deux lois
organiques distinctes la définition du nombre de parlementaires a élire au niveau de chaque Chambre, le régime
électoral, les conditions d’éligibilité, les cas d’incompatibilité, les régles de limitation du cumul du mandat...

13 "article 87 (dernier al.) de la Constitution de 2011 dispose qu’une loi organique «détermine également les cas
d’incompatibilité avec la fonction gouvernementale, les régles relatives a la limitation du cumul des fonctions,
ainsi que celles régissant I'expédition des affaires courantes par le Gouvernement dont il a été mis fin aux
fonctions » .

14 Dahir n° 1-15-33 du 28 Joumada 1 1436 (19 Mars 2015) portant promulgation de la loi organique n° 065.13
relative a I'organisation et a la conduite des travaux du Gouvernement et au statut de ses membres, tel que
publié au Bulletin officiel n® 6348 du 2 Avril 2015.
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du Gouvernement constitué'®. Ceci dit, quelle loi organique s’appliquera en cas

de cumul ?

Quant a I'exercice d’une fonction publique non élective dans les services de
I'Etat, il est pertinent de le lier aux dispositions de l'article 49 de la norme
fondamentale de 2011. Celles-ci définissent les questions et textes délibérés en
Conseil des ministres parmi lesquels on distingue «La nomination, sur
proposition du Chef du Gouvernement et a l'initiative du ministre concerné, aux
emplois civils» de Walis et Gouverneurs'®. Si étre titulaire de ce statut est une
cause d'inéligibilité aux deux Chambres du Parlement'’, la désignation pour
assumer cette fonction en cours de mandat génére une situation
d’'incompatibilité a l'issue de laquelle le juge constitutionnel déclare la vacance
du siége. A I'heure actuelle, une seule décision a été rendue dans ce sens et
dont I'analyse sera utile pour vérifier le lien établi entre l'article 49 de la
Constitution et l'article 15 (3e al.) de la loi organique n° 28.11 relative a la
Chambre des conseillers'. Cette vérification est également valable pour
comprendre la relation systémique qui existe entre les différentes normes
applicables aux incompatibilités ministérielles, ainsi que leur mise en ceuvre

prétorienne.

Ainsi, c’est sur la base de la jurisprudence constitutionnelle développée depuis
les élections du 25 Novembre 2011 que la réflexion suivante a été construite.
L’objectif qu’elle vise est de comprendre comment le juge constitutionnel
applique le régime juridique des incompatibilités a I'exercice de fonctions
publiques non électives. L’analyse se limitera aux situations dans lesquelles le
prononcé de la vacance du siége parlementaire se présente comme la seule

sanction a la violation des régles de non cumul du statut d’élu de la Nation avec

15 |"article 35 de la loi organique n° 065.13 relative a I’organisation et a la conduite des travaux du Gouvernement
et au statut de ses membres dispose que «Tout membre du Gouvernement, qui se trouve dans I’'un des cas
d’incompatibilité prévus par les dispositions du présent chapitre, doit régulariser sa situation dans un délai
n’excédant pas soixante (60) jours a compter de la date d’investiture du Gouvernement par la Chambre des
représentants ou de la date de nomination du membre du Gouvernement concerné, selon le cas».

16 C’est ce qui découle du dernier point de Iarticle 49 de la Constitution de 2011.

17 C’est ce que prévoient les dispositions des articles 8 de la loi organique n° 27.11 relative a la Chambre des
représentants et 9 de la loi organique n°® 28.11 relative a la Chambre des conseillers.

18| s’agit de la Décision n° 935/2014 du 4 Mars 2014.
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I'endossement d’'une responsabilité au sein de I'exécutif ou pour le compte de
ses démembrements. Pour ce faire, il convient de distinguer les décisions
rendues a la suite de la nomination de parlementaires au Gouvernement (l) et
celles prononcées en marge d'une désignation pour assumer une fonction

publique dans les services de I'Etat (Il).
I - LA NOMINATION AU GOUVERNEMENT :

La nomination au Gouvernement est le fait de deux situations distinctes : la
constitution d’'une nouvelle équipe ministérielle ou son remaniement pour le
remplacement de membres sortants ou I'entrée d’'autres figures.
L’'incompatibilité établie entre I'exercice du mandat parlementaire et le statut de
membre du Gouvernement peut s’appréhender selon deux approches
conséquentialistes différentes : 'une qui considere I'effet de linterdiction du
cumul des fonctions comme absolu et I'autre qui postule la relativité de celui-ci.
L’analyse de la jurisprudence constitutionnelle refléte la premiére approche qui,
s’appuyant exclusivement sur les dispositions des lois organiques du
Parlement, reconnait a la sanction des incompatibilités des conséquences
immédiates formalisées dans la déclaration de la vacance du siége et
'application d’une procédure de remplacement. C’est ce que n’écarte pas la
seconde approche, mais en differe les effets jusqu’a linvestiture du
Gouvernement conformément aux dispositions de I'article 35 de la loi organique
relative au Gouvernement. D’ailleurs, elle valide 'immédiateté de leffet de
lincompatibilité¢ en cas de remaniement, ce que les décisions du juge
constitutionnel n'ont pas mis en évidence. L’inapplication des regles spéciales
apportées par la loi organique relative au Gouvernement par la Cour
constitutionnelle induit I'hypothése de la non-incidence du nouveau statut
acquis par le parlementaire sur l'affirmation de son incompatibilité (B) et
consolide I'idée de la suffisance de son fait générateur pour acter ses résultats
(A).

15



MMLa suffisance du fait générateur :

«Lorsqu’un représentant [ou conseiller] est nommé membre du Gouvernement,
la Cour constitutionnelle, sur demande du Président de la Chambre des
représentants [ou des conseillers], déclare, dans un délai d’'un mois, la vacance
du siége»'®. Telle est la disposition juridique a laquelle s’est référé le Conseil
constitutionnel, pendant I'exercice de ses missions transitoires, pour statuer sur
le constat d’une situation d’incompatibilité entre le mandat représentatif et la
qualité de membre du Gouvernement. La signification qui s’en dégage présente
l'impératif de ne pas cumuler la double appartenance au pouvoir législatif et au
pouvoir exécutif. N’ayant plus le statut pour siéger en Chambres, les
parlementaires nommés ministres restent dans [attente du prononcé
officialisant la fin de leur mandat préalablement actée de fait. C'est dire que
I'incompatibilité¢ s’envisage comme un «effort imposé»?° qui, découlant de
I'acception de la responsabilité gouvernementale, exclut tout retour automatique
au Parlement en cas de cessation des fonctions ministérielles?!. D’ailleurs, la
décision de vacance est définitive, revétue de I'autorité absolue de la chose
jugée, a moins que lintéressé se trouve concerné par une annulation
postérieure de son scrutin, entrainant la suspension de la procédure de

remplacement préalablement ordonnée au profit d’élections partielles??.

Quoi gu’il en soit, la nomination au Gouvernement est un fait générateur d’'une
situation d’incompatibilité que le juge constitutionnel régle mécaniquement. Les
trois décisions rendues antérieurement a I'entrée en vigueur de la loi organique

n° 065.13 relative a I'organisation et a la conduite des travaux du Gouvernement

19 C’est ce que disposent les lois organiques relatives aux deux Chambres du Parlement, respectivement dans
leurs articles 14 (2e al.) et 15 (2e al.).

20 pamien CONNIL, ibid., pp. 743-744.

21 Dans sa décision n° 817/2011 du 13 Octobre 2011, le Conseil constitutionnel déclare non conforme a la
Constitution la derniére partie du deuxiéme alinéa de I'article 14 de la loi organique n° 27.11 relative a la Chambre
des représentants qui prévoit que «L’intéressé récupére de plein droit sa qualité de représentant, selon les mémes
modalités, au titre du mandat concerné dans un délai d’'un mois a compter de la date de la déclaration de la fin
de ses fonctions gouvernementales, a moins qu’il ne soit pourvu au siége vacant par voie d’élections partielles,
en raison de I'impossibilité d’application de la procédure de remplacement prévue par la présente loi organique».
22 C’est ce qui ressort de I’étude comparée des décisions n° 827/2012 du 19 Janvier 2012 et n° 856/2012 du 13
Juin 2012.
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et au statut de ses membres le 2 Avril 20152 reflétent I'application directe des
dispositions de l'article 14 (1er et 2e al.) de la loi organique n° 27.11 relative a
la Chambre des représentants. Cependant, les syllogismes conduits ne sont
identiques qu’a raison du constat, par référence au Dahir de nomination, de
lincompatibilité avec le mandat parlementaire. Certes, la déclaration de la
vacance des sieges est prononcée dans les dispositifs finaux, mais la
construction de la motivation permet d’observer des variantes. Si la décision n°
828/2012 du 19 Janvier 2012 exige une analyse séparée du fait de son
particularisme formel et substantiel, les décisions n° 827/2012 du 19 Janvier
2012 et n° 926/2013 du 7 Novembre 2013 peuvent illustrer cette conclusion.
Ainsi, a la différence du raisonnement poursuivi dans le premier prononcé de
2012, le Conseil constitutionnel se limite au seul établissement du cumul sans
en déduire la vacance des sieges dans ses motifs au fond de la décision de
2013. Lajustification du recours a l'article 14 précité semble donc, suffisamment
déterminée par linvocation de la nomination royale des parlementaires
concernés au Gouvernement et ne nécessite pas sa validation par la mise en
évidence de I'effet produit comme peut le démontrer le dernier considérant de
la décision n° 827/2012 : «Considérant que, suite a cela, il s'impose de déclarer

vacants les sieges qu’ils occupaient au sein de ladite Chambre»?.

Toutefois, la décision n° 828/2012 du 19 Janvier 2012 constitue un cas d’études
trés intéressant a analyser du point de vue de sa structure et de son
raisonnement. En effet, saisi par le Président de la Chambre des représentants
dans le but de constater la déchéance du parlementaire Abdelaziz
AKHANNOUCH a la suite de I'annonce, relayée par un média officiel le 1er
Janvier 2012, de sa démission du parti au nom duquel il s’est porté candidat
aux élections législatives, le Conseil constitutionnel fait le choix de modifier
I'objet de la requéte qui lui a été soumise. S’ensuit, la requalification de cette

demande en déchéance en une déclaration de vacance du siége a raison d’'une

23 || s’agit des décisions n° 827/2012 et n° 828/2012 du 19 Janvier 2012 ainsi que de la décision n° 926/2013 du
7 Novembre 2013.
24| s’agit d’une traduction non officielle réalisée par nos soins.
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situation d’incompatibilité survenue en cours de mandat. Or, peut-on remarquer
que la nomination au Gouvernement du représentant intéressé n’est intervenue
qu’ultérieurement, constitutive d’'une situation nouvelle portant des
conseéquences différentes. D’ou [l'interrogation de savoir si le juge
constitutionnel pouvait statuer ultra petita et comment il parvient a tenir compte

du changement des circonstances ?

Répondre au premier questionnement appellerait d’'importants développements
au sujet de la distinction du droit et du fait en matiére de justice constitutionnelle
au Maroc. Tout au plus, est-il possible de relever que la jurisprudence
constitutionnelle nationale met en évidence quelques cas ou la solution de
I'affaire impose d’élargir le raisonnement au-dela des prétentions des
requérants, soit pour ne pas statuer en-deca de 'objet de la saisine, soit dans
le but de mettre en évidence de nouvelles donnes révélées en cours
d’instruction. Le Conseil constitutionnel opte pour la seconde option afin
d’ajuster le droit applicable au fait existant, a savoir la nomination de Abdelaziz
AKHANNOUCH comme ministre de 'agriculture et de la péche maritime. Ceci
étant, il convient d’examiner les fondements juridiques a l'origine de la
déclaration de la vacance du siége de ce dernier, non pas a raison de sa
déchéance de son mandat, mais au regard de I'incompatibilité de son nouveau
statut de membre du Gouvernement avec son ancienne qualité de

parlementaire :

- D’une part, le Conseil constitutionnel considére «qu’indépendamment de la
question de la démission de Monsieur Abdelaziz AKHNNOUCH du parti
auquel il appartient et dont le Conseil constitutionnel n’a regu, en
accompagnement de la lettre de Monsieur le Président de la Chambre des
représentants susmentionnée, qu’une coupure de presse publiée par
I'«Agence Maroc Arabe Pressev, il ne peut I'adopter pour fonder la mise en
ceuvre de ce qu’énonce le premier alinéa de I'article 61 de la Constitution[...],
d’autant plus que son deuxieme alinéa exige, pour que la Cour
constitutionnelle puisse déclarer la vacance du siége du Parlementaire

auquel s’applique le cas de déchéance, que la question lui soit soumise par
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le Président de la Chambre concernée conformément aux dispositions de son
reglement intérieur fixant a la fois le délai et la procédure de transmission a
la Cour et qui visent particulierement a entourer la déchéance, considérée
comme sanction, des garanties nécessaires, inexistantes au moment de la

saisine»?5.

- D’autre part, le Conseil constitutionnel se référe aux dispositions de l'article
14 (1er et 2e al.) de la loi organique relative a la Chambre des représentants
pour observer que la déclaration de la vacance, qu’elle résulte d’'un cas de
déchéance ou d’incompatibilité, exige que le Président de la Chambre puisse
en soumettre la question au juge constitutionnel. Il s’en dégage I'expression
d’'un impératif implicite au terme duquel la Cour constitutionnelle donne suite
aux demandes qui lui sont adressées en matiére parlementaire quel que soit
le changement des circonstances de fait. A juste titre, la conclusion du
syllogisme conduit confirme cette interprétation puisqu’elle se forme a la
lumiére de ce qui est et non de ce qui devrait étre : «Considérant qu’en tous
les cas, Monsieur Abdelaziz AKHNNOUCH se trouve, aujourd’hui, au vu de
sa nomination membre du Gouvernement, dans une situation qui exige du
Conseil constitutionnel de prononcer la vacance du siege qu'’il occupait a la

Chambre des représentants».

De ce qui précede, le juge constitutionnel choisit de mettre en ceuvre les

dispositions relatives aux incompatibilités dans le but de garantir la protection

du mandat représentatif contre tout acte qui aurait pour conséquence la

réduction de son indépendance par rapport au pouvoir exécutif. La disparition

de la figure du ministre-parlementaire est donc assurée par la promotion

jurisprudentielle de la conception organique de la séparation des pouvoirs, mais

comment s’exerce-t-elle du point de vue du statut gouvernemental ? Est-ce que

5| ’agit d’une traduction partielle et non-officielle du considérant n° 2 de la décision n° 828/2012 du 19 Janvier
2012.
26 || s’agit d’une traduction non officielle réalisée par nos soins.
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le juge constitutionnel se porte garant des droits et obligations découlant de la

qualité de membre de I'équipe ministérielle ?

B La non incidence du nouveau statut acquis :

L’entrée en vigueur le 2 Avril 2015 de la loi organique n° 065.13 relative a
I'organisation et a la conduite des travaux du Gouvernement et au statut de ses
membres?’ apporte un complément a I'application du régime juridique des
incompatibilités. Consacrant dans son article 32 le non cumul entre la qualité de
membre du Gouvernement et lI'exercice du mandat parlementaire, elle
conditionne temporellement la sanction de sa transgression. L’article 35 de cette
loi organique assuijettit I'appréciation de I'incompatibilité supposée a I'effectivité
des fonctions ministérielles. S’il difféere I'obligation de prononcer la vacance
jusqu’a linvestiture du Gouvernement constitué, le remaniement de ses
membres ne produit pas les mémes effets en la matiére. Directes, les nouvelles
entrées au sein de I'équipe ministérielle ne sont pas conditionnées par un vote
de confiance et peuvent commencer a exercer leurs responsabilités a la date
de leur nomination. Dans cette perspective, les conséquences de
lincompatibilité des parlementaires nommés ministres peuvent étre médiates
ou immeédiates selon le contexte de leur accession au Gouvernement. C’est
ainsi que s’exprime la portée de cette disposition et dont la mise en ceuvre doit
servir d’éclairage temporel, voire méme d'infléchissement, aux consécrations
absolues des articles 14 et 15 des lois organiques relatives aux deux Chambres
du Parlement. D’ailleurs, le juge constitutionnel est seul compétent pour
pratiquer I'interprétation systémique qui semble s’esquisser de fait pour établir
I'incompatibilité avec le mandat parlementaire et en acter les résultats, mais est-
ce le raisonnement retenu par la jurisprudence ? L'effet des décisions rendues

est-il modulé dans le temps ?

?7 La loi organique n° 065.13 relative a I'organisation et a la conduite des travaux du Gouvernement et au statut
de ses membres a été publiée au Bulletin officiel n° 6348 du 2 Avril 2015.
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L’étude des trois prononcés rendus depuis la promulgation de la loi organique
régissant le statut du Gouvernement?® confirme I'inapplication de son article 35
précédemment évoqué. Celui-ci dispose que « Tout membre du Gouvernement,
qui se trouve dans I'un des cas d’incompatibilité prévus par les dispositions du
présent chapitre, doit régulariser sa situation dans un délai n’excédant pas
soixante (60) jours a compter de la date d’investiture du Gouvernement par la
Chambre des représentants ou de la date de nomination du membre du
Gouvernement concerné, selon les cas». Dés lors, est-il permis de remarquer
que si la décision rendue par la Cour constitutionnelle le 12 Avril 2017
méconnait le premier fragment de cet article, I'objet des deux prononcés rendus
par le Conseil constitutionnel le 9 Juin 2015 entre dans le champ d’application
de son deuxieéme fragment. Or, dans les deux cas, le juge constitutionnel choisit
de faire prévaloir I'immédiateté de la sanction prévue par les lois organiques
relatives aux deux Chambres du Parlement. Cela revient a soutenir la thése
selon laquelle le parlementaire nommé au Gouvernement serait, en tout état de
cause, dans une situation d’incompatibilit¢ qui porte atteinte au mandat
représentatif détenu par la volonté des électeurs, d’ou la priorité donnée a la
disparition du statut ancien au détriment de la régularisation de la nouvelle
condition acquise. Ceci étant, 'analyse de la jurisprudence développée a pour
principal intérét la compréhension des déterminants de I'incompatibilité, ainsi

que l'identification prétorienne de la notion de Gouvernement.

Partant, 'analyse des deux décisions du 9 Juin 2015 révéle 'absence d’'une
référence expresse aux dispositions de larticle 35 précité. Le Consaeil
constitutionnel statue pour donner suite aux demandes qui, adressées par les
Présidents des deux Chambres, tendent a faire prononcer la vacance des
sieges occupés par des parlementaires désignés pour assumer des
responsabilités ministérielles. S'il s’appuie exclusivement sur les articles 14 (1er

et 2e al.) de la loi organique n° 27.11 relative a la Chambre des représentants?®

28 Ce sont les décisions n° 963/2015 et n° 964/2015 du 9 Juin 2015 ainsi que la décision n° 02/17 du 12 Avril
2017.
2% C’est ce que met en évidence le premier considérant de la décision n° 963/2015 précitée.
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et 15 (1er et 2e al.) de la loi organique n° 28.11 relative a la Chambre des
conseillers®, c’est la consultation du Dahir de nomination qui permet au juge
constitutionnel d’établir le cumul et de conclure a la vacance des siéges®'.
Toutefois, I'application stricte de ces régles juridiques admet la présentation de

deux observations distinctes :

- L’'incapacité de faire appliquer la procédure de remplacement nécessaire
pour pourvoir au siege vacant s’est justifiée dans le troisieme considérant de
la décision n° 964/2015, par la mise en ceuvre des mesures constitutionnelles
transitoires : d’'une part, la référence a l'article 180 de la norme fondamentale
abrogeant I'ancienne Constitution du 7 Octobre 1996 Iui fait perdre
logiguement son existence juridique et implique I'impossibilité de ressusciter
ses énoncés, d’y recourir ou de les mettre en ceuvre. D’autre part, I'invocation
de I'article 176 de la Constitution de 2011 permet de souligner que la garantie
de la continuité de la Chambre des conseillers ne peut se réaliser que dans
la limite du nombre initial de parlementaires désignés pour la composer, soit
selon les regles prescrites par la norme fondamentale antérieure. Ainsi, la
priorité pour le juge constitutionnel semble étre orientée vers la considération
du statut du parlementaire comme fondement du choix de la norme applicable

en I'espece, voire méme de la définition de ses effets.

- L’absence de toute invocation de I'article 35 de la loi organique n° 065.13
relative a I'organisation et a la conduite des travaux du Gouvernement et au
statut de ses membres a pour conséquence de ne pas s’intéresser a la
temporalité de nomination au Gouvernement et aux causes qui y sont a
I'origine. Le Conseil constitutionnel s’abstient donc de distinguer entre les
parlementaires nommeés pour composer un nouveau Gouvernement et ceux
désignés pour réorganiser I'équipe ministérielle ou pour remplacer les
personnes qui en sortent. Cependant, cette distinction peut servir de critere

formel pour la définition du texte applicable en cas d’incompatibilité, ce qui

30 C’est ce qu’indique le premier considérant de la décision n° 964/2015 précitée.
31 C’est ce qu’affirment les considérants 1 & 3 de la décision n° 963/2015 et les considérants n° 1, 2 et 4 de la
décision n° 964/2015 précitées.
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est de nature a lever, de maniére motivée, la prévalence des dispositions des
lois organiques relatives aux deux Chambres du Parlement sur un éventuel
recours systémique a l'article 35 précité. L'enjeu étant d’assurer I'application
formelle du droit positif a la lumiére de la signification acquise au moment de
mettre en ceuvre les normes qu’il produit tel que pourrait le suggérer, en
théorie, la doctrine italienne du «droit vivant», pour laquelle «/a loi, entendue
dans son interprétation jurisprudentielle [...], est une dimension du droit qui
ne peut pas aujourd’hui étre ignorée, dans la mesure ou le droit lui-méme est
de plus en plus le produit de compromis multilatéraux entre positions
politiques, idéales et sociales, qui sont parfois peu précis (c’est ce qu’on

appelle les compromis lexicaux)»32.

Quant a la décision n° 02/17 du 12 Avril 2017, elle conforte I'idée selon laquelle
la sanction automatique des incompatibilités serait porteuse d’une conception
négative de la pratique du pouvoir. La méconnaissance par la Cour
constitutionnelle du statut du Gouvernement constitué implique, a contrario,
I'entérinement d’'une démarche tendant a prononcer la vacance du siége a partir
de la seule identification de son fait générateur et nonobstant la transformation
sur laquelle il débouche®3. La nomination de parlementaires au Gouvernement
entraine ipso facto, I'établissement d’une situation de cumul qui, considérée du
seul point de vue formel, néglige le questionnement de son caractére
fonctionnel supposé se conclure par une demande de régularisation34. Si
l'invocation, par la Cour constitutionnelle, de l'article 14 (1er et 2e al.) de la loi
organique n° 27.11 relative a la Chambre des représentants est
linguistiquement valable en I'espéce, la référence a I'acte de nomination ne suffit

pas pour lui faire attribuer le roéle d’un critere d’évaluation des résultats de

32 Gustavo ZAGREBELSKY, «Les caractéres réaliste et concret du contréle de constitutionnalité des lois en Italie»,
Cahiers du Conseil constitutionnel, n® 22, Juin 2007.

URL: https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/les-caracteres-
realiste-et-concret-du-controle-de-constitutionnalite-des-lois-en-italie

Consulté le : 8 Mars 2021.

33 C'est ce qui se déduit de la lecture des considérants 2 et 3 de la décision n° 02/17 précitée.

34 a lecture croisée de I'article 88 (3e al.) de la Constitution de 2011 et de I'article 35 de la loi organique n° 065.13
relative a I'organisation et a la conduite des travaux du Gouvernement et au statut de ses membres est nécessaire
pour pratiquer une interprétation extensive de |'article 47 (2e al.) de la norme fondamentale.
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I'incompatibilité qui sera déclarée®®. L'importance de mettre en ceuvre l'article
35 de la loi organique n° 065.13 précitée, trouve a se justifier dans le contrble
d’opportunité qu’exigerait I'appréciation du but de la nomination pour décider de
la date d'activation de la régularisation statutaire formulée®. Le juge
constitutionnel, en se refusant le recours a cette disposition organique spéciale

s’improvise, malgré lui, auteur de trois effets latents différents :

- Organiquement, la suppression du droit du parlementaire nommé au
Gouvernement, de choisir entre son nouveau statut ministériel et sa qualité
de représentant de la Nation®”, au vu de son non bénéfice du temps de
latence induit par son devoir de régularisation, préalable a sa jouissance

pleine et entiére de ses fonctions®;

- Juridiquement, la priorité accordée a la protection du mandat représentatif
débouche sur le rejet du principe selon lequel «devant deux normes d’égale

valeur, celle qui prévaut est naturellement la derniére»>;

- Conceptuellement, I'adoption d’une définition restrictive du Gouvernement
qui, se désintéressant du réle incontournable de linvestiture dans son
existence juridique, a été rendue caduque depuis la promulgation de la
Constitution de 199240

Ainsi présentée, la vacance de siege constitue la solution prédéterminée a toute
situation d’incompatibilité entre le statut parlementaire et la nomination au

Gouvernement. Le juge constitutionnel, en se déclarant peu enclin a considérer

35 La compréhension de I'effet juridique produit par la mise en ceuvre de Iarticle 47 (2e al.) de la Constitution
impose de situer cette application dans le temps présent lorsqu’elle constitue la suite logique de la désignation
d’un nouveau Chef du Gouvernement (Article 47 (1er al.)) ou dans le passé récent lorsqu’elle intervient comme
mesure dictée par le limogeage de ministres (Article 47 (3e al.)).

36 Mohammed Amine BENABDALLAH, «Sur la déclaration de vacance des siéges de parlementaires nommés
membres du gouvernement», REMALD, n° 134-135, Mai-Ao(t 2017, p. 207.

37 Le juge constitutionnel fait prévaloir I'énoncé des lois organiques relatives aux deux Chambres du Parlement,
prévoyant que la Cour constitutionnelle «déclare, dans un délai d’'un mois, la vacance du siége».

3 Mohammed Amine BENABDALLAH, ibid., pp. 207-208.

3% Mohammed Amine BENABDALLAH, ibid., p. 209.

40 Younés BEN LARBI, Le pouvoir exécutif a travers les Constitutions marocaines : analyse diachronique de
I'institution gouvernementale, Mémoire pour I'obtention du Master de droit public et de sciences politiques,
Faculté des Sciences Juridiques, Economiques et Sociales de Rabat-Agdal, Année universitaire 2018-2019, pp. 32-
35.
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les conséquences résultant des normes qu’il met en ceuvre, s’éloigne
sensiblement du réalisme qui transparaissait dans certaines de ses décisions.
Son refus de contextualiser les faits établissant I'incompatibilité, objet de ses
saisines, est une marque supplémentaire de I'écart opéré. L’hypothése qui reste
a corroborer serait de considérer 'absence de ce réalisme comme une
caractéristique consubstantielle de la jurisprudence produite pour régler les
questions du cumul du mandat représentatif avec I'exercice de fonctions

publiques non électives, y compris pour le compte des services de I'Etat.

II - LEXERCICE D’UNE FONCTION PUBLIQUE DANS LES
SERVICES DE L’ETAT :

« Le mandat de membre de la Chambre des représentants [ou des conseillers]
est incompatible avec 'exercice de toute fonction publique non élective dans les
services de I'Etat, des collectivités territoriales, des établissements publics, des
autres personnes morales de droit public ou des sociétés dont le capital
appartient pour plus de 30% & I'Etat»*'. Le |égislateur organique, en élargissant
la limitation du cumul a ce type de fonctions publiques, transfére implicitement
au juge constitutionnel la responsabilité de consacrer I'applicabilité de cette
disposition. Si la consultation des travaux préparatoires du Parlement ne permet
pas de dévoiler la liste des missions et activités concernées au titre de chaque
forme de structure énoncée*’, la lecture sémiotique impose un travail
définitionnel de caractére organique et statutaire a méme de dégager les
criteres d’identification de la notion de fonction publique. A I'évidence, le lien
avec le concept d’emplois supérieurs prévu par 'article 49 de la Constitution de

2011 est de nature a orienter la signification de ces cas d'incompatibilités, méme

41 C’est ce qu’énoncent les dispositions respectives de I'article 14 (3e al.) de |a loi organique relative & la Chambre
des représentants et I'article 15 (3e al.) de la loi organique relative a la Chambre des conseillers.

42 Pour une consultation compléte des débats parlementaires en Commissions concernant les lois organiques
relatives a la Chambre des représentants et a la Chambre des conseillers, se diriger vers le site du ministére en
charge des relations avec le Parlement aux liens suivants :

- www.mcrp.gov.ma/Etudelois.aspx?IDL=877

- www.mcrp.gov.ma/Etudelois.aspx?IDL=886

Consulté le : 20 Février 2020.
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s’il reste inopérant pour clarifier toutes les classifications ciblées par la norme
applicable. D’ailleurs, il n’est nullement fait référence aux profils et/ou
responsabilités pouvant engendrer une situation de cumul, ce qui porte a croire
que le texte revét un caractére général et absolu. Cependant, les deux décisions
rendues par le Conseil constitutionnel en la matiére*® confirment non seulement
le recours au critéere organique pour établir 'incompatibilité avec le mandat
parlementaire, mais débouchent aussi sur la distinction entre profession et

fonction publiques (A) ainsi que sur la considération de la vacance pratiquée
(B).
E La distinction entre profession et fonction publiques :

L’idée de déduire une distinction entre profession et fonction publiques résulte
de l'étude de la décision n° 858/2012 du 13 Juin 2012 et de sa comparaison
avec la décision n° 935/2014 du 4 Mars 2014. L’'analyse réalisée permet
d’observer que I'application de I'’énoncé organique propre aux incompatibilités
engendrées par I'exercice d'une fonction publique non élective peut varier dans
ses conclusions au gré de la nature du cumul établi. En effet, le Conseil
constitutionnel semble mesurer I'utilité de prononcer la vacance a partir du statut
incompatible et du procédé de son acquisition. C’est d’ailleurs sur cette base
qu’il choisit de formuler une demande de régularisation de la situation du
parlementaire concerné par le cumul** ou qu’il décide d’ignorer cette possibilité
au profit d’'une déclaration de perte de la qualité de titulaire de la Souveraineté
nationale*>. Au surplus, on remarquera, sans développement immédiat,

l'inadéquation des dispositions applicables au cumul révélé en cours de mandat.

Incontestablement, I'établissement des cas d’incompatibilité découle de la mise
en ceuvre d'une régle juridique standard opposable aussi bien au mandat de
représentant qu’a celui de membre de la Chambre des conseillers. Si le Conseil
constitutionnel estime nécessaire, dans sa décision n° 858/2012 précitée, de

déterminer organiquement que, la mission de chirurgien-dentiste sous contrat

43| s’agit des décisions n° 858/2012 du 13 Juin 2012 et n° 935/2014 du 4 Mars 2014.
44 C’est ce a quoi conclut la décision n° 858/2012 précitée dans son dernier considérant.
45 C’est ce qui ressort de la lecture du considérant n° 2 de la décision n° 935/2014 précitée.
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avec «les organismes mutualistes des fonctionnaires des administrations et
services publics au Maroc», correspond a I'exercice d’'une fonction publique non
élective pour le compte d'une personne morale de droit public*®, ce
raisonnement reste unique en son genre. Pour preuve, lorsqu’il déclare, dans
sa décision n° 935/2014, que la nomination du conseiller Ali Salem CHAGGAF
comme gouverneur de la Préfecture de Mohammedia est incompatible avec son
statut de parlementaire, le juge constitutionnel ne qualifie pas avec précision
I'objet de la fonction publique assumée*’. En d'autres termes, le Conseil
constitutionnel, en se limitant a affirmer que le mandat de conseiller «est
incompatible avec I'exercice de toute fonction publique non élective dans les
services de ['Etat, des collectivités territoriales ou des établissements
publics»*®, ne démontre pas en quoi la qualité d’agent d’autorité ne peut pas
étre cumulée et a quel titre elle représente un cas d’'incompatibilité. Dés lors, la
référence a I'acte de nomination parait une fois de plus suffisante pour valider
I'obligation de prononcer la vacance du siége et n’exige pas l'invocation de
l'article 49 de la Constitution de 2011 pour mettre en évidence que la fonction
publique non élective en question revét le caractére d’'un emploi civil supérieur

délibéré en Conseil des ministres.

De ce qui précéde, le principe général consiste dans ce que le Conseil
constitutionnel déclare I'incompatibilité avec le mandat représentatif par preuve
de l'accomplissement d'une fonction publique non élective. Cependant,
'appréciation du cumul attesté peut produire des effets différents selon qu’il
ressort d’'une application totale ou partielle du texte de référence. Le juge
constitutionnel se positionne en faveur d’'une mise en ceuvre compléte lorsqu’il
sursoit a prononcer la perte de la qualité de parlementaire dans le but de
permettre a l'intéressé de régulariser son statut. C’est ce qu’illustre le Conseil

constitutionnel dans la décision n° 858/2012 qui, en demandant au représentant

46 Le raisonnement conduit peut s’identifier a partir de la consultation des considérants n° 2 3 10 de la décision
n° 858/2012 précitée.

47 Se référer a nouveau au considérant n° 2 de la décision n° 935/2014 précitée.

%8 Le Conseil constitutionnel n’énonce qu’un fragment des dispositions de I'article 15 (3e al.) de la loi organique
n° 28.11 relative a la Chambre des conseillers. C'est ce qu’on peut lire au considérant n° 1 de la décision n°
935/2014 précitée.
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Mohammed JODAR de régler sa situation, déclare qu’il n'y a pas lieu d’acter la
vacance du siége. Toutefois, pareille conclusion ne s’est pas imposée au
moment de connaitre de I'incompatibilité du conseiller nommé gouverneur, ce
qui en a résulté la sanction automatique de sa situation de cumul. L’hypothése
de la distinction entre profession et fonction publiques peut, dés lors, prendre
tout son sens et servir de critére implicite a l'application du régime des

incompatibilités :

- D’une part, cette distinction éclaire les cas de cumul susceptibles d’admettre
une régularisation de ceux qui ne 'autorisent pas. La profession de chirurgien-
dentiste engendre une incompatibilité avec la qualité de représentant lorsqu’elle
s’exerce pour le compte d’une personne morale de droit public en raison du
contrat administratif qui en détermine I'engagement et la revétit du statut de
fonction publique non élective*®. L’aspect contractuel induit la possibilité¢ de
rupture de I'acte souscrit, ce qui représente, par voie de conséquence, le moyen
juridique requis pour permettre a [lintéressé d’exercer son mandat
parlementaire. La régularisation a laquelle doit se soumettre Mohammed
JODAR a pour finalité de valider sa préférence pour le statut de représentant
qui reste assujetti a I'établissement de sa démission volontaire de sa qualité
incompatible®. Cela revient a dire qu’il peut continuer son activité

professionnelle a titre libéral s’il le souhaite.

- D’autre part, cette distinction dévoile I'existence d’exceptions statutaires qui
ne peuvent supporter le formalisme des procédures applicables en cas de
cumul établi par le juge constitutionnel. En I'espéce, chaque fois que la
préférence pour le mandat parlementaire s’avere exclue, la seule preuve de
lincompatibilité exigera le prononcé direct de la vacance. L'exemple de la
nomination de Ali Salem CHAGGAF comme gouverneur de la Préfecture de

Mohammedia confirme cette déduction qui tient compte particulierement de

4 C’est ce qu’on peut déduire du croisement des considérants n° 2, n° 10 et n° 11 de la décision n° 858/2012
précitée.

50 La régularisation suppose de se conformer aux dispositions de I'article 17 (1er al.) de la loi organique n° 27.11
relative a la Chambre des représentants.
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I'obligation de rejoindre le commandement pour y exercer la plénitude des

compétences qui lui sont dévolues.

En somme, la notion de profession publique peut également étre utilisée pour
déterminer l'issue du cumul de la qualité de parlementaire avec I'exercice d’'une
fonction publique non élective dans les services des établissements publics.
L’éventualité qu’un représentant de la Nation ne demande pas qu’il soit mis en
situation de détachement®' restant théoriquement plausible, la régularisation
statutaire que peut réclamer le juge constitutionnel peut se fonder sur
I'identification d’'une profession publique. Définie généralement par rapport aux
compétences formelles et techniques acquises a la suite d’'une formation
spéciale®?, la notion de profession publique conviendrait pour démontrer
lincompatibilité du mandat parlementaire avec le statut de Professeur
universitaire. Ce dernier est, a I'évidence, titulaire d’'une fonction publique non
élective pour le compte d'un établissement public: l'université®s. Certes,
I'absence de saisine du juge constitutionnel pour apprécier la validité d’'une telle
affirmation participe de sa relégation au rang d’hypothése, mais sa fiabilité peut
étre renforcée par la considération du pouvoir de nomination du Chef du
Gouvernement aux postes de Présidents des universités, de Doyens et de
Directeurs d’écoles et d'instituts supérieurs®. Ceci étant, I'analyse sémiotique
simplifierait la démonstration au vu du caractere absolument inclusif de
'expression «toute fonction publique non élective»  qu’énoncent,
respectivement, les articles 14 et 15 des lois organiques relatives a la Chambre

des représentants et a la Chambre des conseillers.

51 Le détachement est un droit garanti par les articles 14 (4e et 5e al.) de la loi organique n° 27.11 relative 3 la
Chambre des représentants et par 'article 15 (4e et 5e al.) de la loi organique n° 28.11 relative a la Chambre des
conseillers.

52 pour une définition du terme «profession», se référer au lien suivant :

https://lesdefinitions.fr/profession

Consulté le : 14 Mars 2021.

53 C’est ce que prévoit I'article 4 de la loi n° 01-00 portant organisation de I'enseignement supérieur, promulguée
par le Dahir n® 1-00-199 du 15 safar 1421 (19 mai 2000).

54 C’est ce qu’énonce I'article 92 (1er al.) de la Constitution de 2011 dans son point n° 11.
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E La pratique de la vacance :

Le prononcé de la vacance du siége est 'aboutissement inévitable de toute
incompatibilité non régularisée. C’est le procédé qui, tout en permettant
d’exécuter la sanction de démission de plein droit, représente I'issue naturelle
de la nomination a certaines fonctions supérieures. Si, conformément a la
jurisprudence constitutionnelle, I'exercice d’'une responsabilité ministérielle
exige de déclarer la vacance dans un délai d’'un mois®®, la désignation au poste
de gouverneur satisfait a la méme obligation dans la pratique. L’analyse de la
décision n° 935/2014 du 4 Mars 2014 réveéle que le Conseil constitutionnel s’est
désintéressé des conditions prédéterminant la sanction des incompatibilités
naissantes de I'exercice de fonctions publiques non électives pour se soumettre
a cette obligation de fait>®. La question qui se pose n'est pas tant liée a la
justification de cette orientation jurisprudentielle, mais concerne plutét sa
construction normative : le recours aux dispositions de I'article 15 (3e al.) de la
loi organique n° 28.11 relative a la Chambre des conseillers constitue
certainement le texte de référence pour établir 'incompatibilité, mais est-ce
adapté pour motiver la vacance déclarée ? Quelle legon est-il possible de tirer
du silence du juge constitutionnel vis-a-vis de l'indétermination de la sanction
matérielle rattachable a ladite vacance ? Qu’exprime l'usage des mesures
constitutionnelles transitoires dans la démonstration de l'inapplicabilité de la

procédure de remplacement du conseiller nommé gouverneur ?

Tout d’abord, l'inadaptation de linvocation de larticle 15 (3e al.) précité se
mesure au travers de la conséquence de sa mise en ceuvre par le Conseil
constitutionnel. La reconnaissance de la situation d’incompatibilité sert a mettre
en évidence l'existence du cumul du mandat parlementaire avec I'exercice
d’'une fonction publique non élective, mais reste totalement inopérante pour

acter les effets qui en résultent en I'espéce. Lorsqu’il déclare directement la

55 Le juge constitutionnel fait une application stricte des articles 14 (2e al.) de la loi organique n° 27.11 relative 3
la Chambre des représentants et 15 (2e al.) de la loi organique n° 28.11 relative a la Chambre des conseillers.
C’est ce qui a été démontré dans les développements présentés au B-1.

56 C’est ce que démontrent les considérants n° 1 et n° 2 de la décision n° 935/2014 précitée.
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vacance du siege, le juge constitutionnel semble tenir compte de la limite
circonstancielle de la norme appliquée, sauf qu’il relie sa décision aux
dispositions de larticle 18 (1er et 3e al.) qui en est a l'origine. La lecture
holistique de cet article prouve I'anachronisme de son utilisation et I'absence
d'une contextualisation du fait générateur de l'incompatibilité. Tout en faisant
abstraction de la conclusion faite plus haut au sujet des cumuls régularisables
et non régularisables, il y a lieu d’observer que la situation ne pouvait pas étre
réglée dans le délai prévu par le législateur organique. L’incompatibilité sur
laquelle statue le Conseil constitutionnel survient en cours d’'un mandat prorogé
pour remplir des objectifs transitologiques®’, alors que I'article 18 (1er al.) précité
impose au conseiller «d’établir, dans les trente jours qui suivent la proclamation
des résultats définitifs de I'élection, ou, en cas de contestation, la décision de la
Cour constitutionnelle, qu’il s’est démis de ses fonctions incompatibles».
S’ajoute a cela, I'idée selon laquelle I'article 15 (3e al.) invoqué comme texte de
référence sous-entend, a la suite du droit de détachement garanti®®, que
I'exercice de la fonction publique non élective précéde la détention du mandat
parlementaire et qu’en conséquence, sa nature autorise I'intéressé a se libérer
de ses obligations de fonctionnaire pour la durée de la Iégislature. Tel n’est pas
le cas en I'espéce, d’autant plus que I'élection a la Chambre des conseillers
devance la nomination au poste de gouverneur et que le cumul sanctionné

provient de I'acceptation ultérieure d’'une fonction incompatible.

Ensuite, le Conseil constitutionnel fait montre d’'une prudence inhabituelle dans
son dévoilement de la vacance prononcée. Ayant établi 'incompatibilité sur le
fondement de la nouvelle responsabilité assumée, depuis le 21 Janvier 2014,
par le conseiller intéressé, le juge constitutionnel conclut immédiatement a la
perte de la qualité de parlementaire®. Si, de ce point de vue, la vacance du
siége apparait indiscutable, elle ne constitue pas la sanction applicable a cette

inéligibilité implicitement déclarée. Le renvoi aux dispositions de l'article 18

57 C’est ce que révéle le considérant n° 4 de la décision n° 935/2014 précitée.
58 C’est ce que prévoit I'article 15 (4e et Se al.) de la loi organique n° 28.11 relative a la Chambre des conseillers.
59 C’est ce qu’indique le considérant n° 2 de la décision n° 935/2014 précitée.
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précité aurait pu mettre fin aux indéterminations observées en la matiéere,
pourtant, il ne fait que cultiver le silence du Conseil constitutionnel. Celui-ci se
trouve dans l'incapacité de prononcer la démission de plein droit en raison de
l'insatisfaction des conditions formelles qui la justifient et qui sont propres a la
demande de régularisation, mais pourquoi, dans ce cas, refuser le constat de la
déchéance ? L'invocation de l'article 18 peut suggérer I'hésitation du juge
constitutionnel a opter clairement pour cette issue, quand bien méme le
conseiller «[a] accepté, en cours de mandat une fonction incompatible avec
celui-ci»®°. L’hésitation relevée s’explique par I'idée selon laquelle le cumul du
statut parlementaire avec I'exercice de fonction publique non élective dans les
services de I'Etat ou des collectivités territoriales n’est pas considéré par la loi
organique, comme motif de déchéance®'. C’est ainsi que la vacance a été

déclarée sans la moindre qualification.

Enfin, le juge constitutionnel ne donne pas 'ordre de faire appliquer la procédure
de remplacement prévue par l'article 91 de la loi organique relative a la
Chambre des conseillers, censée pourvoir au siége vacant®?. Reconduisant le
raisonnement au terme duquel la deuxiéme Chambre est tenue d’assurer ses
missions transitionnelles dans le cadre de sa composition acquise sous I'empire
de la Constitution du 7 Octobre 19962, le Conseil constitutionnel consolide son
argumentation en mentionnant I'entrée en vigueur d’'une nouvelle norme
fondamentale depuis le 29 Juillet 2011. C’est ce qui permet de mettre en relief
la thése de la perte de I'existence juridique des régles normalement applicables
en cas de vacance, mais occulte I'émission de réserves concernant le statut des
conseillers en exercice. Ces derniers se trouvent concernés par des dispositions
censées s’appliquer a I'élection de la prochaine Chambre®*, tout en étant dans

lincapacité de conserver leur effectif de base comme affirmé par le juge

60 C’est ce que dispose I'article 18 (3e al.) de la loi organique n° 28.11 relative a la Chambre des conseillers.

61 C’est ce que permet d’observer la lecture systémique des dispositions des articles 15 (2e al.) et 18 (1er et 3e
al.) de la loi organique n° 28.11 relative a la Chambre des conseillers.

62 C’est ce qui découle de la consultation du considérant n° 3 de la décision n° 935/2014 précitée.

83 Le raisonnement a été développé, pour la premiére fois, au dernier considérant de la décision n° 911/2012 du
25 Décembre 2012.

64 C’est ce qu’énonce I'article 98 (1er al.) de la loi organique n° 28.11 relative a la Chambre des conseillers.
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constitutionnel®®. Pourtant, I'application par celui-ci de I'article 98 (2e al.) de la
loi organique précitée®® aurait pu justifier, a titre exceptionnel certes, le pourvoi
du siege laissé vacant par le parlementaire Ali Salem CHAGGAF désigné pour
remplir la fonction de représentant de I'Etat central au sein de la Préfecture de
Mohammedia. Dans cette perspective, I'analyse de sociologie électorale
n’envisagerait pas I'abrogation de la loi organique de 1997 pour garantir la

représentativité de tous les colléges électoraux jusqu’a leur renouvellement.

Pour conclure, le prononcé de la vacance provient d’'une application directe des
dispositions des lois organiques relatives aux deux Chambres du Parlement.
Certes, le juge constitutionnel doit pouvoir établir que I'exercice de la fonction
publique non élective est incompatible avec le statut d’élu de la Nation, mais
cela repose simplement sur un contréle minimum des faits qui lui sont présentés
par les requérants. L'interprétation littérale qui se pratique véhicule I'idée selon
laquelle la protection du mandat représentatif reste garantie quel que soit le
moment d’identification de la situation préjudiciable. C’est ce qui revient a
privilégier une mise en ceuvre mécanique du régime des incompatibilités sans
lien explicite avec l'opportunité derriére le cumul constaté. L’analyse de la
jurisprudence révéle l'intérét pour la sanction automatique de [I'exercice
simultané du mandat parlementaire et d’une fonction publique non élective au
vu de l'obligation de remplir la seconde par renoncement au premier. La
limitation du cumul exige donc de procéder au remplacement du parlementaire
promu pour assumer des responsabilités au sein du pouvoir central ou a

I'intérieur des services déconcentrés de I'Etat.

L’exercice d’'une fonction publique non élective au sein des services de I'Etat
est formellement incompatible avec le mandat parlementaire. Cependant, sa

consécration doit évoluer dans le sens d’une définition plus explicite. L’absence

85 C’est ce qu’affirment les considérants n°* 4, 6 et 7 de la décision n° 935/2014 précitée.

5 |’article 98 (2e al.) de la loi organique n° 28.11 relative a la Chambre des conseillers dispose qu’«A titre
transitoire, la Chambre des conseillers en fonction a la date précitée est habilitée a exercer les attributions
dévolues a la Chambre des conseillers, en vertu de la Constitution promulguée par le Dahir n°® 1-11-91 du 27
Chaabane 1432 (29 Juillet 2011), selon les conditions et modalités qui y sont fixées».
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d’'une énumération limitative des fonctions non cumulables inscrit le juge
constitutionnel dans une logique appréciative pour établir d’éventuelles
incompatibilités. Si la notion de «services de I'Etat» suggére l'interdiction du
cumul du mandat parlementaire avec le statut d’agent d’autorité comme affirmé
plus haut, sa signification doit également s’étendre pour inclure les postes de
«Chef des représentations administratives régionales sectorielles» et de «Chef
de représentations administratives régionales conjointes» institués par la
Charte Nationale de la Déconcentration Administrative®”. L'enjeu étant
d’encadrer la pratique de ces nouvelles fonctions et de consolider les liens
normatifs qui unissent les lois organiques relatives aux deux Chambres
parlementaires et la loi organique relative a la nomination aux emplois

supérieurs®8,

En définitive, I'étude de la vacance sous I'angle de I'incompatibilité du mandat
représentatif avec I'exercice d’'une fonction publique non élective permet de
dégager deux enseignements majeurs : l'un concerne la mise en ceuvre
jurisprudentielle des dispositions organiques applicables et l'autre met en
évidence la qualité des normes qu’elles contiennent. L’importance du fait
générateur de lincompatibilit¢ détermine fondamentalement le choix de
I'énonceé juridique d’espéce, mais cela n'empéche pas un travail interprétatif du
juge constitutionnel qui doit dévoiler la signification de normes indéterminées
par le législateur organique. Dans cette perspective, la modification constante
des dispositions applicables semble étre dictée aussi bien par I'évolution de la
jurisprudence constitutionnelle que par le développement du droit positif écrit.
L’objectif reste la codification de régles clairement accessibles et intelligibles

pour régir le statut d’élu de la Nation.

57 Voir les articles 11 3 13 du décret n° 2-17-618 du 18 Rebia Il 1440 (26 Décembre 2018) portant Charte Nationale
de la Déconcentration Administrative, Bulletin officiel n° 6740 du 3 Janvier 2019.

58 Consulter plus particulierement la loi organique n° 72.19 modifiant et complétant la loi organique n° 02.12
relative a la nomination aux emplois supérieurs telle que publiée au Bulletin officiel n° 6867 du 9 Mars 2020.
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PROCEDURE COLLECTIVE SANS ISSUE FAVORABLE AUX SALARIES

Omar EL AYACHI, Doctorant, UM5-Rabat, FSJES-Agdal

Introduction ':

L’'entreprise au sein de la société a une double fonction, sociale,
économique, mais également lucrative. Car elle est un outil a réaliser des
gains et des bénéfices, c’est une nécessité vitale de la société moderne.
Donc la laisser seule affronter un sort tragique ne peut que générer de
mauvaises répercussions, surtout que les entreprises aujourd’hui meurent
aussi rapidement qu’elles naissent®.

La cessation de la relation de travail a I'initiative de 'employeur intervient
pour diverses raisons. En cas de licenciement collectif, cette mesure peut
parfois s’interpréter comme une simple somme de résiliations unilatérales
de contrats de travail en dehors de toute faute pouvant étre reprochée aux
salariés. Méme I'employeur qui procéde a la fermeture partielle ou totale de
son entreprise n’a pas, lui aussi, commis de faute car il a été contraint de
prendre cette décision.

Dans le droit des entreprises en difficulté, il convient, plus précisément,
de distinguer deux volets. D’une part, celui des procédures de prévention en
I'occurrence la conciliation et la sauvegarde que le droit du travail I'ignore
totalement et d’autre part, celui des procédures collectives proprement dites,
redressement et liquidation judiciaires, pour lesquelles un droit spécial des
licenciements économiques existe®.

Le droit des entreprises en difficulté s’'intégre mal dans le droit commun
du travail. Et pourtant, les licenciements économiques sont largement issus
d’entreprises faisant I'objet de procédures collectives. Les licenciements
économiques s’écartent pour partie du droit commun des licenciements®.

'« Quant a ceux qui sont durement exploités par leurs employeurs, ils sont toujours les premiers a payer chérement le prix d’un libéralisme
sauvage. » Thomas Hobbes.

2 Nahid LYAZAMI ,« La prévention des difficultés des entreprises, Etude comparative entre le droit frangais et le droit Marocain », Thése de
doctorat en droit privé, Université du Sud Toulon-Var, Faculté de droit, Ecole doctorale « civilisation et sociétés euro-méditerranéennes et
comparées »,Centre de droit et de politique comparé Jean-claude Escarras,2013,P 260

3 Arnaud MARTINON, « Le licenciement pour motif économique », Cercle de droit social de I’entreprise, édition Lexis Nexis, 2012, P83

* Antoine MAZEAU, « Droit du travail », 5™ éd, Montchrestien, 2006, P 460 et S
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La protection des salariés a toujours été l'une des principales
préoccupations dans le traitement des entreprises en difficulté, vu I'impact
social qu’elle représente. C’est que, dés les premiers jours de I'apparition
des difficultés, le top management de I'entreprise a généralement pour
premier réflexe de penser a réduire la masse salariale pour effectuer des
économies immédiates®.

Toute procédure collective ne conduit pas nécessairement a des
licenciements économiques et tous les licenciements économiques
n’interviennent pas toujours dans une entreprise qui fait I'objet d’'une
procédure collective.

Les initiatives du législateur et du juge assurent-elles une sécurité
effective du salarié, sachant que I'entreprise marocaine, en tant que grand
employeur se trouve confrontée a

Un défi d’'insertion et de compétitivité dans une économie mondiale
ouverte et qui nécessite plus de flexibilité dans la relation employeur-
salarié ? Est-ce que le nouveau systéme instauré dans le cadre de la
réforme du livre V est réellement protecteur a I'égard du salarié, victime d’un
licenciement pour motif économique ?

Le régime des licenciements pour motif économique va varier selon les
difficultés que connait I'entreprise. Plus I'entreprise est en difficulté, on pense
notamment a I'entreprise placée en liquidation judiciaire, plus le régime de
licenciement va étre simplifié par rapport au droit commun. En ce sens on
peut parler d’'une adaptation du droit de licenciement aux difficultés de
I'entreprise (Partie1).

Les licenciements dans les entreprises en difficulté nécessitent une
autorisation préalable du tribunal de la procédure. Cette compétence
juridictionnelle du tribunal de commerce empiéte sur la compétence
exclusive en matiére de licenciement du tribunal social. On assiste donc a
une concurrence juridictionnelle en matiére de recours a I'encontre des
licenciements réalisés en procédure collective (Partie2).

s Exemple standard de la fermeture de 1’usine Arena a Libourne, résumant la situation du sacrifice des salariés suite aux difficultés financiéres,
invoqué par Laetitia LETHIELLEUX. « Managmenet des entreprises en difficulté »,éd Gualino 2008, P146
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Partie 1 : 'adaptation du droit des licenciements aux
difficultés de L’entreprise

Le régime des licenciements est facilité selon les difficultés que connait
I'entreprise. Mais il ne faudrait pas croire que le régime des licenciements est
simplifié pour toutes les entreprises en difficulté. Pour qu’une entreprise puisse
bénéficier d’'une simplification dans le régime des licenciements, elle doit étre
en cessation de paiement.

Il existe deux variables dans l'adaptation des licenciements dans les
entreprises en difficulté. D’une part, le régime des licenciements va dépendre
de la nature de la procédure collective ouverte a I'encontre de I'entreprise en
difficulté. D’autre part, le régime des Licenciements dans les entreprises en
difficulté va aussi varier en fonction des phases a l'intérieur d'une méme
procédure®.

L’article 588 du code de commerce pose le principe du maintien des contrats
en cours. Ce principe de maintien des contrats en cours dans les entreprises
en difficulté est une dérogation au droit commun des contrats, puisque le
cocontractant ne peut résilier le contrat encours pour inexécution de la part du
débiteur.

En droit commun des contrats, I'exception d’inexécution, nommé exceptio non
adimpleti contractus,” est le droit qu'a chaque partie a un contrat
synallagmatique de refuser d’exécuter la prestation a laquelle elle est tenue
tant qu’elle n’a pas regu la prestation qui est due. On a donc un principe absolu
de continuation des contrats de travail.

La regle majeure de cette adaptation des licenciements dans les entreprises en
difficulté est lautorisation judiciaire préalable en cas de cessation des
paiements (Chapitre1).

A cette autorisation judiciaire s’ajoute une accélération de la procédure des
licenciements, a la vue de la situation d’'urgence de I'entreprise en difficulté et

© Sébastien RANC, « Les licenciements pour motif économique dans les entreprises en difficulté », Mémoire Master 2 Recherche mention
droit du travail et de la protection sociale, Universit¢é Montesquieu-Bordeaux IV, Année 2012-2013,P18.

7 En latin, I'exception d'inexécution est désignée : « exceptio non adimpleti contractus »

L'exception d'inexécution est un droit dont dispose chaque partie a un contrat synallagmatique de refuser d'exécuter totalement ou partiellement
l'obligation a laquelle elle est tenue tant qu'elle n'a pas regu la prestation qui lui est due. L'exception d'inexécution n'entraine pas la disparition
de l'obligation mais seulement son ajournement, c'est-a-dire, la suspension de son obligation.
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la nécessité d’éviter tout ralentissement de la procédure qui pourrait s’avérer
préjudiciable a I'entreprise que I'on cherche a sauver (Chapitre 2).

(o ETJI{-J M Une autorisation préalable en cas de cessation des paiements

Le licenciement en procédure collective était soumis avant la réforme
du livre V de 2018 a une double autorisation préalable judiciaire et
administrative.

L’article 588 ordonne au syndic seul la faculté d’exiger 'exécution des
contrats en cours en fournissant la prestation promise au cocontractant de
I'entreprise et le contrat est résilié de plein droit aprés mise en demeure
adressé au syndic et resté plus d’'un mois sans réponse.

Quant a l'article 67 du Code de travail, ce dernier ordonne l'autorité
administrative de motiver sa décision de licenciement sur la base des
conclusions et des propositions de la commission provinciale, c’est a dire
que la motivation de la décision ne doit pas étre basée seulement sur la
conviction personnelle de l'auteur de la décision, mais encore sur la
certitude de la commission provinciale y compris le gouverneur.

L’autorisation administrative de licenciement constituait un handicap
pour sauver les entreprises en difficulté et n'a cessé d’étre critiquée par
différents acteurs du droit et du monde des affaires.®

La nouvelle reforme du livre V limite la rupture du contrat de travail en
cas de cessation des paiements a une simple autorisation judiciaire
(Secion1) et I'écartement totale de I'autorisation administrative (Section 2).

Section 1 : Maintien de 'autorisation judiciaire.

L’article 588 du Code de commerce donne spécifiquement au syndic la
faculté d’exiger I'exécution des contrats en cours, comme il peut mettre fin
a cette relation contractuelle a n'importe quel moment®.

Il advient que le syndic décide de ne pas continuer I'exécution du contrat
du salarié de I'entreprise alors que celui-ci se retrouve débiteur vis-a-vis de
son employeur de sommes déterminées que ce dernier lui aurait avancées

Gl RS SV) dame Al Jlae V1 58 B2 Aanall Lol il 5l o sLs (ol A LRl il g i Sl (3 el Y] s 3 01 iancal) il A
54% 4a2001-2000 Aunslall Ldlcsan 5

°Art 588 de la loi n° 73-17 abrogeant et remplacant le livre V de la loi n°15-95 formant Code de commerce relatif aux difficultés de I’entreprise,
publiée au BO n°6732 en date du 06 Décembre 2018.
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dans le cadre de I'exécution de ses obligations issues du contrat liant
salarié et employeur'.

Dans le droit des entreprises en difficulté, il convient de distinguer deux
volets : la prévention (conciliation et sauvegarde), le redressement et la
liquidation judiciaire.

Le licenciement pour motif économique peut étre observé aussi bien
pendant la procédure de redressement judiciaire (A) que de la liquidation
judiciaire(B).

A- Le licenciement pendant le redressement judiciaire

Pendant la période d'observation consécutive a I'ouverture d’une
procédure de redressement judiciaire, les licenciements pour motif
economique doivent étre autorisés par le syndic. Le syndic qui a une
compétence exclusive sur ce point selon larticle 588 du Code de
commerce. Il ne prend pas sa décision sans avoir recu une autorisation
expresse du juge -commissaire'.

En droit comparé, le législateur frangais exige une autorisation du juge-
commissaire a charge pour lui de vérifier la cause économique ainsi que le
caractére urgent, inévitable et indispensable des licenciements'2.

Il appartient alors au syndic d’apprécier la réalité des motifs économiques
invoqués (réorganisation de I'entreprise pour sauvegarder la compétitivité
de I'entreprise, mutations technologiques ...) et de constater la réunion des
critéres spécifiques des licenciements économiques pendant la période

d’observation’s.

L’application stricte par le syndic de l'article 588 du Code de commerce
engendre des situations extrémement dangereuses.

1 Au Maroc, le syndic est choisi par le tribunal de commerce parmi les experts judiciaires. Mais en ’absence de tout cadre réglementaire, sa
sélection et sa désignation ne sont soumises a aucune condition de formation, d’ancienneté ou de déontologie. Des personnes sans aucun passé
de gestionnaire ou de financier aguerri peuvent se retrouver responsables de dossiers complexes pesant plusieurs millions de dirhams, voire
plusieurs milliards de dirhams.
"L article 588 du C.Com dispose que : « le syndic a seul la faculté d’exiger 1’exécution des contrats en cours en fournissant la prestation
promise au cocontractant de I’entreprise. Le contrat est résilié de plein droit aprés mise en demeure adressée au syndic et restée plus d’un mois
sans réponse..... ».
2Article L 621-17 du C.Com frangais

Gaall & suim o Aglmil) &y gull el (3 4 5801 4y ) el 2 Sl e S 0351 10-2001-375 230 ilall 3 2002/03/04 g i ebomadl 1l & latl) AaSad) oS0 13

41 110-109 5262008 ¢ 5Y) Aadall ¢o3ldl s diSa il



e Le syndic en tant qu'organe de la procédure concentre un pouvoir
absolu d’'ordre public général en matiére de rupture de contrat de
travail.

e Les salariés licenciés doivent attendre le jugement définitif
d’indemnisation pour la réalisation de I'actif et 'apurement du passif.

¢ Le jugement définitif d’'indemnisation ne donne pas droit au paiement
si le syndic réclame I'application de I'article 690 qui interdit le paiement
de toutes créances nées antérieurement au jugement d’ouverture'.

e Le privilege accordé a l'indemnisation par l'article 382 du code de
travail est suspendu jusqu’a ce que la société surmonte ses difficultés
financiéres et que le plan adopté par le tribunal donne effectivement
ses fruits's.

Il est vrai que les salariés disposent d’un privilege de premier rang selon
l'article 382 du Code de Travail, mais ce privilege ne concerne que les biens
meubles et non les biens immeubles. Cela pourrait engendrer un probléme car
on ne peut espérer le paiement de la totalité de ces indemnités et les chances
s’amoindrissent pour les salariés licenciés une fois la valeur des biens meubles
est épuisée’®.

Les salariés licenciés dans le cadre de l'ouverture d’'une procédure
collective peuvent bénéficier d’'une quote-part de leurs créances définitivement
admise sur la base de l'article 662 du Code de commerce'” et 384 du Code du
travail, dans la limite des fonds disponibles, a la demande du syndic'®.

14 L article 690 du C.Com dispose que : « Le jugement ouvrant la procédure emporte, de plein droit, interdiction de payer toute créance née
antérieurement au jugement d’ouverture.... »

15 L’article 382 du CT dispose que : « Pour le paiement des salaires et indemnités dus par I’employeur et par dérogation aux dispositions de
I"article 1248 du DOC, les salariés bénéficient du privilege de premier rang institue par ledit article sur la généralité des meubles de I’employeur.
Est privilégi¢ dans les mémes conditions et au méme rang I’indemnité légale de licenciement.
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17 L article 662 du C.Com dispose que : « Le juge-commissaire peut, d’office ou a la demande du syndic ou d’un créancier, ordonner le
paiement a titre provisionnel une quote-part de la créance définitivement admise »
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Cependant, le juge-commissaire statue par ordonnance sur les demandes,
contestations et revendications relevant de sa compétence ainsi que sur les
réclamations formulées contre les actes du syndic'®.

Le licenciement pour motif économique pendant la période d’observation
peut faire I'objet de recours par les salariés concernés devant le tribunal qui a
ouvert la procédure de traitement sur la base de larticle 581 du Code de
commerce?’.Néanmoins, ce recours ne peut étre recevable que si le salari¢ a
demandé personnellement I'ouverture de la procédure?’.

Toute rupture de la relation contractuelle opérée en ignorance des
dispositions de l'article 66 du code de travail rend le licenciement entaché
d’abus aux yeux du juge social.??

L’autorisation administrative du licenciement mentionnée dans l'article 67 du
code de travail est remplacée selon le dernier paragraphe de I'article 624 du
code de commerce par une simple notification de I'inspecteur préfectoral de
travail et du gouverneur de la préfecture ou de la province concernée.

Quant au plan de cession, le tribunal retient I'offre qui permet dans les
meilleures conditions d'assurer le plus durablement I'emploi attaché a
I'ensemble cédé et le paiement des créanciers, ce qui dénote encore une fois
du souci du juge commercial d’assurer la stabilité et le maintien de 'emploi dans
chaque offre de cession.??

Sur la base de l'article 637 du Code de commerce, le tribunal retient I'offre
qui permet dans les meilleures conditions d’assurer le plus durablement I'emploi
attaché a I'ensemble cédé et le paiement des créanciers?*.

L article 672 du C.Com dispose que : « le juge-commissaire statue par ordonnance sur les demandes, contestations et revendications relevant
de sa compétence, notamment les demandes en référé et provisoires et les actes conservatoires relatifs a la procédure, ainsi que les réclamations
formulées contre les actes du syndic.... »

2 L article 581 du C.Com dispose que : « Est compétent le tribunal du lieu du principal établissement du commergant ou du siége social de la
société .le tribunal qui a ouvert la procédure de redressement est compétent pour toutes les actions qui s’y rattachent... »

'L article 762 du C.Com fixe les décisions rendues en procédure collective qui sont susceptibles d’appel, ainsi que les parties habilitées a
interjeter cette voie de recours sont fixées comme suit : Les
décisions rendues en matiére d’ouverture de la procédure de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaire, par le débiteur, le
créancier s’il a demandé I’ouverture de la procédure, et le ministére public.
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Les contrats de travail dans un plan de cession subsistent entre les
salariés et le cessionnaire par la force de la 10i?®, néanmoins le tribunal peut
autoriser le licenciement d’'une partie du personnel lorsque la situation financiére
de I'entreprise cédée I'exige?®.

B-Le licenciement pendant la liguidation judiciaire

Lorsque l'intérét général ou I'intérét des créanciers nécessite la continuation
de l'activité, le tribunal peut autoriser selon I'article 652 du Code de commerce
la possibilité de continuer I'activité d’'une entreprise soumise a la liquidation
judiciaire pour une durée qu’il fixe soit d’office, soit a la demande du syndic
ou encore du procureur du roi.

Le législateur dans l'article 652 a voulu rendre de cette continuation de
l'activité de I'entreprise une exception afin de garantir provisoirement autant
que possible la paix sociale a travers la poursuite des contrats de travail et le
maintien de I'emploi®’.

Une situation similaire récente, qui a d’ailleurs fait couler beaucoup d’encre,
est incarnée par la société anonyme marocaine de I'industrie et du raffinage
"SAMIR" ou un jugement de liquidation judiciaire a été prononcé en 2015
contre la société et une extension par la suite de ce jugement a ses dirigeants
avec la continuation de l'activité de I'entreprise pendant 3 mois sur la base
de l'article 652 du Code de commerce.

Cette période a été renouvelée vingt-deux fois dans le but de chercher en
premier lieu une issue a l'entreprise par le biais d’'un cessionnaire et en
deuxiéme lieu le maintien le plus possible I'emploi de 800 salariés. Une
décision confirmée par la cour de cassation en septembre 2018 avec toujours
la poursuite de I'activité?8,

La protection de I'emploi est provisoire dans la limite du possible et elle ne
garantit pas la poursuite absolue des contrats de travail. Cependant, le syndic
conserve toujours ce pouvoir exorbitant d’exiger ou non I'exécution des
contrats de travail.

Par ailleurs, le code de commerce par le biais de l'article 655 utilise un autre
moyen de maintien de I'emploi : Celui relatif a des offres de cession globale

BArt 19 du C.T
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28 Journal hebdomadaire marocain 1’économiste du 20/09/2018 consulté sur le site www.leconomise .com le 26/07/2019 & 10h30
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des unités de production composées de tout ou partie de I'actif mobilier ou
immobilier et c’est au juge-commissaire de choisir I'offre qui lui parait la plus
sérieuse et qui permet d’assurer durablement 'emploi et le paiement des
créanciers.

La poursuite provisoire de I'activité d’une entreprise soumise a la liquidation
judiciaire est une technique trés rare dans la pratique, du moment que
I'entreprise qui a fait I'objet d’un jugement de liquidation judiciaire se trouve
dans une situation irrémédiablement compromise, ce qui entraine
systématiquement une fin matérielle et juridique de [I'entreprise et
éventuellement la résiliation des contrats de travail?°.

Section 2 : L’autorisation administrative finalement écartée

En procédures collectives, I'autorisation administrative de licenciement est
écartée seulement en cas de cessation des paiements, alors que pendant la
procédure de sauvegarde, I'employeur est dans l'obligation de respecter les
dispositions de l'article 66 du Code de travail, sous peine que le licenciement

soit considéré comme abusif.

Contrairement a ce qui est prévu pour le redressement judiciaire, le code
de commerce reste muet pour ce qui est des régles applicables au licenciement
dans la procédure de sauvegarde. Celle-ci revét un intérét particulier d’analyse
et de réflexion, les procédures de prévention, a savoir celle du mandataire
spécial et de la conciliation, étant considérées dans un état juridique assez
embryonnaire. Pour ce genre de procédure, aucun plan de continuation n’est

exige.

Ainsi, une autorisation implicite est exigée avant la cessation des
paiements (A) ; alors qu'une dispense est observée en cas de cessation des

paiements (B).

2’ Selon des sources Inforisk, durant la période de 2008 a 2020, 98% des procédures de traitement finissent malheureusement par la liquidation
judiciaire de I’entreprise et par la suite la perte de I’emploi.
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A- Une autorisation implicite avant la cessation des paiements

Une nouvelle procédure préventive vient d’atterrir dans la réforme du livre
V de 2018 afin d’enrichir et de diversifier encore plus les procédures
collectives : c’est la procédure de sauvegarde.

Cette procédure permet d’anticiper et de proposer aux entreprises en
difficultés financiéres un outil pour assurer leur pérennité et leur survie,
avant qu’elles ne soient en cessation des paiements. Le chef d’entreprise
doit sous peine d’irrecevabilité accompagner sa demande d’un projet de
plan de sauvegarde®, qui peut prévoir le licenciement pour motif
économique d'un ou plusieurs salariés de I'entreprise.

Les conditions de validité de chaque licenciement varient selon que le plan
de sauvegarde prévoie une cession d'activités ou non. Toutefois, le chef
d’entreprise assure les opérations de gestion. Il demeure soumis en ce qui
concerne les actes de disposition et I'exécution du plan de sauvegarde au

contréle du syndic qui en adresse un rapport au juge-commissaire®'.

L’'ouverture de la procédure de sauvegarde ne peut en elle-méme
caractériser un motif économique de licenciement. Mais le projet de plan de
sauvegarde peut toujours prévoir des licenciements pour motif
économique®?. Ces licenciements doivent avoir nécessairement un
caractere économique. Dans I'exécution de ce plan, 'employeur serait tenu
de respecter les dispositions du code de travail relatives a I'information, la
consultation des institutions représentatives, I'ordre des licenciements et

I'autorisation administrative3?.

0Art 562 C.Com
31 Art 566 C.Com
32 L article 560 du C.Com dispose que: la sauvegarde a pour objet de permettre a I’entreprise de surmonter ses difficultés afin de garantir la
poursuite de son activité, le maintien de I’emploi et I’apurement du passif.
3 Sur le plan pratique et depuis la promulgation de la loi 73-17, les tribunaux de commerce ont accordés 18 plans de sauvegarde selon des
sources Inforisk répartis comme suit : 4 en 2018,12 en 2019 et 2 en 2020.Ces chiffres montrent bien la timidité et la réticence des chefs
d’entreprises d’opter pour ce genre de procédure.
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B- Une dispense en cas de cessation des paiements

Avant la réforme du livre V d’avril 2018, d’aucuns continuaient a prétendre
revenir a ce qu’ils appelaient « I'esprit du texte », c’est-a-dire I'application
stricto sensu des articles 66 et 67 du Code de travail, qui exigent du syndic

de demander I'autorisation administrative pour effectuer tout licenciement3.

D’autres, interprétent les choses d’'un angle de vision différent du moment
que les organes judicaires de la procédure ne sont pas des employeurs et
que le législateur dans l'article 66 du méme code adresse cette requéte a

'employeurs®,

Par ailleurs, la cour de cassation dans plusieurs arréts a mis fin a cette
divergence doctrinale et considére que I'autorisation administrative est une
condition impérative lors du licenciement pour motif économique alors
méme que I'entreprise aurait fait I'objet d’'un jugement d’ouverture d’'une

procédure collective®®.

En revanche, I'article 624 du Code de commerce écarte complétement
I'autorisation de licenciement délivrée par le gouverneur durant la procédure

de redressement et de liquidation judiciaire®’.
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37 L article 624 du CCom dispose que : « ...Lorsque les décisions accompagnant la continuation précitée entrainent la résiliation des contrats
de travail, Cette résiliation est réputée avoir lieu pour motif économique nonobstant toute disposition légale contraire. Toutefois, ladite
résiliation n’a d’effet qu’apres avis adressé par le syndic au délégué provincial chargé du travail et au gouverneur de la préfecture ou de la
province concerné. Les salariés ainsi licenciés conservent tous les droits qui leur sont reconnus par la loi »
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(os:Te]1{(- W4 : L’accélération de la procédure de licenciement

Si en matiére de redressement judiciaire on peut encore espérer un
sursaut de I'entreprise et sa survie, ce qui reste souvent, hélas, hypothétique,
ce n‘est méme pas le cas en matiére de liquidation judiciaire ou il s’agit de
licencier le personnel et de réaliser les actifs subsistants pour régler les
créanciers afin, notamment d’éviter pour certains d’entre eux de subir le méme
sort.

L’entreprise en difficulté est dans une situation d’'urgence dou la
nécessité d’éviter tout ralentissement de la procédure qui pourrait s’avérer
préjudiciable a I'entreprise qu’on

veut sauver. Il ne faut pas oublier que les licenciements de certains salariés
peuvent permettre de maintenir d’autres emplois au sein de I'entreprise en
difficulté38.

Les exigences de célérité qu’implique nécessairement le traitement de
I'entreprise en difficulté ont contraint le Iégislateur a aménager les procédures
de licenciement pour motif économique d’'une part au niveau de la procédure de
consultation et dinformation des institutions représentatives du personnel
(Section1) et d’autre part au niveau de I'autorisation administrative (Section 2).

Section 1: Consultation formelle des institutions représentatives.

Selon un auteur, la consultation et linformation des institutions
représentatives du personnel et de I'administration du travail ralentissent la
procédure collective au sein de I'entreprise en difficulté®.

Nous ne partageons pas cet avis, car I'objectif de ces consultations et ces
informations est de garantir pour le salarié le respect par I'employeur des
obligations de la procédure de licenciement.

Cependant, aucune disposition légale n’oblige les organes de la
procédure de consulter les institutions représentatives du personnel afin de les
informer sur I'ouverture d’une procédure collective a I'encontre de I'entreprise.

3% Dés I’apparition des premiers signes de détérioration, il est nécessaire de décider le plus rapidement possible, des mesures « avant que le
navire ne prenne du gite ». Yves CHARTIER « droit des affaires, entreprises en difficultés, prévention-redressement-liquidation »édition
Thémis, Paris PUF. Droit 1989.Page 529.

3 A.BOYER, « Un droit social contre-productif dans les entreprises en difficulté»,Gaz Pal, Avril 2010,p 8 cité par Sébastien RANC, Op cit, p
40
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Selon le législateur, plusieurs articles dispersés entre le Code de
commerce et le Code de travail qui mentionnent la consultation des
représentants des salariés soit directement dans l'article 622 du C.Com ou
indirectement, respectivement dans l'article 466 du C.T et 582,597 du C.Com.

Le tribunal statue sur I'ouverture de la procédure aprés avoir entendu ou
dument appelé le chef de I'entreprise en chambre de conseil ou toute personne
qualifiee dont l‘audition Iui parait utile, comme il peut obtenir des
renseignements de nature a lui donner une exacte information sur la situation
économique et financiére de I'entreprise.

Quant a I'article 466 du C.T qui explique la mission consultative du comité
d’entreprise instaurée dans les entreprises employant habituellement au moins
cinquante salariés. Cette derniére se réunit deux fois par an pour avis sur des
questions relatives aux

Transformations structurelles et technologiques a effectuer dans I'entreprise, y
compris le licenciement pour motif économique.

Cette mission de consultation formelle ne peut qu’affaiblir le réle de ces
institutions représentatives du personnel et rendre cette représentation juste un
organe formel dépourvu de pouvoir de décision et sans aucune importance.

Au niveau international, I'information et la consultation des instances
représentatives trouve son fondement juridique dans Tlarticle 13 de la
convention n°158 concernant la cessation de la relation de travail a linitiative
de I'employeur, ainsi que la recommandation n°166 sur le licenciement*©,

Toutefois, certaines législations comparées ne se limitent pas a une
simple information et négociations avec les représentants du personnel, mais
s’ajoutent d’autres conditions comme l'accord de ses représentants pour toute
rupture éventuelle et I'obligation de 'employeur de motiver sa décision en cas
de refus de leurs propositions*'.

40 Convention n° 158 de 1982 entrée en vigueur le 23 Novembre 1985 de I’OIT sur la cessation de la relation du travail a Iinitiative de
I’employeur.« ...Aux termes de I’article 13 de ladite convention, I’employeur qui en visage des licenciements pour des motifs de nature
économique, technologique, structurelle ou similaire devra fournir en temps utile aux représentants des travailleurs intéressés des informations
pertinentes, y compris les motifs des licenciements envisagés, le nombre et les catégories de travailleurs qu’ils sont susceptibles d’affecter et
la période au cours de laquelle il est prévu d’y procéder. Les
dispositions de I’article 13 prévoient également de donner, aussi longtemps a 1’avance que possible, I’occasion aux représentants des
travailleurs intéressés d’étre consultés sur les mesures a prendre pour prévenir ou limiter les licenciements et les mesures visant & atténuer les
effets défavorables de tout licenciement pour les travailleurs intéressés, notamment les possibilités de reclassement dans un autre emploi ».
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En revanche, le Iégislateur marocain vient d’accorder dans la réforme du
livre V de 2018 un privilege aux délégués des salariés de donner leurs avis au
moment ou le syndic et le chef de I'entreprise dresse une liste déclarative des
créances salariales nées postérieurement au jugement d’ouverture de la
procédure.*?

Section 2 : L’information des autorités administratives

Jusqu'a une date antérieure de la réforme du livre V, l'autorisation
administrative délivrée par le gouverneur de la préfecture ou de la province a
été une des clés de volte du régime juridique des licenciements économiques*.

Une autorisation congue par le dernier paragraphe de I'article 624 du Code
de commerce. La jurisprudence a bien décidé que le licenciement pour motif
économique ne pouvait étre prononcé en l'absence d’'une autorisation
administrative®4.

Le pouvoir juridiqgue des autorités administratives en matiere de
licenciement pour motif économique sera limité a une Simple notification a priori
du licenciement qui met fin a toute forme d’abstention de réponse ou de retard
des autorités administratives*.

Quoiqu’elle soit la solution adoptée par le tribunal de commerce sur le sort
d’'une demande d’ouverture de procédure collective, la décision peut faire I'objet
de recours devant les instances judiciaires concernées. Cela peut entrainer une
concurrence juridictionnelle en matiére de recours, ce qui fera I'objet de la
seconde partie.
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42 L article 728 du C.Com dispose que : « Dans le délai prévu a I’article précédent, le syndic établit, avec 1assistance du chef de I’entreprise
et apres avis des délégués de salariés, la liste de créances des salariés »
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45 Le paragraphe 5 et 6 de I’article 624 C.Com prévoit que la résiliation des contrats de travail ne prend effet qu’aprés une notification adressé
par le syndic de la décision de licenciement a I’inspecteur préfectoral du travail et au gouverneur de la préfecture ou de la province concernée.
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Partie 2 : La concurrence juridictionnelle en matiére
de recours

C’est sans aucun doute, sur le plan de la compétence matérielle que des
problémes complexes se posent, en raison de la spécificité des conflits et de
leur notion extensive selon le code de procédure civile*.

Le probléeme de conflit de compétence s’impose avec sincérité entre les
tribunaux ordinaires (civils) et les tribunaux spécialisés (administratifs et de
commerce).

Une dispersion du contentieux est remarquée en procédure collective, celle
née des recours a I'encontre des décisions de licenciement dans les entreprises
en difficulté. En effet, il existe une dualité des recours a I'encontre des décisions
de licenciement.*’Un recours devant le juge social et un autre devant le juge
commercial.

Le législateur a opté, en matiére de voies de recours, pour un régime
d’exception qui s’explique par le besoin de célérité et d’efficacité dans le
déroulement des procédures judiciaires de traitement des difficultés de
I'entreprise®®.

Ainsi exception faite des jugements et ordonnances rendues en matiére de
sanctions applicables aux dirigeants de I'entreprise en difficulté, les jugements
et ordonnances rendus en matiére des procédures de sauvegarde, de
redressement et de liquidation judicaire sont de plein droit assorti de
I'exécution provisoire*®. Toutefois, le droit de recours effectif est reconnu
universellement et n’est qu’un aspect du droit & un procés équitable®.

La question du contrdle juridictionnel du licenciement pour motif
économique dans le cadre d’'une procédure de sauvegarde, de redressement
ou de liquidation judiciaire met en présence deux types de juridictions
potentiellement compétentes.

46 Abdellah BOUDAHRAIN, « le droit du travail au Maroc », Tome II, Op cit, p258

47 Sébastien RANC, Op cit, ,P53

4 Abdeljalil EL HAMMOUMI, « Droit des difficultés de I’entreprise »,3*™édition Darassalam2008, Rabat, P 17
4 Art 761 C.Com

%0 Art10 de la DUDH de 1948
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D’une part, le juge social tire une compétence générale et exclusive pour
tous les litiges individuels de travail de I'article 20 du CPC®', d’autre part, les
textes spécifiques concernant les procédures collectives et tout
particulierement le livre V du Code de commerce organisent le recours contre
les décisions prises en ces matieres.

Il existe une dualité des recours a l'encontre des décisions de
licenciement : des recours sont ouverts devant le juge commercial, juge naturel
de 'entreprise, et devant le juge social, juge naturel des salariés (Chapitre1).

Le tribunal de commerce bénéficie d’'une compétence prépondérante, mais
le tribunal de premiére instance reste toujours a la disposition des salariés pour
toute éventuelle requéte qui les concernent, dans l'objectif de donner aux
salariés une possibilité de recours indirect contre les décisions du tribunal de
la procédure (Chapitre 2).

(s ETJI{-l] : la répartition du contentieux entre plusieurs juridictions
L’ouverture d’'une procédure collective, par son impact non seulement sur le
débiteur mais également sur les salariés, les créanciers et les cocontractants,
généere un contentieux nourri et varié pour lequel les délais et les voies de

recours sont différents selon la nature du litige.

Ce contentieux releve a la fois du droit spécifique des procédures
collectives, du droit des contrats et obligations et du droit du travail, au surplus
le droit de la procédure civile s’applique chaque fois qu’il 'y a pas de texte

spécifique.

Dans de nombreux cas, le droit des procédures collectives a délimité, de
maniére précise, les contours de ce contentieux en précisant les délais, les
compétences (juge-commissaire, tribunal de la procédure), la qualité a agir

(mandataires, ministére public, tiers).

Sll'article 20 du CPC  dispose que: le tribunal de premiére instance est compétent en matiére sociale pour connaitre :
a/ Des contestations d'ordre individuel relatives aux contrats du travail ou d'apprentissage et des différends individuels en relation avec le
travail ou l'apprentissage ;

b/ De la réparation des demandes résultant des accidents du travail et des maladies professionnelles conformément a la réglementation en
vigueur ;

¢/ Des contestations auxquelles peut donner lieu l'application des législations et réglementations sur la sécurité sociale.
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Plusieurs types de contentieux peuvent étre distingués : -recours spécifique
devant le tribunal de la procédure : tierce-opposition au jugement et oppositions
a certaines ordonnances du juge-commissaire - actions en responsabilité
(nullité de la période suspecte, extension de procédures, soutien abusif etc.) -
sanctions professionnelles ou patrimoniales contre le dirigeant.

Quant au recours a I'encontre des décisions de licenciement, il existe deux
recours : Devant le tribunal de commerce : Un recours peut étre exercé en ce
qui concerne l'aspect collectif des licenciements, tandis que devant le juge
social, un recours peut étre exercé en ce qui concerne I'aspect individuel des
licenciements.

Cette dualité de recours engendre deux situations : une compétence
prépondérante du ftribunal de commerce (Section1) et une compétence
accessoire du tribunal de premiére instance (Section 2).

Section 1 : Compétence prépondérante du tribunal de commerce
Le tribunal de la procédure ayant autorisé les licenciements dans les
entreprises en difficulté est compétent pour les recours a I'encontre de ses
propres autorisations de licenciement®2. Le juge commissaire n’est pas le juge
naturel de la rupture des contrats de travail. Toutefois, le droit des entreprises
en difficulté lui a donné cette compétence spéciale en la matiére.

Nous constatons que le Iégislateur Marocain a opté en matiére des vois de
recours pour un régime encadré et limité simplement en opposition, en appel,
tierce opposition et en pourvoi en cassation®.

Quant au recours en rétractation, le 1égislateur dans la nouvelle réforme du
livre V a mis fin @ une grande controverse doctrinale et jurisprudentielle sur la
possibilité de recourir a ce type de recours en introduisant une régle
jurisprudentielle interdisant la rétractation contre les jugements, ordonnances et
arréts rendus en matiére de procédures relatives aux difficultés de I'entreprise
inspirée de deux arréts®.

32 Sébastien RANC, Op cit, ,P 53 et 54

33 L article 672 du C.Com dispose que : «.....les décisions du juge commissaire peuvent faire 1’objet de recours devant la cour d’appel dans les
dix jours suivant la date de leur prononcé a I’égard du syndic et la date de leur notification a I’égard des autres parties.
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Face a ce vide juridique, le Iégislateur a mis fin par l'article 766 du Code
de commerce tout en interdisant ce recours extraordinaire®®, qui peut provoquer
un étirement de la procédure qui s’explique par le besoin de célérité et
d’efficacité dans le déroulement des procédures judiciaires®®.

Le tribunal de la procédure statue sur toutes les contestations nées de la
procédure qui sont portées devant lui. En application de la régle specialia
generalibus dérogeant®’ .

Le contrdle du tribunal de commerce s’effectuera sur I'aspect collectif des
licenciements. Ce contrble s’effectuera sur trois points essentiels :la régularité
des procédures de consultation des représentants du personnel et d'information
de linspecteur préfectoral du travail et du gouverneur, le caractére urgent,
inévitable et indispensable des licenciements, ainsi que le nombre des salariés
dont le licenciement a été autorisé et la catégorie professionnelle concernée®.

Autrement dit, le contréle du tribunal de commerce ne peut porter que sur
les obligations citées dans le Code de commerce .En pratique, ce controle
s’exerce uniquement sur le caractére urgent, inévitable et indispensable des
licenciements. A l‘exception de la possibilité d’interjeter appel contre les
décisions rendues en matiére d’ouverture de la procédure de redressement ou
de liquidation judiciaire par le salarié créancier, ce recours n’est recevable que
s’il a demandé personnellement I'ouverture de la procédure.

Cependant, le salarié licencié ne peut interjeter appel a I'encontre des autres
décisions qui sont accompagnées des licenciements notamment I'extension de
la procédure de redressement ou de liquidation judiciaire et la conversion de la
procédure de sauvegarde en redressement judiciaire ou la conversion du
redressement en liquidation judiciaire®.

Méme si le législateur a accordé un droit indirect de recours au salarié par
le biais de I'assemblée des créanciers, instance nouvellement créée pour toute

SLarticle 766 du CCom dispose que : « ....les jugements, ordonnances et arréts rendus en matiére de procédures relatives aux difficultés de
I’entreprise ne sont susceptibles d’aucun recours en rétractation ».

56 Nahid LYAZAMI , Op cit ,P 243

57 Latinisme en droit : Les lois spéciales dérogent aux lois générales. Signifie que lorsque deux cadres juridiques peuvent s'appliquer a une
situation, I'un spécifique et I'autre général, c'est le cadre spécifique qui doit étre appliqué

% Sébastien RANC, Op cit, ,P55.
3 Art 762 C.Com
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entreprise soumise a I'obligation de désigner un commissaire aux comptes et
qui peut comporter dans sa composition tout créancier y compris le salarié®.

Cela nous permet de poser la question suivante : jusqu’a quel point, le
salarié créancier de I'entreprise s’impose dans une instance qui regroupent des
créanciers de haut calibre tel que les établissements de crédits, les banques et
les fournisseurs ?De ce fait, plusieurs salariés qui travaillent dans les petites et
moyennes entreprises et qui ne répondent aux critéres mentionnées dans
I'article 606 seront privés de ce droit par la simple raison I'absence par la force
de la loi de cette assemblée de créanciers.

Section 2 : Compétence accessoire du tribunal de premiére instance
Le tribunal de premiére instance est la juridiction a laquelle doit étre

soumis le contentieux du licenciement économique, que le licenciement en
question soit individuel ou collectif.

En matiere de licenciement collectif, le tribunal de premiére instance
bénéficie d’'une compétence accessoire au regard de I'étendue de la chose
jugée en matiere de licenciement économique rendu par le tribunal de
commerce.

En effet, le juge social est chargé de statuer sur I'aspect individuel des
licenciements. Ceci permet de délimiter une frontiére de champ de compétence
entre le juge social et le juge de la procédure. Dans le cadre du licenciement
individuel, le tribunal de premiére instance bénéfice d’'une compétence
exclusive en matiére de contentieux de rupture du contrat de travail selon
larticle 20 du CPC, tandis que le tribunal de la procédure bénéficie d’'une
compétence spéciale dans les entreprises en difficulté sur les recours a
'encontre des autorisations de licenciement. On a donc un conflit de
compétence.

Le juge social demeure compétent pour statuer dans le cadre de
'ordonnance du juge-commissaire au regard de la situation individuelle des
salariés licenciés, sur les demandes formulées par ces derniers contre leur

% L’article 606 du C.Com dispose que : « Lors de I’ouverture de la procédure de redressement judiciaire, une assemblée des créanciers doit
étre constituée a I’égard de toute entreprise soumise a I’obligation de désigner un commissaire aux comptes conformément a la législation en
vigueur ou dont le chiffre d’affaires annuel est supérieure a 25 millions de dirhams ou le nombre de salariés dépasse 25 salariés pendant I’année
qui précede celle de I’ouverture de la procédure ».
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employeur. Lindividualisation est donc le fondement de la compétence du
tribunal de premiére instance.

(o ETJ1i - : La réappropriation du contentieux par le tribunal social

Le droit des entreprises en difficulté a pour philosophie de restreindre les
voies de recours offertes aux salariés afin d’accéder a la procédure. Il ne fait
pas des salariés et leurs représentants des parties. Il est logique que le juge-
commissaire ne notifie pas l'ordonnance, puisqu’elle ne peut pas viser
nominativement les salariés qui ont été autorisés a étre licenciés. Mais ne serait-
il pas possible de notifier 'ordonnance, non pas a tous les salariés de
I'entreprise, mais uniquement a ceux qui rentrent dans les activités et catégories
professionnelles concernés®’.

Le tribunal de premiére instance bénéfice d’'une compétence exclusive en
matiere de contentieux de rupture du contrat de travail selon I'article 20 du code
de procédure civile.

Néanmoins, le principe de la compétence du tribunal du lieu de travail
déroge du droit commun de la compétence du domicile ou de la résidence du
défendeur, tel qu’il est exprimé par le CPC®2.

Cette dérogation se justifie par la nécessité de faciliter apparemment au
travailleur 'accés a la juridiction compétente. Il aurait toutefois fallu laisser a ce
salarié le choix entre le tribunal du lieu de travail et celui de sa résidence
habituelle, quel que soit le lieu de cette derniére, d’autant plus qu’il ne saisit

souvent cette juridiction qu’aprés avoir quitté I'employeur a la suite d’'une
mesure de licenciement sans espoir de retour.

Dans ce cas, le respect du principe du rapprochement de la justice du
justiciable aura une certaine signification, compte tenu de la précarité de son
statut, en permettant au travailleur d’agir devant le tribunal le plus proche de lui,
selon sa convenance®.

Toutefois, le salarié victime d’un licenciement pour motif économique
bénéficie d’'une assistance judiciaire gratuite selon l'article 273 du CPC au

1 Sébastien RANC, Op cit, ,P65
2 L article 27 du CPC dispose que:« la compétence territoriale appartient au tribunal du domicile réel ou élu du défendeur... »

% A. BOUDAHRAIN, « le droit du travail au Maroc », Tome I, Op cit, p266
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niveau de premiére instance et de I'appel.®* Quant au niveau du pourvoi en
cassation, cette gratuité n’est plus accordée. Il semblait bon d’éviter que cette
haute juridiction ne soit, elle aussi, surchargée d’affaires®S.

La réappropriation du contentieux par la juridiction sociale a pour origine
le fait que les salariés ne peuvent pas exercer souvent des voies de recours a
'encontre des décisions du tribunal de commerce (Section1).les salariés
peuvent se retourner contre ses décisions devant le juge naturel du contrat de
travail (Section 2).

Section 1 : Un accés mis en condition au tribunal de la procédure

D’une maniére générale et sur la base de l'article 1 du CPC qui dispose que :
Ne peuvent ester en justice que ceux qui ont la qualité, la capacité et intérét
pour faire valoir leurs droits. Le juge reléve d’office le défaut de qualité ou de

capacité ou d’intérét.

L’article 762 du Code de commerce fixe les décisions rendues en procédure
collective qui sont susceptibles d’appel, ainsi que les parties habilitées a

interjeter cette voie de recours.

En définitive, les droits des créanciers se trouvent plutot bien protégés sur le
plan théorique lorsque le débiteur tombe en difficulté. Le probléme qui se pose

est relatif au degré d’efficacité de cette protection.

Ce qui est le plus critiquable, ce sont les modalités d’intervention des
créanciers en général qui ne garantissent pas vraiment I'équilibre tant escompté
entre créanciers et débiteur. Un équilibre illusoire. Cet équilibre devient encore
plus utopique lorsque les créanciers sont des salariés de I'entreprise en
difficulté.

Il s’agit bien des voies d’appel limité par le législateur pour les salariés. En
procédure collective, le salarié créancier doit suffisamment disposer de capacité

intellectuelle et de pouvoir d’accéder a l'information pour réagir au moment

L article 273 du CPC dispose que « le bénéfice de I’assistance judiciaire est accordé de plein droit au travailleur, demandeur ou défendeur
ou ses ayants droits, pour toute procédure jusque et y compris I’appel. Il s’étend de plein droit a tous les actes d’exécution des décisions
judiciaires.

% A. BOUDAHRAIN, « le droit du travail au Maroc », Tome II, Op cit, p268
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opportun afin de saisir le tribunal de commerce et éventuellement demander

I'ouverture d’'une procédure collective.

Une régle jurisprudentielle du créancier assignant vient d’étre introduite dans
cette réforme du livre V. C’est a dire que le salarié créancier ne peut interjeter
appel contre une décision en procédure collective que s’il a demandé lui-méme

'ouverture de la procédure.®®

La cour de cassation confirme précédemment ce principe dans l'un de ses
arréts en date du 26/09/2001: la procédure de redressement ou de liquidation
judiciaire peut étre ouverte par un créancier quelle que soit la nature de sa

créance apreés l'avoir solliciter par une requéte introductive d’instance®’.

A défaut de cette initiative du salarié créancier, le juge prononce
systématiquement I'irrecevabilité de recours pour la simple raison, 'absence de

la qualité pour agir®®.

D’'une maniere générale, nous pensons que le recours en appel accordé au
salarié créancier est inexistant vue la nature et le niveau d’instruction de la
plupart des salariés. C’est un refus déguisé par le Iégislateur a I'encontre du
salarié licencié afin d’accéder au tribunal de la procédure. Cela peut étre qualifié
comme une atteinte a un recours effectif des salariés dans la mesure que le
droit a un recours effectif n'est quun aspect du droit a un procés
équitable®®.Faute de ne reconnaitre ce recours individuel devant le tribunal de
la procédure, la protection va étre recherchée par le salarié devant son juge

naturel.
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 Article 10 de la DUDH de 1948 : « Toute personne a droit, en pleine égalité, a ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement

par un tribunal indépendant et impartial, qui décidera, soit de ses droits et obligations, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale
dirigée contre elle ».

58



Section 2 : Un licenciement recontesté devant le juge social

En vertu de I'accés limité au tribunal de la procédure par les salariés, victime
d’un licenciement pour motif économique, voir méme inexistant selon I'article
762 du Code de commerce.

Néanmoins, les salariés peuvent exercer des recours indirects devant le
juge social contre les décisions du tribunal de la procédure. Un recours qui
conteste la légalité de la décision de licenciement et cherche lissu de la
réintégration ou de l'indemnisation.

Il existe des cas ou le juge social, malgré I'autorisation de licenciement du
tribunal de la procédure, remet en cause l'existence d’'une cause réelle et
sérieuse. Ce sera le cas lorsque I'autorisation du licenciement sera obtenue par
fraude, ou le non-respect d’une obligation de forme. Ce licenciement est
sanctionné par une absence de cause réelle et sérieuse’®.

D’une part, il y aura fraude au licenciement autorisé par le tribunal de la
procédure deés lors que le salarié licencié sera remplacé immédiatement par un
salarié. C’est le signe que I'emploi n’a pas été supprimé et que le salarié a été
remplacé immédiatement aprés son licenciement, faisant ainsi ressortir que
I'employeur a obtenue 'autorisation judiciaire de licencier par fraude.

D’autre part, le juge social dispose d’'un pouvoir de contrdle indirect sur la
cause reelle et sérieuse, ce dernier remet indirectement en question
l'autorisation de licenciement du tribunal de commerce. Il examine aussi le
caractére réel et sérieux de cette suppression ou transformation d'emploi par
rapport a la cause invoquée. Des difficultés économiques, quoique réelles,
peuvent par exemple ne pas étre jugées suffisamment sérieuses pour justifier
la suppression de I'emploi”".

L’analyse d’'une situation économique repose pourtant sur un ensemble
d’indicateurs quantitatifs, souvent financiers, qui ne sont pas dans les
compétences particuliéres ni des juges ni des avocats. La mobilisation
discrétionnaire d'un expert venant expliquer et analyser la situation économique
présente I'avantage de rendre intelligible un discours comptable abstrait. C’est
ainsi que le juge social est habilité a contréler d’abord le respect par 'employeur

70 Sébastien RANC, Op cit, ,P 70

! Article publié¢ par Jean-Yves (conseiller a la cour de cassation), « Ordre des avocats de paris, travaux de commission ouverte de droit social »,
6 Mars 2009,P3 et suivant.
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de la procédure de licenciement (Le paragraphe 5 et 6 de I'article 624 du Code
de Commerce), avant d’apprécier la pertinence et le sérieux du motif
économique invoqué.

La cause réelle est généralement comprise par la doctrine comme la
cause objective, existante et exacte’?.Elle présente un caractére d’objectivité,
ce qui exclut les préjugées et les convenances personnelles’®. Tandis qu'une
cause est dite sérieuse est une cause revétant une certaine gravité qui rend
impossible, sans dommage pour I'entreprise, la continuation du travail et qui
rend nécessaire le licenciement.

Le juge social marocain contrOle également de sa part, la réalité et le
sérieux du motif du licenciement dans une décision du tribunal de premiére
instance de Casablanca qui a considéré que : « le licenciement d'un salarié
suite a une réorganisation de I'entreprise ne peut étre justifié qu’en absence de
possibilité de sa réintégration dans I'une de ses filiales »™. Le controle de la
réalité et le sérieux du motif peut s’étendre au sein du groupe d’entreprise’.

Les juges doivent progresser, étre capables scientifiquement de pouvoir
exercer la mission qui leur est confiée. Selon certains auteurs, les juges
marocains ont besoin d'une formation qui touche des domaines aussi
importants comme les finances, la fiscalité et la comptabilité. lls sont
condamnés a poursuivre une formation académique avec cours magistral
ennuyeux qui explique surtout le déroulement de la procédure et des

audiences’®.

72 Isabelle Cohen MURIELLE, «la cause réelle et sérieuse dans le licenciement»,Almilaf, n°5,2005,P12 et s.

73 Alain COEURET, Bernard GAURIAUD et Michel MINE, « Droit du travail »,2eme édition SIREY, 2009, P 334
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76 11 faut ajouter les problémes de langues longtemps soulignés chez nos magistrats, qui sont, pour la plupart, exclusivement arabophones. Faut-
il rappeler que I’ex-ministre de la Justice, feu Mohamed Naciri, avait affirmé que 9 magistrats sur 10 ne savent pas lire un bilan comptable
dans un entretien publi¢ dans le journal I’économiste (édition n® 3528 du 12/ 05/2011)
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Adhésion du Maroc a ’OHADA :

Entre Reéalité, Défis et Perspectives

EL KHATTABI Fatima Ezzahra
BAHLOULA Rachid

KOURAICHI Abdollah

Doctorants, UM5-Rabat, FSJES-Souissi,

Résumé :

Cette étude entend questionner 'lharmonisation du droit des affaires en
Afrique et plus particulierement son réle dans la stimulation des IDE dans le
continent africain. Au niveau de 'OHADA, nous relevons une évolution
progressive du cadre juridique et judiciaire qui s’inscrit dans une perspective
de promotion de l'unité africaine, en vue de développer I'activité économique,
aussi bien sur le plan interne que communautaire. Il est aussi question du
climat des affaires au Maroc et des perspectives d’adhésion a 'OHADA,
notamment de cette intégration. Il s’agit, en somme, d’évaluer le poids
géostratégique de lintégration et de son apport a l'accroissement des
investissements directs étrangers sur le continent africain.

Mots clés : Harmonisation, disposition, réforme, droit des affaires, actes
uniformes, climat des affaires, sécurité juridique et judicaire,

cadre institutionnel, la cour commune de justice et d’arbitrage,
systémes comptables.
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Abstract :

This study aims at raising the question of the role of the harmonization
of business law in Africa in stimulating direct foreign investment in the African
continent. At the level of the organization of cooperate law in Africa, we
highlighted the progressive development of the legal framework as a basic
mechanism for business development and also economic growth in the
continent. This article indicates the prospects for Morocco’s accession to this
organization and also its impact on the business climate in Africa as well as
its contribution to the increase of foreign direct investment on the African

continent.

Keywords: Harmonization, provision, reform, business law, uniform acts,
business climate, legal and judicial certainty, institutional framework, the

common court of justice and arbitration, accounting systems.
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Introduction

Dans le cadre de 'amélioration du climat des affaires et la multiplication des
flux des IDE et des échanges commerciaux entre les pays africains. Le cadre
institutionnel de TOHADA procure un systéme juridique d’harmonisation du droit
des affaires, Il a mis en pratique plusieurs lois pourétablir la confiance entre les
investisseurs nationaux et internationaux, dynamiser le secteur privé et
accompagner les entreprises dans leus diversifications géographiques sur le

continent africain.

Dans cette perspective, les relations économiques entre le Maroc et lespays
membres de 'OHADA enregistraient un rythme croissant sur la derniere
decennie, les exportations marocaines vers I'Afrique se sont accrues (de 7% )
les investissement directs a I'étrangers marocains vers I'Afrique s’élevaient a 37
milliards de dirhams. A cet effet 'adhésion du Maroc a TOHADA devrait garantir
la securité juridique et judicaire aux entreprises marocaines et leurs permet de

comprendre et traiter les besoins et les spécificités du marché africain.

Partant de ce constat général, quelques interrogations méritent d’étre

soulevées :

e Quel est le cadre juridique de I'OHADA ? Quel est son réle
dans 'amélioration du climat des affaires ? quel est leur impact sur

l'intégration Africaine ?

e L’'adhésion du Maroc a I'OHADA est-il un outil pour les investisseurs

marocains d’intégrer les marchés africains ?

Pour répondre aux questions de recherche nous avons adopté le plan suivant :
le premier point constitue le profil détaillé de I'organisation voire son historique
et ses objectifs, le deuxieme point représente I'axe juridique de TOHADA, son
cadre institutionnel ainsi son arsenal normatif, en suite nous étudions les

contraintes et les opportunités de I'adhésion du Maroc a TOHADA.
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1-Historiques et Objectifs :

Dans une économie globalisée, marquée par une grande fluidité des
mouvements de capitaux, la sécurité juridique et judiciaire d’'un pays joue,
désormais, un réle majeur dans [lattractivité économique, notamment, en

matiére des investissements domestiques et étrangers.

Pour attirer les capitaux nécessaires a la dynamisation de leurs économies, tout
en faisant face a la chute des investissements, de nombreux Etats africains
francophones ont fait le pari, dés la fin des années 1980 et au début des années
1990, d’assainir I'environnement juridique et judiciaire des entreprises’, via la
création d’une nouvelle institution, qui entend harmoniser le droit des affaires
en Afrique: I'OHADA est née. Il s’agit, en effet, d’une organisation
intergouvernementale d’intégration juridique, qui a vu le jour a la suite du
traitérelatif a I'narmonisation du droit des affaires en Afrique de 19932 . Elle
regroupe, au total, 17 pays et poursuit trois objectifs majeurs :

- Restaurer durablement la confiance des investisseurs nationaux et
internationaux ;

- Intervenir activement en vue de faciliter les échanges entre les Etats
membres ;

- Développer le secteur privé de maniere a dynamiser et stimuler les
économies des Etats membres.

Pour ce faire, le traité d’OHADA s’est doté de cinq institutions :

- La Conférence des chefs d’Etats et de gouvernements qui constitue
I'organe politique de 'OHADA ;

- Le Conseil des ministres qui délibére et prend les décisions au sein de
'organisation. |l est composé des ministres de justique et des finances
des Etats membres ;

IM. DIAKHATE, « OHADA : un nouveau droit des affaires pour sécuriser I'investissement en Afrique »

2Le Traité relatif & ’'harmonisation du droit des affaires en Afrique est entré en vigueur le 18 septembre 1995.
L’OHADA regroupe actuellement 16 Etats membres (Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Centrafrique, Comores,
Congo, Cote d’Ivoire, Gabon, Guinée, Guinée Bissau, Guinée Equatoriale, Mali, Niger, Sénégal, Tchad, Togo).
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- Le Secrétariat permament, qui est 'organe exécutif de 'OHADA. I
assure, quant a lui, la coordination et le bon fonctionnement des
institutions.

- La Cour commune de justice et d’arbitrage, considérée comme l'organe
juridictionnel de 'OHADA. Elle se compose de 13 juges élus pour un
mandat de trois ans, renouvelable. Elle assure une triple fonction :
consultation, arbitrale et judiciaire en tant que cour de cassation de
'OHADA.

- L’Ecole régionale supérieure de la magistrature, qui constitue I'organe de
formation, de perfection et de recherche en droit TOHADA et droit des
affaires.

Pour ce qui est des modalités d’adhésion a TOHADA, I'article 53 stipule que
I'organisation est ouverte a tout Etat, membre ou non de I'UA qui accepterait de
transférer, voire abandonner une partie de ses compétences en matiére de droit

des affaires.

Signalons, par ailleurs, que le droit marocain est pleinement compatible avec
le droit TOHADA, ce qui, de facto, facilite son adhésion a cette institution,
d’autant plus qu’il bénéficie aussi bien a son systeme juridique que judiciaire,
améliorant ainsi son fonctionnement. Ceci profite également aux entreprises
marocaines qui, désormais, peuvent accéder a un marché de plus de 300M de
consommateurs et un taux moyen decroissance qui avoisinerait les 5%, voire
plus. Elles bénéficieront également de la performance du cadre juridique grace

a l'arsenal normatif de TOHADA.
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2-Actes uniformes de I'OHADA

Avant d’aborder plus en détails les avantages et les contraintes de 'adhésion
du Maroc a I'OHADA, et afin de mieux en saisir la portée et comprendre
pourquoi le Maroc est appelé a harmoniser son droit avec celui de TOHADA,
nous devons, d’abord, détailler les actes uniformes qui regissent le travail de

cette organisation et construisent son arsenal normatif .

Les Actes uniformes® sont préparés par le Secrétariat Permanent qui en
communique le projet aux Etats membres pour recueillir leurs observations. Une
fois celles-ci regues et synthétisées, le Secrétariat Permanent met au point le
projet d'Acte uniforme et le transmet pour avis a la Cour Commune de Justice
et d'Arbitrage, qui doit se prononcer dans un délai de 60 jours. Ensuite, le projet
est inscrit pour adoption a I'ordre du jour de la prochaine session du Conseil des

Ministres .

Les actes uniformes sont directement applicables et obligatoires dans les Etats
Parties, nonobstant toute disposition contraire de droit interne, antérieure ou

postérieure.

L’arsenal normatif de TOHADA, A ce jour riche en 10 actes uniformes* : le droit
commercial général, le droit des sociétés commerciales et du groupement
d'intérét économique, le droit des sociétéscoopératives, le droit des slretés, le
droit des procédures simplifiées de recouvrement et les voies d'exécution, le
droit des procédures collectives d'apurement du passif, le droit comptable, le
droit du transport des marchandises par route, le droit de I'arbitrage et le droit

de la médiation.

3Sur les actes uniformes, J. ISSA-SAYEGH, « Quelques aspects techniques de I'intégration juridique : I'exemple
des actes uniformes de 'OHADA », Revue de droit uniforme, UNIDROIT-Rome, 1999, p.5.

“Les textes relatifs a ces actes uniformes sont disponibles sur le site de 'OHADA, sur le lien hhttp:/ // www.
Ohada. com/ textes. php. D’autres actes uniformes sont aussi en cours d’élaboration, notamment celui relatif
au droit du travail.
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Nous ne parlerons que des cing Actes Uniformes principales:

1. Droit commercial général®

Avant l'intervention du législateur OHADA, la matiére était soumise a des

régles souvent anciennes et extrémement diversifiées, tant dans leurs sources

(lois, décrets, ordonnances....) que dans leur objet. Afin de faciliter et de

sécuriser les échanges entre les opérateurs économiques, le Conseil des

Ministres a adopté, le 17 avril 1997, I'Acte uniforme relatif au droit commercial

général (AUDCG). Ce texte de 289 articles a été remplacé, aprés plus d’une

décennie d’application, par un nouvel Acte uniforme du 15 décembre 2010

'AUDCG du 15 décembre 2010 réglemente :

le statut du commergant et celui, nouveau, de I'entreprenant, institué pour
favoriser le passage des acteurs de I'économie informelle vers le secteur
formel;

le Registre du Commerce et du Crédit Mobilier (RCCM) qui regoit les
immatriculations des personnes physiques et personnes morales
commergantes, mais aussi les inscriptions de slretés mobiliéres, et dont
l'informatisation permettra d’accéder, en temps réel, a une information
fiable sur les agents économiques de I'espace OHADA;

le fonds de commerce, constitué de 'ensemble de moyens qui permettent
au commergant d’attirer et de conserver une clientéle ;

l'intermédiaire de commerce (commissionnaire, courtier ou agent de
commerce), personne physique ou morale agissant professionnellement
pour le compte d’'une autre personne afin de conclure avec un tiers un
acte juridique a caractére commercial ;

la vente commerciale, contrat de vente de marchandises entre
commergants, y compris les contrats de fournitures de marchandises
destinées a des activités de fabrication ou de production.

Date d’entrée en vigueur: 16/05/2011

Sadopté le 17 avril 1997 (Journal Officiel de I'OHADA n°1 du 01/10/1997, p.1)
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2. Droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét

économique

Le 30 janvier 2014, le Conseil des Ministres a adopté un nouvel Acte
uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement d’intérét

économique (AUSCGIE), en substitution a celui du 17 avril 1997.

dirigeants, liens de droit entre sociétés, transformation, fusion, scission, apports
partiels d’actifs, dissolution, liquidation, nullité de la société et des actes sociaux,

formalités diverses et régles de publicité.

Outre les importantes clarifications apportées, le nouvel AUSCGIE consacre les
conventions extrastatutaires, devenues d'usage courant dans la vie des
affaires, de méme qu'’il prévoit la nomination d’un administrateur provisoire, en
cas de crise entre associés rendant impossible le fonctionnement normal de la
sociéte.

La deuxieme partie reglemente les diverses formes de sociétés commerciales :
société en nom collectif (SNC), société en commandite simple (SCS), société a
responsabilité limitée (SARL), société anonyme (SA), Société en participation,
société de fait, groupement d’intérét économique (GIE) et, innovation majeure,
société par actions simplifiée (SAS). Le nouveau texte introduit également
d’'importantes dispositions de droit boursier, de méme qu’il améliore le
traitement des conventions réglementées afin d’améliorer la gouvernance des
sociétés. Par ailleurs, la possibilité pour les actionnaires et les administrateurs
de participer par visioconférence aux réunions de I'assemblée générale ou du

conseil d’administration est instituée.
Date d’entrée en vigueur: 05/05/2014

Adopté a Libreville le 10 avril 1998, I'Acte uniforme portant organisation des
procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution (AUVE)
organise, en matiére de recouvrement, deux procédures judiciaires simples a
mettre en ceuvre par un créancier, afin de contraindre son débiteur a exécuter

ses engagements : I'injonction de payer et I'injonction de délivrer ou de restituer
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un bien, cette derniére étant assortie de deux saisies correspondantes que sont

la saisie-appréhension et la saisie-revendication.

Dans le domaine des voies d’exécution, TAUVE aménage les données de base
de I'exécution forcée, et réglemente les différents procédés de contrainte : les
saisies conservatoires (de biens meubles corporels, de créances, de droits
d’associé et valeurs mobilieres), et les saisies exécutoires (saisie-vente, saisie-

attribution de créances, saisie des rémunérations, saisie immobiliere).

Date d’entrée en vigueur: 10/07/1998

3. Organisation et harmonisation de la comptabilité des entreprises

L’Acte uniforme portant organisation et harmonisation des comptabilités

des entreprises, auquel est annexé le systeme

comptable OHADA, établit les normes comptables, le plan des comptes, les
régles de tenue des comptes, de présentation des états financiers et de
l'informationfinanciére. Il vise les comptes personnels des entreprises,
personnes physiques et morales, les comptes consolidés et comptes combinés,

et comporte, en outre, des dispositions pénales’”.
Cet Acte uniforme est en cours d’actualisation.
Date et lieu d’adoption : 24 mars 2000 a Yaoundé (Cameroun)
- Date de publication au Journal Officiel del’ OHADA : J.O. N° 10

- Date d’entrée envigueur : 1er janvier 2001 pour les comptes personnels des
entreprises, et 1er janvier 2002 pour les comptes consolidés et les comptes
combinés.
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4. Contrats de transport de marchandises par route

Cet Acte uniforme s'applique a tout contrat de transport de marchandises
par route lorsque le lieu de prise en charge de la marchandise et le lieu prévu
pour la livraison, tels qu'ils sont indiqués au contrat, sont situés soit sur le
territoire d'un Etat partie & 'OHADA, soit sur le territoire de deux Etats différents
dont I'un au moins est membre de 'OHADA ; a I'exclusion des des transports
de marchandises dangereuses, des transports funéraires, des transports de
déménagement, ou des transports effectués en vertu de conventions postales
internationales.

L’AUTM s’applique indépendamment du domicile et de la nationalité des parties
au contrat de transport. Il régle la conclusion, I'exécution, la responsabilité et le
contentieux découlant du transport.

Date d’entrée en vigueur: 01/01/2004

3-Opportunités et Contraintes de [I'adhésion a
I'OHADA:

Les relations économiques entre le Maroc et les pays membres de TOHADA
se sont renforcées, dans le cadre du partenariat sud-sud. Sur la décennie
(2007-2017), le volume des échanges entre le Maroc et les pays africains a
enregistré une progression annuelle de 5% en moyenne pour atteindre 37.2
milliards de dirhams en 2017. Les exportations marocaines vers I'Afrique
subsaharienne ont accumulé, quant a elles, une progression de 1% en 2017
passant de 6% en 2014 a 7.2 % en 2017.

Sur le plan des investissements directs a I'étranger, 37 milliards de dirhams
constitue la valeur cumulée entre 2003 et 2017 des IDE marocains orientés vers
I'Afrique. Par pays, la Cote d’lvoire et le Mali arrivent en téte des pays membres
de 'OHADA récipiendaires des IDE marocains avec une part respective de 19%
et de 13% des flux en moyenne entre 2003 et 2017, suivi du Sénégal, du Burkina

Faso (avec 7% chacun) et duGabon (6%), dans une moindre mesure du Togo,
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du Tchad et du Benin. Ainsi, le Maroc investit dans des secteurs comme les
banques et les télécommunications, avec une part de53% et de 17%
respectivement au cours de la méme période, suivi de l'industrie avec 11%et
les Holding 5%.

Il convient de souligner a ce propos que I'Afrique subsaharienne a connu
une présence remarquable des banques marocaines qui s’est accélérée depuis
la moitié des années 2000, les trois banques marocaines a savoir
Attijariwafabank, BMCE BoAet la Banque centrale populaire (BCP), sont
présentent dans plus de 25 pays africains, en 2018 ils ont concentré 27,8% de
la part de marché dans I'UEMOA, et plus de 30% de la part du résultat net global
dans la région, leurs part dans les crédits fournis au sein de I'UEMOA est
évaluée a 29,6% en 2017, contre 11% en 2007.

Ces différentes péripéties montrent, chiffres a I'appui, que I'adhésion du
Maroc a I'OHADA s’inscrit dans une nouvelle orientation du pays, qui entend
dépasser les relations développées jusque la avec les Etats membres a travers
la signature des accords bilatéraux, pour se déployer autrement par le biais de
la réglementation communautaire. De méme, elle devrait contribuer
favorablement au renforcement de son dispositif pour une meilleure
consolidation de sa position dans tous les compartiments de partenariat avec

les autres pays africains. (harakat .M , 2015)

Ensuite, une telle intégration devrait sans doute redresser, a la fois, la
structure des échanges commerciaux et la répartitiondes IDE marocains
destinées aux paysmembres. Autrement dit, elle représente, désormais, une
locomotive essentielle pour de la conquéte de nouveaux marchés,
principalement ceux des pays de I'Afrique centrale qui connaissent une forte
présence des pays émergents. Par contre, le Maroc réalise des résultats assez
modestes dans cette région d’Afrique ; sa part dans le total des stocks des IDE

destinés a I'Afrique ne dépassant pas 15%"3 sur la période (2003-2017).

En termes des échanges commerciaux, le droit de 'OHADA offre une

opportunité de consolider le potentiel des échanges entre le Maroc et les pays
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membres de ['organisationsur un marché de plus de 1.2 milliard de
consommateurvia le ciblage des nouveaux secteurs et branches que le Maroc
peut exporter a ses pays. En renforcant la compétitivité externes des

entreprises marocaines.(Ouvrage collectif, Harakat. M, 2018)

Conclusion

Le Maroc devrait relancer l'adhésion a I'OHADA vu son rble dans
I'amélioration du climat des affaires et ses retombées positives sur les flux des
IDE inter africain, elle permet aux opérateurs économiques de développer
davantage des soubassements favorables pour comprendre les besoins et les
spécificités du marché africain, garantir leurs sécurité juridique et judicaire. Afin
d’avoir la capacité a faire mieux que leurs concurrents dans les pays hotes, et

de drainer un effet positif sur 'économie nationale.

le Maroc ambitionne a assurer la sécurité énergitique en Afrique de 'Ouest a
travers des grands projets tel que le Gazoduc Nigeria-Maroc,qui constitue un
projet stratégique important pour I'avenir de I'Afique et favorisera, a coup sur,
'emergence des pays de I'Ouest a travres la satisfaction de leurs besoins en

matiére de développement économique social et environnemental.

Il s’agit d’'un projet qui sera construit sur une période de 25 ans et prendra
en compte les besoins d’'une douzaine de pays traverés, l'idée est d’aller dans
la mesure du possible vers des projets qu’on appelle communément Gazo to
Power. Il permettera de transformer le secteur énergitique de I'Afrique de I'ouest
et de fournir de I'éléctricité aux pays de sous région(Afrique de I'ouest) tout en
renforcant les bases de l'industrie des fertilisants. La majorité des pays
concernés par le projet font partie de 'TOHADA comme le Benin, Togo,Sénégal,
Guinée, Guinnée Bissau et la Cote d’lvoire, cette convergence des opérateurs
de projet facilitera sa concrétsation et faire en sorte que la cooperation entre le

Maroc et le reste du continent soit effective et aboutisse a des projets concrets.
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Dans cette perspective, le cadre institutionnel de 'OHADA dispose d’'un
systeme juridique solide qui procure la sécurité judiciaire aux entreprises qui
operent en Afrique, selon un processus d’harmonisation des principaux
eléments de leurs comptabilités, avec lintroduction de régles communes aux
sociétés pour établir leurs états financiers. De plus, en cas de litiges, la cour
commune de justice et d’arbitrage de 'OHADA (CCJA) constitue l'organe
compétent qui gére la procédure de réglement des différends des pays

membres.

L’Article 18 du traité de TOHADA prévoit que les textes juridiques de ’OHADA
s’appliquent aux affaires et insiste sur le caractére supranational de l'institution

qui s’exerce automatiquement.

Par conséquent, le Maroc devrait transposer, avec les adaptations
nécessaires, les actes uniformes de I'organisation, sur le plan juridiques, avec
’harmonisation globale des textes nationaux, la réforme des dispositions de
droit des affaires internes, il suppose également I'acceptation de nouveaux

statuts et systémes comptables en vigueur.

Toutefois, il existe un certain nombre de contraintes qui pésent sur 'adhésion
du Maroc a 'OHADA. Principalement ;

e L’incompatibilité linguistique des textes juridiques marocains
avec la loi de la communauté qui ne prévoit pas I'adoption des

textes juridiques en langue arabe

e Les tribunaux nationaux des pays membres dominées par les

jugements de la CCJA, ce qui affecte leur souveraineté.

e Les économies africaines sont affaiblies par le secteur informel

qui n’est pas inséré dans la régulation de 'OHADA.
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Annexes

Figure 1- Evolution chiffrée des trois groupes AWB, BMCE BOA, BCP Burkina
Faso 2006-2017

2006| 2017
part de marché pour le total des comptes bancaires 6%| 30%
part de marché pour le réseau des groupes (implantations) 5%| 25%
partde marché en termes d'effectifs 5%| 22%

Figure 1- Evolution chiffrée des trois groupes
AWB BMCE BOA BCP Burkina Faso
2006-2017
m2006 m2017

part de marché part de marché part de marché en
pour le total des pour le reseau des terme d'effectifs
comptes bancaires groupes

(implantations )

Source : élaboré par I’auteur

Sur la période 2006 -2017 dans la zone UEMOA au Burkina Faso I'analyse
chiffrée démontre la montée en puissance des 3 groupes, selon les données
collectées a partir de la base de données de la Commission bancaire des Etats
de I'Afrique de I'Ouest (BCEAO), le réseau d’'implantation est passé de 5% a 25%
, Parallélement, les banques marocaines, qui ont détenu 6% du total des comptes
bancaires en 2006, réalisent 29,96% en 2017, tandis qu’en termes d’effectifs
employé a quant a lui progressé a 22% du total des salariés du secteur bancaire

burkinabé, contre 5% seulement en 2006.
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Figure 2- Evolution chiffrée des trois groupes AWB, BMCE BOA, BCP Mali

2007-2017
2007 2017
part de marché pour les crédits 10%| 44,4%
part de marché pour le total des comptes clientéles 8,4% 36%
part de marché pour le réseau des groupes (implantations) 8,4%| 48,2%
part de marché en termes d'effectifs 9,9%| 29,5%

Figure 2- Evolution chiffrée des trois groupes AWB_.BMCE
BOA.BCP
Mali 2007-2017

2007 W 2017

partde marché partde marché partdemarché partde marché

pour les crédits pourletotal des pourlereseau enterme
comptes desgroupes d'effectifs
clienteles (implantations )

Source : élaboré par I'auteur

Au Mali, d’aprés la méme source, les trois groupes ont couvert 48,21% des
implantations (réseaux) en 2017 contre 8,4% en 2007, ont totalisé 44,42%
des crédits en 2017, contre 10% en 2007. Elles ne détenaient que 8,4% des
comptes de la clientéle en 2007 affichent 36% en 2017, Ces banques ont
employé 29,5% des effectifs en 2017 contre 9,96% en 2007
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De la durabilité a la co-viabilité des systémes socio-

écologiques : vers l’invention d’un droit post-
moderne dans l’espace collectif au Maroc
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d'Agadir
Résumé
L’espace collectif marocain est régi par une multitude de normes émanant
de différentes sources (coutume, usage, droit musulman, droit positif...)
caractérisées par la complémentarité ou le chevauchement. C’est ainsi
gu’a l'occasion de chaque tension, chaque partie se référe aux normes qui
lui conviennent, d'ou la difficulté de la médiation et de I'arbitrage, ce qui
nous pousse a concevoir un droit Iégitimisé par les acteurs locaux et
légalisé par le pouvoir central qu'une simple redéfinition d’'un droit
endogéne, et une revendication d’'un retour a la tradition, afin d’assurer la
conciliation entre ’THomme et la biosphére ou plutét la Co-viabilité des

systemes socio-écologiques.

Mots clés Conflite Co-viabilité « Droit endogéne- Droit positif « Droit post-
moderne+ Foncier collectif.
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I- Introduction

Depuis toujours, la terre a été objet de conflits, pour cette raison, les
communautés, ou les groupes ethniques ont élaboré des regles
généralement orales spécifiant 'usage, le partage et la transmission de ce
bien sacré parmi tous ses membres. A cet effet, 'analyse du systéme
juridique marocain relatif au foncier collectif, a savoir la loi 62-17 portant
sur la tutelle administrative et la gestion des terres des communautés
Soulalyates ou la loi du 27 avril 1919 portant sur les terres collectives,
méme la loi de 1917 sur la conservation forestiére, ou méme la doctrine
islamique, et les normes endogénes réveéle I'existence de plusieurs ordres
de droit. Or, cette coexistence est-elle une compétition, une rivalité ?

En effet, 'espace collectif marocain est régi par une multitude de
normes émanant de différentes sources (coutume, usage, droit
musulman, droit positif...) caractérisées par la complémentarité ou le
chevauchement. C’est ainsi qu’a I'occasion de chaque tension, chaque
partie se réféere aux normes qui lui conviennent, d'ou la difficulté de la
médiation et de I'arbitrage?.

Historiguement, jusqu’au début du 20e siécle, la société marocaine
était organisée en groupes ethniques disposant d’un territoire exploité
collectivement. L'usage de I'espace collectif a cette époque était confondu

avec les droits de propriété. Par conséquent, les grandes mutations qu’a

1 B.0 n°29 octobre 1917.

2 Paul DECROUX affirme que « Le plus souvent, I'ancien droit s’applique dans tel domaine, et le moderne
dans tel autre, ainsi le droit musulman régit les immeubles non immatriculés, et la législation des livres fonciers
celui des immeubles immatriculés. Mais il peut arriver que I'ancien continue a s’appliquer a c6té du moderne,
et ce dans un méme domaine ; il peut y avoir ainsi interférence entre ces deux séries de régles et le balancier
juridique peut osciller, tantét dans un sens, tantdt dans un autre, notamment sous la poussée d’une
Jjurisprudence parfois inconstante. » DECROUX(Paul), Droit Foncier Marocain, Rabat, Editions La Porte, 1977,
p.12.

84



connu notre environnement ont fortement contribué a l'instauration d’'un
équilibre précaire entre tradition et modernité ; ce qui exige un dialogue
entre la |égitimité locale et la lIégalité nationale, entre savoirs scientifiques
et savoirs traditionnels et endogénes, entre droit positif et regles
coutumiéres, pour assurer une connexion entre 'Homme et son
environnement , réunir les conditions d’une gouvernance de la biodiversité
a travers la gestion patrimoniale de I'environnement, et intégrer la pluralité
culturelle et la notion d'interculturalité au centre de toute gestion
environnementale .

A cette fin, la question centrale qui sera traitée dans cet article peut
étre formulée comme suit : Dans quelle mesure le cadre normatif régissant
le foncier collectif au Maroc, dans ses dimensions positives et endogénes,
est susceptible d’assurer la résilience et la co-viabilité des systémes socio
écologiques face aux changements globaux ?

Partant d’'une approche analytique du droit positif au droit endogeéne,
'analyse se penchera sur les articulations entre légitimités locales et
légalité nationale, afin d’examiner la possibilité d’émergence d’une
nouvelle gouvernance locale efficace du foncier collectif, capable
d’affronter les tensions et conflits dans la perspective d’'une coproduction

de normes juridicisées.

85



II- Le cadre normatif régissant le foncier collectif au Maroc

A I'époque coloniale, les autorités avaient institué un régime de tutelle sur
les territoires tribaux par l'institution du Dahir du 27 avril 1919 organisant
la tutelle administrative des collectivités ethniques et réglementant la
gestion et 'aliénation des terres collectives. Cependant, ces tribus n’ont
qu’un droit d’usage sous couvert de I'Etat qui assure la tutelle politique et
Iégale sur 'ensemble du territoire. La mise en application du Dahir de 1919
a donc indirectement permis I'accaparement individuel des territoires en
privilégiant la négation de lintérét collectif au profit des individus, et
I'affaiblissement des pouvoirs des institutions locales classiques telles que
Jmaa, les Nouabs, mais aussi I'affaiblissement des capacités de la
régulation traditionnelle des ressources et des territoires communs3.
Dans ce sens, l'article premier du Dahir du 27 avril 1919 dispose que
les terres collectives constituent la propriété des collectivités ethniques,
ce droit de propriété sur les terres collectives de culture ou de parcours
est un droit appartenant aux tribus, fractions, douars ou autres
groupements ; les membres de ces groupements ne possedent qu’un droit
de jouissance qui peut étre exercé sous la tutelle de I'Etat. Les pouvoirs
d’intervention des groupements ethniques* sont de ce fait trés encadrés.
Observons toutefois que le Dahir du 27 avril 1919 ne donne pas une
définition claire de la notion d’ayant droit dans les terres collectives ; cette
ambiguité est source de conflits d’'usages entre les membres du

groupement ethnique.

3 BARRIERE (Olivier), « Nature juridique de I'Agdal : de la propriété collective au patrimoine commun »,
in Auclair Laurent (dir.), Alifriqui M. (dir.) Agdal : patrimoine socio-écologique de 1'Atlas marocain,
Rabat, Publications de I'Institut Royal de la Culture Amazighe, N°29,2012, p.211.

4 Voir article 2 du Dahir du 27 avril 1919 organisant la tutelle administrative des collectivités ethniques

et réglementant la gestion et I'aliénation des terres collectives.
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Dans ces conditions, le critere imprescriptible, insaisissable et
inaliénable des terres collectives nous pousse a nous interroger si le
législateur vise a protéger ce patrimoine au profit des collectivités
ethniques, ou & le partager? A cet effet, I'article 4 du Dahir de 1919
autorise 'assemblée des Nouabs des collectivités ethniques a démembrer
le droit de propriété sous forme de droit de jouissance entre les chefs de
famille en tant que droit réel et transmissible ou échangeable entre
collectivistes sans pouvoir étre aliéné.

Dans ce contexte, Michaux-Bellaire estime que le Dahir du 27 avril
1919 considérait que « la meilleure voie pour une saine colonisation » dont
I'objectif d’autorité coloniale est multiple : retirer les terres collectives des
marchés, les mettre a disposition des colons, et assurer également un
contréle politique des communauteés.

Dans ces conditions, I'adoption du statut des terres collectives du
Dahir de 1919 avait comme objectifs de fixer le sol des tribus en « les
enfermant dans les bornes de la délimitation administrative, cette loi vint
mettre opportunément un terme a leur divagation qui menacait la sécurité
de la propriété coloniale; mais en méme temps, elle entourait ces
‘réserves” d’un cordon sanitaire juridique (inaliénabilité, insaisissabilite,
imprescriptibilité) dont I'efficacité se mesure, au moins, aux campagnes
incessantes des colons contre cette loi° ». Ce Dahir n'était certes pas
destiné a rationaliser I'exploitation des terres tribales par I'instauration d’'un
statut juridique, mais uniquement a établir un contréle administratif des
communautés tribales ; les Jmaa étant aussi dépourvus de tout droit de

décision sans l'autorisation de 'autorité coloniale.

5 BOUDERBALA (Négib), «Les systémes de propriété fonciére au Maghreb», Cahiers Options
Méditerranéennes, N° 36, 1999, p.52.
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Toujours, dans cette perspective, le Dahir du 6 février 1963
modifiant le Dahir du 1919 a autorisé le partage en jouissance perpétuelle®
des terres collectives de culture; en revanche, ce partage pourrait
s’effectuer de maniére inégalitaire en concentrant ce droit entre les mains
d’une minorité en formant une nouvelle oligarchie’ et un déclencheur de
conflit.

Dans cet ordre d’idées, en 2019, 'Etat marocain a adopté une
nouvelle loi qui a abrogé celle du 27 avril 1919. Cependant cette nouvelle
loi a soulevé de nombreuses objections en matiere de droits collectifs.
Dans ce cadre I'article3 de la loi 62-178 portant sur la tutelle administrative
et la gestion des terres des communautés Soulalyates stipule que les
listes des membres des collectivités ethniques, hommes et femmes,
seront réactualisées dans les trois mois suivants la date de l'invitation
adressée par la province aux Nouabs, sous le contrdle de I'autorité locale.
Cependant, les représentants des collectivités ethniques (Nouabs) ont
procédé a l'inscription d’étrangers de la tribu sur les listes des ayants droit,
de sorte que ces listes comprennent plus de 50 % des étrangers de la
tribu ; facteur aggravé, car les autorités locales ne surveillent pas ces

listes®.

6 «Juridiquement, la jouissance se définit dans l'exercice d'un droit sur les fruits du bien. On ne
dispose pas d’un droit de jouissance, mais on est titulaire d'un droit personnel de culture, de cueillette, de
pature, etc, sur une propriété qui est la sienne (privativement ou collectivement). La jouissance se
démarque ainsi du droit d’'usage qui porte, quant a lui, sur la propriété d’autrui.». BARRIERE (Olivier), «
Nature juridique de 1'Agdal : de la propriété collective au patrimoine commun », in Auclair Laurent (dir.),
Alifriqui M. (dir.) Agdal : patrimoine socio-écologique de 1'Atlas marocain, Rabat, Publications de 'Institut
Royal de la Culture Amazighe, N°29,2012, op.cit.,, p.213.

7 On peut citer I'exemple de 'accaparement des terres collectives par le colonisateur.

8 Promulguée par le Dahir n°1-19-115 du 9 aotit 2019 qui a abrogé le Dahir du 27 avril 1919.B.0
n°6807du 26/08/2019.
¢ GS) 50¢6 5 puaalnall 2 g8 Al Aluslus ¢ A yicall 3y ) A slaial) 3 Al e laall gl sy o( e 5l ) il 9
.310=¢2020

88



L’article 6 de la loi 62-17 prévoit que les membres des collectivités
ethniques, hommes et femmes, jouissent du droit d’'usage selon la
répartition faite par les Nouabs ; ce droit d’'usage leur permet uniquement
I'exploitation personnelle et directe des biens collectifs. En revanche, cet
article complique la gestion de I'espace collectif, car il précise que les
membres de la communauté ethnique ont un droit d’'usage personnel sur
la gestion et I'exploitation de ces territoires qui sont collectives.

En contradiction avec les droits des populations autochtones et
locales sur leur patrimoine, et avec les droits de 'homme tels qu’ils sont
universellement reconnus, l'article 8 de la présente loi stipule qu’un
membre de la communauté ethnique peut étre privé du droit d’'usage sur
le territoire collectif pendant un a cing ans. Néanmoins, ce n’est ni possible
ni réaliste, étant donné I'appartenance du membre a son territoire, a son
patrimoine ; une telle disposition menacerait le fonctionnement des
collectivités ethniques et contribuerait a aggraver les crises et les
différends.

A vrai dire, la loi actuelle abrogeant celle du 27 avril 1919, n’a
apporté aucune nouvelle en matiere d’exploitation et de réglement des
conflits dans les terres collectives, et ce, malgré les deux congres sur les
terres collectives organisés par le ministere de la lintérieur en 1995 et
1990, et le discours royal du 12 octobre 2018 qui insistait sur I'instauration
d’'une loi équitable. Cette loi n’a fait que renforcer la tutelle sur les terres
collectives en excluant les acteurs concernés et leur normes coutumiéres
de la gestion de leur patrimoine collectif.

Certes, Au Maroc, la population locale, depuis des temps
immémoriaux, a développé des formes d’adaptation a son environnement
dont la gestion de la rareté constitue une des manifestations de ce génie
civilisationnel. Dans ce cadre, les normes coutumiéres, I'honneur, la
Baraka, les saints... constituent le jargon qui illustrent la gestion
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communautaire des espaces collectifs, et qui donnent sens a l'interdit et
les mis en défens’®.Les normes coutumiéres représentent un aspect
important de l'identité des communautés locales. Elles définissent les
droits, les obligations ainsi que les responsabilités des membres de la
communauté, a savoir les modes de gestion et d’accés, la conduite de la
vie spirituelle, culturelle et patrimoniale.

A cet effet, le droit coutumier peut servir de base juridique pour
'ensemble des droits juridiques d’'une communauté, sur la base de ses
savoirs traditionnels en matiere de partage et de gestion de la régulation
des conflits et des litiges. Son originalité réside dans sa composition d’'un
ensemble de coutumes, de croyances, de savoirs traditionnels et de
modes d’usage acceptés comme des régles de conduite obligatoire de
modes de vie des communautés traditionnelles faisant partie intégrante
des systémes socioéconomiques.

Cependant, I'objectif n’est pas de transformer les coutumes en droit ;
ce serait extrémement difficile, voire regrettable, vu la diversité des
coutumes, l'oralité qui les caractérise, et leur dépendance vis-a-vis des
environnements de production. S’inscrivant dans cette vision, Négib
Bouderbala affirme que « Par nature, la coutume est orale et trés locale,
donc d’une infinie diversité. En la séparant de son milieu et en la fixant, on
lui fait perdre toute son efficience sociale. Dans ces conditions, 'opération
de codification ne peut conduire qu’a des impasses. Soit dans un premier
cas, a creer des dizaines sinon des centaines de coutumes a travers le
territoire, garanti par I'Etat et consacré par la loi, ce qui constitue une
solution dangereuse pour 'unité ; soit dans un second cas, si I'on retient

I'option de choisir une des coutumes considérées comme la meilleure,

10 AUCLAIR (Laurent) & ROMAIN (Simenel) et al.,, Agdal : Les voies imazighen de la patrimonialisation
du territoire, Rabat, Editions Hespéris Tamuda, 2010, p. 133.
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d’imposer a toutes les collines du pays la coutume d’une seule d’entre
elles. » .

Aussi, il faut comprendre que la transformation de la coutume en loi
peut ébranler I'unité nationale de I'Etat, car les fondements spirituels des
coutumes, le concept du sacré sont tous des principes qui contredisent la
nature générale et impersonnelle de la loi. La solution releve en effet de
la volonté du législateur de négocier avec le local, la gestion et la
régulation. Notons bien que le succés de toutes les politiques publiques
implique nécessairement I'acceptation, la consultation, la concertation,
l'implication, la participation et la collaboration des populations locales.
Certes, les communautés locales ont développé au fil du temps des régles
de régulation complexes. C’est donc le renforcement des capacités
décisionnelles consensuelles des communautés locales qui constitue une
assurance d’une régulation optimale de la régulation des droits collectifs
sur le territoire. Bien sdr, le but n’est pas la codification des savoirs locaux,
mais ces savoirs locaux qui constituent un génie civilisationnel des
communautés locales doivent inspirer le Iégislateur dans la production du
droit, car ce droit s’applique a ’'Homme, il doit donc émaner de 'lHomme.

Le droit doit refléter les enjeux socio-écologiques globaux. Il est
fondé sur des principes et objectifs liés a la protection de la biodiversité et
a la conservation de I'environnement, ainsi qu’a la durabilité, ou plus
précisément la viabilité entre les systémes socio-écologiques ou la Co-
viabilité qui exprime I'équilibre entre les besoins des sociétés et le
maintien des processus écologiques. Ce droit basé sur une régulation
dépasse la conception positiviste du droit pour «s’ouvrir sur une

endogeénéité juridique'’ » ainsi que sur la négociation et la participation et

11 BARRIERE(Olivier), « Introduction générale : les régulations juridiques fonciéres et
environnementales, clefs de volite du développement durable », in Barriére Olivier (dir.), Rochegude A.

(dir.) ,Foncier et environnement en Afrique : des acteurs au(x) droit(s), Paris, Karthala, 2007, p.8
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la promotion des capacités des acteurs clés avec pour finalité la mise en
place d’un droit post-moderne, souple, flexible et négocié. Ce droit prend
en compte les besoins réels des groupes sociaux sur la base de principes
de concertation et de consensus autour des enjeux écologiques,
contribuant ainsi a la cohésion et a la Co-viabilité socioécologique. I
permet aux acteurs concernés de véritablement s’approprier les droits de
gestion de la régulation des droits d’'usage. Ce droit illustre I'expression
d’un droit post-moderne souple, flexible, réflexif et pragmatique, car il doit
désormais remplir un objectif d’efficacité. Sa réussite passe par la
concertation, la négociation entre les différents acteurs, ainsi que par la
contractualisation de I'action publique'? il est co-produit par les acteurs
multiples concernés. Ainsi, ce droit négocié basé sur I'arbitrage résulte
d’'une délibération collective. Le droit de la régulation assure le passage
d’'un droit monologique basé sur la génération des normes a un droit

dialogique fondé sur le principe de l'intransitivité 3.

12 CHEVALIER(Jacques), « La régulation juridique en question », Droit et société, N°49,2001, op.cit., p.
834.
13 Ibid.,, p. 835.
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I1I De la co-viabilité des systémes socio-écologique au droit
post-moderne

Le droit est un produit de la société. Il régit les relations entre les individus,
les groupes, les communautés et les institutions. Ses prérogatives sont
générales, abstraites et exécutoires. Selon Montesquieu, le droit dépend
des interdépendances des populations, I'environnement et I'histoire™ ; il
constitue aussi une réponse a un besoin d’organisation formelle de la
société. Le droit évolue en fonction de la société et de son systéme

politique. Cette évolution résulte de facteurs endogénes et/ou exogénes.

A cet effet, inventer un nouveau droit Iégitimé15 par les acteurs locaux et
légalisé par le pouvoir central _qu’une simple redéfinition d’un droit
endogeéne, et une revendication d’un retour a la tradition_ assure la Co-
viabilité'® des systémes socioécologique.

La viabilité dépasse donc la notion de développement durable dans
la mesure ou elle peut combiner des impératifs socio-écologiques ainsi
que le changement climatique sur un territoire donné. Nous pouvons donc
estimer que “La viabilité peut étre définie comme la capacité de
reproduction, a diverses échelles de temps, des principaux éléments qui
les constituent et des fonctionnalités qui les structurent. Ces éléments sont

les ressources exploitées, les écosystemes qui les accueillent, les

14 OTT-DUCLAUX-MONTEIL(Cécile), Exploitation forestiére et droits des populations en Afrique
centrale, Paris, L'Harmattan,2013, p.40

15 « La légitimation est la procédure par laquelle un agrément entre un nombre donné de personnes
est accepté comme engageant I'ensemble des acteurs, présents et absents ». CHAUVEAU(Jean-Pierre), « La
logique des systémes coutumiers », in Lavigne Delville P. (dir.) Quelles politiques fonciéres pour I'Afrique
rurale ? : réconcilier pratiques, 1égitimité et légalité, Paris, Karthala, 1998, pp. 66-75.

16 Cette notion de Co-viabilité a été traitée pour la premiére fois dans une publication par Paul Bourgine se
référant a la notion de viabilité. Cet auteur précise que «l'autonomie d’'un systéme n’est autre que sa
capacité a maintenir, au moyen de ses processus auto-organisateurs, sa viabilité dans des environnements

variés et changeants.
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éléments économiques (unités de production, structures de
commercialisation et marchés), techniques (technologie, savoir-faire), et
de nature sociale (communautés de pécheurs, familles, organisations
communautaires et professionnelles)”"".

La viabilité de tout systeme dépend de sa capacité a s’autoproduire.
Cette autoproduction dépend a son tour des relations de coproduction et
de codéveloppement. Certes, la viabilité des systémes socioécologique
dépend de I'état écologique du milieu et de I'état de I'accessibilité des
ressources. C’est-a-dire la relation existant entre le niveau de la ressource
et celui de la biodiversité, l'interdépendance des viabilités des systémes
socioécologique produit la Co-viabilité. Cette derniére peut dés lors étre
envisagée comme étant un équilibre “entre les besoins des sociétés pour
leur reproduction et le maintien des processus écologiques, biotiques et
abiotiques, et de ses composants (biotopes et biocénose). En quelque
sorte, la Co-viabilité définit 'union des mondes culturels (les systemes
sociaux) et naturels (les écosystémes), en d’autres termes une (ré)
conciliation entre 'homme et la biosphére'®”.La Co-viabilit¢é dépend du
systéme de rapports entre les acteurs, de leurs stratégies, de leur mode
de gestion, de I'accés et de I'exploitation des ressources. L’'implication et
la responsabilisation des acteurs clés constituent certainement la pierre
angulaire de la coproduction de droit. La Co-viabilité passe également par
'adoption de la démocratie participative, I'écoute des citoyens, la
concertation et la co-construction de normes. Ces approches facilitent la

prise de décision consensuelle rassemblant des acteurs aux logiques

17 LE FUR(JEAN) & CURY(PHILIPPE) et al., « Co-viabilité des systéemes halieutiques », Natures Sciences
Sociétés, N°7, 1999, p.20

18 OLIVIER(Barriére),L'intégration du droit dans la dialectique sociétés-écosystémes, le droit d'une "socio-
écologie”. In : Barriere Olivier (dir.), Rochegude A. (dir.) Foncier et environnement en Afrique : des

acteurs au(x) droit(s). Paris (FRA) ; Paris : Karthala ; Laboratoire d'Anthropologie Juridique, 2007,p.41.
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conflictuelles autour d’une gestion patrimoniale collective et négociée.
L’évolution et la complexité du monde actuel influencent également le
domaine juridique, ce qui nécessite par la suite de repenser et de redéfinir
la nature de la norme juridique, sa place, sa légitimité et son efficacité face
aux changements globaux.

Traditionnellement, le droit se caractérise par une pluralité juridique,
juxtaposée et enchevétrée. Avec I'avénement de I'Etat, le pouvoir s’est
concentré entre les mains de I'Etat seul producteur de la norme juridique
qui impose sa suprématie a I'ensemble de la communauté’. Ce droit
moderne se base essentiellement depuis I'ére des lumieres sur des
critéres a savoir la raison, la généralité et |la stabilité. Ces critéres semblent
avoir été perdus?.

Le droit est en effet I'expression de la volonté générale, mais il « peut
étre considéré, non plus comme le garant nécessaire du progrées, mais
aussi comme un frein et un obstacle, entravant le dynamisme de
I'économie et de la société, voire comme un instrument d’intervention dans
les rapports sociaux immoral et injuste? ». Le droit moderne est basé sur
une conception moniste grace a laquelle I'Etat devient seul producteur de
la norme. L’Etat détient une force normative intrinséque contraignante. Or
la puissance de la régle de droit ne devrait-elle pas « parvenir du
consensus dont elle est entourée?», et d'une participation, d’'une
concertation et d’'une négociation dont il serait le produit Iégitime coproduit

d’'une délibération collective.

19 CHEVALIER(Jacques), « Vers un droit post-moderne ? Les transformations de la régulation juridique »,
Revue du droit public et de la science politique en France et a I'étranger, N°3, 1998, p.829

20 Ibid., p. 829.

21 Ibid., p. 829.

22 Ibid., p. 829.
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En effet, le droit moderne est basé sur une conception moniste selon
laquelle I'Etat est concu comme le seul centre de normativité juridique et
le seul ordre juridique, mais les normes juridiques formant le droit moderne
ne prennent pas toujours en considération toute la réalité. Aujourd’hui, le
droit n’est pas moniste, il est pluriel.

Aujourd’hui, le droit est le résultat de multiples acteurs, soit au
niveau supra-étatique (ONG) ou au niveau sous-étatique par
I'autorégulation de groupes sociaux organisés en communautés de sang
(clans, tribus, lignages) ou de résidence (douars, villages) a travers la
négociation collective.

L’enjeu implique donc de restaurer la confiance dans le droit en
ameéliorant la qualité des textes, mais aussi de le soumettre a un
processus d’évaluation afin de restaurer sa légitimité et sa pertinence. Le
droit ne saurait étre limité a des textes adoptés par I'organe Iégislatif ou
exécutif. Il doit englober toutes les dimensions et les valeurs qui entourent
la réalité. Il doit combiner deux perspectives énoncées d’en haut et vécues
d’en bas. Le droit selon le systéme rationnel est la norme établie par une
institution, mais pour le systéme empirique, le droit est d’'une part
intrinséque a l'individu et, d’autre part, émane d’'un groupe?®.

Dans cet ordre d’idées, les systémes collectifs de propriété fonciére
au Maroc sont pluralistes, ils sont basés sur le droit musulman, le droit
positif précolonial et postcolonial et aussi sur la coutume ; ce sont en effet
des systémes pluralistes complexes?*. A cet effet, la production du droit

constitue un défi majeur dans les territoires collectifs qui se caractérisent

23 BARRIERE(Olivier), « Pluralisme juridique et patrimonialisation : entre paradigmes de | 'appropriation’
et du ‘patrimoine commun’, in Mam Lam Fouck S. (dir.), Hidair L. (dir.) La question du patrimoine en
Guyane : diversité culturelle et patrimonialisation : processus et dynamiques des constructions
identitaires, Matoury(France), Ibis Rouge,2011, op.cit., pp. 44-75.

24 BERQUE(Jacques), « Droit des terres et intégration sociale au Maghreb », Cahiers internationaux de

sociologie, N°25, Paris, 1958, pp. 38-74.
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par une grande diversité culturelle, ethnique et un pluralisme juridique
complexe des régimes fonciers coexistant et se chevauchant parfois.

Aussi, face aux défis démographiques la fonction du droit positif
évolue. Mais dans une situation de pluralités juridiques, chaque norme
évolue dans sa propre sphére, ce qui rend la conformité de la norme
positive |égale incompatible avec d’autres normes. Dés lors, I'objectif n’est
certainement pas la négation de la norme positive, mais plutét de trouver
des ponts qui ne conduisent pas au syncrétisme. S’inscrivant dans cette
perspective, Denys de Béchillon expliqgue que «/lépoque de Ia
souveraineté legislative est révolue, la part autonome de la loi dans la
construction du droit se rétrécit quotidiennement?». Ainsi, la pluralité
juridique constitue une réalité qui s'impose, et doit étre reconnue comme
un fait original capable de mettre en ceuvre une régulation juridique
concertée, négociée et non imposée.

En effet, la crise du droit moderne annonce la transition vers un
nouveau droit post-moderne flexible qui entend assumer la complexité de
la réalité et dont les normes sont flexibles en fonction du pluralisme, de la
réglementation, de la concertation, de la négociation, du compromis et de
la participation. La transition entre le droit moderne et le droit post-
moderne n’implique pas une substitution, mais au contraire, une
coexistence, dans la quéte d’'une plus grande efficacité et I1égitimité de la
norme juridique. La régle de droit est confrontée a des problémes liés aux
principes de légitimité, de rationalité et d’efficacité. Aussi, est-il est donc
urgent de rechercher de nouveaux paradigmes post-modernes qui
puissent établir une rupture épistémologique entre la regle de droit et la
complexité du réel qui I'entoure, dans la perspective d’'une légitimation et

d’'une démocratisation du droit.

25 DE BECHILLON (Denys), Qu’est-ce qu'une regle de droit ?, Paris, Editions Odile Jacob, 1997, p.26.
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Le droit post-moderne serait a méme d’assurer le passage vers une
norme juridique relative, plus accessible, démocratisée, et donc vers une
réflexion dans laquelle la souveraineté de I'Etat serait refondée dans des
ordres sociaux de plus en plus fragmentés?®.Des auteurs comme De
Sousa Santos?’ ont contesté la conception moderne de la régle de droit.
Ainsi, De Sousa Santos nous précise que le droit post-moderne est la
promesse d'une démocratisation politique et sociale. Pour des
chercheurs, I'Etat éprouve de nombreuses difficultés en termes de
régulation, et la régle de droit elle-méme souffre d’'une crise de rationalité

et de légitimité qui S’illustre par son incapacité a rendre compte de la

réalité®®. Le droit post-moderne est également basé sur le principe de la
pluralité juridique, la coexistence de différents ordres juridiques, la
négociation, et la participation des acteurs intéressés dans le but de
démocratiser la régle de droit, et d’assurer ainsi la mise en place d’un droit
souple, pluriel et Iégitime, et une régulation sociojuridique par le bas.

En effet, associer la question du droit aux exigences de la Co-
viabilité, de protection de la biodiversité et de rationalisation de la gestion

de la régulation des droits d’'usage, nécessite une marge de manceuvre

26 MAISANI (Pauline) & WIENER (Florence), « Réflexions autour de la conception post-moderne du droit
», Droit et société, N°27, 1994, pp.443-464.

27 « La disparition progressive de I'aura symbolique du droit va créer un vide dans notre imaginaire social.
Apres un siécle de réformisme juridique par petites touches, il est cependant impossible de remplir ce vide
en usant du vieux concept de revolution sociale a grande échelle. Une révolution sociale post-réformiste ne
peut étre qu'un réseau de microrévolutions, opérées localement, au sein des communautés politiques, otl
qu'elles soient créées. » écrit SANTOS. SANTOS (Bonaventura de Sousa), « La transition post-moderne :
droit et politique », Revue interdisciplinaire d'études juridiques, N°1, Vol.24, 1990, p.116.

28 «Dans le champ juridique, on constate en réalité que de nouvelles sources de droit ont émergé, qui ont
porté atteinte au monopole étatique en la matiere ; et sur le plan institutionnel, il est désormais classique
de noter la double concurrence que subit 'Etat dans I'exercice de la production normative, de la part
d’autorités infraétatiques (collectivités locales) et supra-étatiques ». MAISANI (Pauline) & WIENER
(Florence), « Réflexions autour de la conception post-moderne du droit », Droit et société, N°27, 1994, pp.443-
464., op.cit,, p. 446.
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pour les acteurs clés et une capacité de coproduction de normes
conjuguant Iégalité nationale et Iégitimités locales.

De ce fait, la production du droit doit s’appuyer sur la pluralité
juridique, en tenant compte des normes officielles, positives et
formalisées, ainsi que des modéles de comportements sociaux non
formalisés, a savoir le droit endogéne. C’est-a-dire, un droit innovant basé
sur la participation collective, les impératifs écologiques, les
représentations sociales des groupes concernés et la gouvernance
concertée. L’enjeu du droit est sa capacité a concilier les intéréts
divergents a travers un mécanisme juridique adéquat jouissant d’'une
|égitimité acceptée par tous les acteurs concernés.

Dans la théorie du droit, le pluralisme juridique est « la coexistence
de plusieurs ordres juridiques distincts qui établissent ou non entre eux
des rapports de droit?® ». Dans le contexte marocain, le pluralisme
juridique se compose de plusieurs ordres juridiques englobant le droit
moderne hérité des droits coloniaux, le droit coutumier et le droit
musulman, qui illustrent le droit endogéne. Dans ce contexte, nous
sommes confrontés a une situation normative de sources étatiques et non
-étatiques multiples, qui forment un pluralisme juridique complexe. En
effet, les pratiques traditionnelles et coutumiéres relatives a I'acces, et a
I'exploitation de I'espace collectif ne sont pas un lieu de non-droit, car
'essentiel de la regle de droit réside dans son efficacité voire son efficacité
normative. Dans ce cadre, Jean Guy Belley (1996) dispose que «/a
coexistence pacifique de deux ordres peut résulter d’un ordre négocié

plutdt qu’imposé ». Cette coexistence pourrait étre constituée selon une

29 BELLEY(Jean-Guy), « Le pluralisme juridique comme doctrine de la science du droit » in Jean Kellerhals,
Dominique Manai et Robert Roth (dir.), développement rural en Méditerranée Pour un droit pluriel,

Collection genevoise, Genéve, 2002, p.446.
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approche horizontale et non hiérarchique ou verticale. A cet effet, « les
rapports de droit peuvent s’établir sur la base du contrat »*°.

Dans cet ordre d’idées, la problématique du foncier collectif
présuppose une approche multidimensionnelle et multidisciplinaire, car
elle résulte d'une approche systémique interdisciplinaire. L’objectif
demeure donc la rationalisation de la gestion, de l'usage et de
I'exploitation collectifs de régulation des droits d’'usage dans la perspective
de la gestion du patrimoine, la durabilité et la Co-viabilité des systémes
socioécologique. En effet, I'inefficacité du droit positif comme mode ultime
de régulation face a une pluralité de systémes juridiques (coutume, droit
musulman, pratiques et savoirs locaux) est de nature de mettre en péril
toute action institutionnelle de régulation juridique. Il est donc essentiel de
rechercher des conditions de coproduction d’un droit négocié, accepté par
le pouvoir central et par les acteurs locaux.

Le passage de la modernité a la postmodernité résulte du fait que
les modes de gouvernance et de régulation des institutions traditionnelles
et modernes sont en crise. D’ou le role et 'importance de la négociation
dans la mise en place d’une nouvelle gestion souple et flexible susceptible
d’engendrer un climat de cohésion, de stabilité et de durabilité. L’espace
normatif ne suffisant plus a définir les contours du droit, il convient d’aller
plus loin aux confins de la juridicité. En effet, I'Etat considére que la
production de normes juridiques positives est Iégitime puisqu’elle émane
d’organes représentatifs des populations (Parlement, collectivités). Dans
la réalité, ces normes ne représentent que la volonté du gouvernement.
Ainsi, les normes positives ne reflétent guére la volonté populaire. C’est le

cas des revendications des acteurs locaux qui recherchent une Iégitimité

30 BELLEY (Jean-Guy), Le droit soluble : contributions québécoises a I'étude de I'internormativité, Paris,

LGDJ, 1996, p. 279.
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en dehors du droit positif en recourant aux normes coutumiéres ou au droit
musulman.

Le systeme juridique moderne est essentiellement basé sur le
positivisme juridique et le monisme juridique. A contrario du pluralisme
juridique qui constitue le fondement du droit postmoderne qui permet de
mieux saisir et refléter les réalités normatives dans le cadre d’'un droit
postmoderne global. Dans la théorie moderne, I'Etat demeure I'unique
producteur du droit a travers ses organes habilités ; ce monopole étatique
reste le critére principal de la souveraineté s’exercant sur le territoire®'.De
nos jours, le droit se désétatise, s’internationalise, et se globalise, et il est
possible donc d’évoquer I'idée de I'existence du « droit sans I'Etat32». ||
est certain que la conception moniste du droit s’avére incapable de
prendre en considération les exigences de la réalité. A cet effet, nous ne
pouvons que constater que «/l’ordre juridique étatique n’est jamais
parvenu a ramener a lui et a condenser l'intégralité des phénomenes
jJuridiques ; il a toujours été pris a revers et court-circuité par des normes
se formant en d’autres lieux et échappant au moins en partie a sa
médiation ».

Dans son ouvrage, Karim Benyekhlef** introduit les concepts
d’internormativité et du pluralisme en tant que fondements de la
postmodernité juridique; pareillement, il fait également appel aux
concepts de la gouvernance (globale et Ila souveraineté

collective®.Contrairement a la conception moderne du droit, le paradigme

31 BARRAUD(Boris), « Le droit sans le territoire-Globalisation et postmodernité juridiques », in Michel Troper et al.,
Le territoire, Jurisdoctoria, N°10, 2013, p.6, consultable sur le site : www.jurisdoctoria.net/, consulté le 05/01/2019.

32 COHEN-TANUGI(Laurent), Le droit sans I'Etat, Paris, Presses universitaires de France, Collection Quadrige,
2007,p.207.

33 CHEVALIER(Jacques), L'Etat post-moderne, Paris, LGDJ, 2017, p.123.

34 BENYEKHLEF (Karim), Une possible histoire de la norme. Les normativités émergentes de la mondialisation,
Montréal, Editions Thémis, 2015, p.715.

35 Ibid, p. 715.
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postmoderne permet d’évoquer « les liens normatifs qui se tissent entre
des acteurs multiples souvent inégaux et des situations diverses
survenant dans une pluralité de juridictions®® », car la conception du droit
moderne a [I'échelle de l'ordre juridique étatique reste dépassée
notamment lorsque de multiples systémes juridiques entretiennent des
rapports complexes et inégalitaires.

Le droit postmoderne est un droit négocié, non imposé, qui est
constamment renouvelé, et prend en compte la pluralité et la complexité
des systémes juridiques qui sont a la fois hétérogénes et dispersés. En
effet, le droit postmoderne s’articule sur un nouveau paradigme dans
lequel « I'Etat cesse d’étre le foyer unique de la souveraineté [...]; la
volonté du législateur cesse d’étre recue comme un dogme [...]; les
frontieres du fait et du droit se brouillent ; les pouvoirs interagissent (les
Jjuges deviennent co-auteurs de la loi [...]) ; les systemes juridiques [...]
s’enchevétrent; la connaissance du droit, qui revendiquait hier sa pureté
méthodologique [...], se décline aujourd’hui sur le mode interdisciplinaire
et résulte plus de I'expérience contextualisée que d’axiomes a priori; la
jJustice enfin [...] s’appréhende en termes de balances d’intérét et
d’équilibrations de valeurs aussi diverses que variables® ».

Les critéres impersonnels et impératifs de la régle de droit, ainsi que
la théorie du contrat social de Jean-Jacques Rousseau ouvre la voie a une
forme juridique horizontale dans laquelle les sujets de droit eux-mémes
produiraient les normes auxquelles ils obéissent volontairement et sans
subordination. La participation et la négociation conduisent ainsi a une
prise de décision qui nécessite I'acceptation mutuelle des acteurs

concernés. Le produit de la négociation ne représente ni une norme

36 Ibid, p. 716.
37 OST(Frangois) &VVAN DE KERCOVE(Michel), « De la pyramide au réseau? Vers un nouveau mode de

production du droit ? », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, N°44,2000,p.14.
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illégitime reflétant a peine les réalités locales imposées par I'Etat, ni une
norme issue de pratiques endogénes, mais plutét une norme produite
entre I'acceptabilité sociale des collectivités ou des groupes sociaux et le
droit positif de 'Etat. Ce produit équivaudrait & une régulation coproduite
entre l'imposition de la légalité nationale et la flexibilité et 'autonomie
endogenes.

Il est évident que le droit en tant que produit social est appelé a
évoluer en fonction des changements sociaux et doit exprimer les réalités
locales. En effet, la crise du droit moderne est liée & 'avénement de I'Etat
providence. Cette crise est avant tout, une crise de raison juridique, car la
loi n’est plus I'incarnation de la raison3®, aussi la fameuse idée qui prétend
que la loi est I'expression de la volonté générale a perdu beaucoup de sa
crédibilité. Du contrat social au contrat naturel (en relation avec les droits
de 'Homme et le role de I'individu dans la production du droit), le passage
du droit moderne au droit post-moderne de I'Etat au sens actuel vers 'Etat
post-moderne implique « une redéfinition de la nature du lien politique,
c’est-a-dire du rapport entre gouvernants et gouvernés et plus
généralement de la consistance du lien social®® ».Certes, le droit étatique
constitue une source majeure de normativité, mais cette normativité n’est
pas contraire a I'avénement d’'un droit négocié visant a réguler des
activités qui ne peuvent étre régies par le droit étatique.

Le nouveau droit doit pouvoir allier a la fois la légitimité populaire et
institutionnelle, en impliquant les acteurs locaux dans les projets afin de
les respecter, et en mettant en place une charte socioécologique locale
qui sera intégrée dans une charte nationale tout en inspirant les méthodes

réglementaires traditionnelles, et normes coutumiéres patrimoniales et

38 CHEVALIER(Jacques), « Vers un droit post-moderne ? Les transformations de la régulation juridique »,
Revue du droit public et de la science politique en France et a I'étranger, N°3, 1998, op.cit., p. 671.

39 Ibid,, p.671.
103



locales, en matiére de préservation de I'environnement. Il s’agit de se
projeter au-dela du cadre ethnique ou socialement étroit, et de transformer
I'alliance de la collectivité ethnique ou du groupe social local en une charte

locale et environnementale.

IV Conclusion

En guise de conclusion, 'Etat est appelé a passer d’un réle de contrdle a
un rble de conseil, et dune -culture directive a une culture
d’accompagnement et de négociation, pour une gestion globale des
territoires*°, tout en substituant la verticalité des relations entre I'Etat et les
acteurs locaux par une gouvernance négociée, et de passer du droit
imposé au droit négocié, du droit imposé au contrat, du jugement a
I'arbitrage et a la consultation, et du contrat au consensus social.

En effet, 'émergence d’'un droit négocié dans le contexte marocain
passe d’abord par la prise en compte du rapport foncier environnemental,
dans toutes les politiques et approches publiques développementalistes,
ainsi que par la prise en considération de la pluralité juridique selon une
approche multidisciplinaire et multidimensionnelle I'espace. Cela doit
conduire a la recherche d’une légitimité institutionnelle et populaire, et a
'acceptation d’'un nouveau droit conciliant les directives nationales,
internationales, ainsi que les pratiques et les méthodes locales de
protection de I'environnement et de régulation patrimoniale et durable des
systémes socio-écologiques. L’Etat croit posséder le droit en raison de la
violence légitime dont il dispose. Ce droit doit apporter des réponses aux
questions de deégradation des espaces et des ressources; il doit
également s’adapter a I'écologie, promouvoir les négociations sociales

locales, et valoriser les institutions et pratiques traditionnelles qui ont

40 LAZAREV(Grigori), « La gestion participative des terroirs de montagne au Maroc, condition d'une
maitrise de la “production d’eau” », Critique Economique, N°15, 2005, pp.141-154.
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exprimé leurs capacités de résilience et de durabilité. L’Etat est obligé de
repenser ses fonctions régaliennes et son champ d’intervention. Il est
certainement appelé a cogérer le tout dans une logique de partenariat et
de coopération avec les autres acteurs. L’Etat n’étant plus le seul
régulateur, il doit prouver son efficacité a travers la mise en place d’un

nouveau management public.
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Etat, Gestion des risques et

développement

Soukaina BERKCHI, Doctorante, UM5-Rabat, FSJES-Agdal

Résumé

Le concept de risque dont l'origine remonte au Moyen Age, constitue une

menace constante pour notre vie humaine.

Avec le développement des Etats démocratiques modernes, la gestion des

risques, en tant que responsabilité de I'Etat, a bénéficié de bases juridiques.

Depuis, les différentes autorités responsables luttent pour assurer et maintenir
un niveau de sécurité suffisant pour les personnes, protéger les infrastructures
et, plus généralement, réduire les risques afin de ne pas affecter le

développement territorial et assurer une bonne gouvernance.

Le principe de bonne gouvernance constitue une approche proactive permettant
a I'Etat de développer des solutions nécessaires a des problémes notamment
la gestion des risques majeurs auxquels I'Etat peut étre amené a gérer. Ces
risques peuvent donner lieu a des situations d’instabilité et de précarité trés

préoccupantes affectant négativement le développement durable du pays.

Par conséquent, dans la présente contribution, notre objectif a été d’identifier
les aléas dans le cadre de la prévention en adoptant le mécanisme de
cartographie des risques mais aussi s’ouvrir sur les solutions nécessaires a
I'évolution des politiques de la gestion des catastrophes a travers le processus

de management des risques .

Mots-clés : « Etat », « Développement », « Risques majeurs », « Bonne gouvernance »,

« Management et Cartographie des risques ».
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Abstract

The concept of risk, which dates from the Middles Ages, posed a constant threat

to our human life.

The risk management, became the state responsibility and benefited from the
legal foundations.

Since, the various responsible authorities struggle to ensure and maintain a
sufficient level of safety people, protect infrastructure and, more generally,
reduce risks so as not to affect territorial development and ensure good

governance.

The principle of good governance constitutes a proactive approach allowing
the State to develop the necessary solutions to problems, in particular the
management of major risks which the State may have to manage. These risks
can give rise to very worrying instability and precarious situations that

negatively affect the sustainable development of the country.

Therefore, in this contribution, our goals were based on an: identification,
prevention, and adopting the legal management risk by using the mapping

mechanism.

Keywords: « State », « Development », « Global Risk », « Good Governance

», «Management and Mapping Risk ».
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Introduction

Le concept de risque trouve son fondement dans les discours et pratiques qui
s’appuient sur une connaissance plus ou moins formalisée de ce qui pourrait

advenir.

Si son origine remonte au Moyen Age, c’est au cours de la période moderne
que certains groupes sociaux ont commenceé a interpréter des expériences en

se réclamant d’'un nouveau discours sur I'avenir, le risque.

En effet, 'ampleur des catastrophes naturelles ainsi que leurs conséquences

économiques et sociales s’accroissent a I'échelle mondiale.

L’efficacité des actions visant a protéger les personnes et les biens est une
question d’importance croissante. La sécurité civile est une compétence
partagée entre, d’une part, I'Etat, représenté dans les régions et départements

et d’autre part les collectivités territoriales, surtout départements et communes.

Face a des événements de grande ampleur, le réle de I'Etat demeure primordial
pour édicter des normes de préventions, conformément a sa mission de garant
du long terme et de l'intérét général et d’organiser le systéme de lutte et de

secours.

En effet, partant du principe que réduire les risques revient a augmenter la
sécurité, puis convenant que les pouvoirs publics sont les garants de la sécurité.
L’Etat doit prévenir des mécanismes susceptibles de faire face aux risques qui
concernent 'ensemble du territoire. Ce principe repose en fait sur une bonne
gouvernance qui offre a la société civile organisée des possibilités de

contestation et d’intervention sociale.

Le concept de gouvernance des risques vise a favoriser la coopération et la
coordination entre les acteurs officiels et les parties concernées confrontées aux

mémes risques.

Au Maroc, la gouvernance des risques majeurs en est peut-étre encore a ses

débuts, mais elle évolue rapidement comme le montrent les exemples de
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bonnes pratiques avec I'adoption de la politique ambitieuse de gestion des

risques majeurs pour un objectif gagnant- gagnant.

Cette initiative trouve son fondement au niveau des recommandations du
conseil de I'Organisation de la Coopération et Développement Economique
(OCDE) sur la gouvernance des risques majeurs dans le but est de faire de la
gestion des risques au Maroc une priorité en vue d’'une croissance durable a

court, moyen et long terme.

Partons de l'idée suivant laquelle I'Etat est garant de la sécurité, il serait
opportun de se demander comme parviendra-t-il a gérer les risques majeurs
afin de garantir la continuité du développement économique, social et politique

du pays ?

Pour parvenir a I'éclaircissement de cette problématique, nous avons estimé
opportun d’analyser avec précision le role de la bonne gouvernance dans la
prise de décision étatique (1) avant d’examiner son impact sur le

développement économique et social du pays (2).

1- La gouvernance et la prise de décision étatique

La gouvernance est un mot qui a surgi dans le vocabulaire administratif, dans
le vocabulaire de la gestion publique il y a une vingtaine d’années. Mais

quelques fois on se demande qu’est-ce que ¢a apporte de plus ?

On peut alors dire qu'il s’agit bien d’'un ensemble de mesures, des regles, des
organes de décision, d’'information et de surveillance qui permettent d’assurer
le bon fonctionnement et le contréle d’'un Etat, d’'une institution ou d'une
organisation qu’elle soit publigue ou privé, régionale, nationale ou

internationale.

L’objectif principal de la gouvernance consiste a octroyer une orientation

stratégique, de s’assurer que les objectifs sont atteints, que les risques sont
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responsable.

Mais pour donner a la gouvernance une réelle substance, il faut commencer
par se demander d’ou s’est venu, qui I'a imposé (1-1) et aujourd’hui qu’est ce

qu’on peut en faire (1-2).

1-1— L’historigue de la gouvernance

1-1-1 : Au niveau international
« L’époque préhistorique :

Le processus d’émergence de cette nouvelle mode est assez bien daté, il faut
remarquer que la gouvernance n’est pas un mot nouveau, dés le moyen age, la
gouvernance s’appuie sur le territoire. Elle trouve ses origines dans la notion du

risque.

Cette notion existait depuis des siécles avec la création de ’humanité. Et on
atteste a travers l'histoire que le risque naturel remonte a I'époque d’ADAM et
HAWAA. Ceci trouve son fondement dans notre Sacré CORAN :
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Aprés leur descente du paradis, I'étre humain était affronté au risque de la

nature qui s’est développé par la suite a travers le temps dans les civilisations.

Avant J-C et depuis le peuple des MAYAS, I'étre humain avait toujours peur,
d’ou il a commencé a détecter la notion du risque. Pour qu’il soit a I'abri et se

prévenir contre ce risque, ils ont commencé a créer les temples et en méme
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temps a créer tout ce qui est oracle puis ils ont procédé a la création des

KAHANAS qui jouaient le réle de préventeurs contre les risques.

Egalement la culture de 'Egypte Pharaonique dans le cadre de la prévention
contre les risques par la création des pyramides a travers leurs formes
géométriques de telle sorte a se protéger. De plus les anciens Egyptiens
croyaient a la résurrection, de ce fait, et pour se protéger contre les risques qui
peuvent survenir aprés la mort, ils procédaient a la momification des corps et
les placés dans une tombe ou I'on avait déposé tout ce qui était nécessaire a la

vie dans l'au-dela.

Le concept du risque s’est bien développé a travers le temps et ce qui a donné
naissance aux sciences de l'astronomie, des sciences de l'astrologie, les

sciences de santé...

Ainsi, le risque a commencé a occuper une phase prépondérante dans la vie de

I'étre humain. Et on commence a se demander qu’en est-il de ce risque-la ?

L’étre humain a commencé a chercher les moyens de prévention contre tout
risque lié par exemple aux maladies, aux catastrophes naturels, aux inondations

et a la sécheresse efc.

Le besoin de protection naissant du progrés de I'histoire fait alors naitre la
nécessité de création d’'une nation puis un état espace et par la suite un Etat de
pouvoir afin d’acquérir de la force et de l'unité. C’est donc a ce stade la

qu’apparait la notion de I'Etat.
< De I’Etat traditionnel a ’Etat moderne

La notion d’Etat est née d’'une évolution séculaire a partir de 'ordre social

fortement hiérarchisé du moyen age.

La centralisation croissante et la politisation du pouvoir constituent le premier
facteur de naissance de I'Etat. En effet, dans la structure du moyen age, le
pouvoir signifiait un rapport de droit privé et une dépendance personnelle envers

le possesseur des biens ou le maitre d’'une corporation. Les serfs appartenaient
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au propriétaire de la terre pour lequel ils devaient travailler, tandis que celui-ci
devait, de son cété, veiller sur eux. L'apprenti dépendait trés largement de son
maitre d’apprentissage. Cette relation de dépendance privée ressemblait a la
dépendance qui liait le possesseur des terres a ses comtes ou ducs auxquels il
devait fidélité, allégeance et service militaire, alors qu’en contrepartie ces

seigneurs protégeaient ses terres et reconnaissaient sa domination.

Ce pouvoir dominateur s’est alors centralisé dans les mains des Princes et Rois.
Le pouvoir royal ne reposait plus seulement sur des dépendances personnelles
provenant de la propriété, de la naissance, de I'achat ou de la vente mais aussi
sur sa puissance militaire et sa police. Le souverain ne représentait plus ses
seuls princes ou comtes ; il incarnait les intéréts du peuple tout entier qu’il avait

soumis a son pouvoir. Reste a savoir qui fait partie de cette nouvelle entité.

Les sujets qui sont placés sous le pouvoir du Roi constituent le peuple. Comme
cette structure de I'autorité ne repose plus sur des dépendances personnelles,
ses limites ne sont plus tracées par les origines et traditions mais au contraire

par une certaine extension géographique, autrement dit par un territoire.

L’Etat moderne est de ce fait constitué par un peuple et un territoire au sein
duquel le pouvoir politique s’exerce de fagon rationnelle et centralisée sous

forme de souveraineté a I'intérieur et d'indépendance a I'extérieur.

1-1-2 : Au niveau marocain

L’Etat marocain a député le processus de réunification territoriale et
administrative juste aprés son indépendance. En effet, suite a la conférence
d’ALJAZIRAS de 1906 puis au traité de Fés de 1912, le Maroc avait été scindé
en trois zones pendant prés d'un demi-siécle : un protectorat Frangais, un
protectorat Espagnol et un espace sous administration internationale (La Zone
internationale de Tanger). C’est sur le socle de ces divisions qu’il a fallu batir, a
partir du printemps 1956, un nouvel Etat indépendant dont la souveraineté allait
devoir étre reconnue aussi bien a lintérieur qu’a I'extérieur du pays. Cette

édification d’un Etat centralisé sous I'égide des Alaouites ne pouvait &tre menée
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a bien que si elle était accompagnée d’un véritable processus de construction

nationale.

La nation repose alors sur la notion de communauté et sur un socle de valeurs
politiques et culturelles. Le Maroc concordait peu avec ce qu’était au milieu des
années 1950. Il était en effet particulierement difficle de générer une
identification nationale au sein de cette société, car elle était profondément
divisée ce qui entrainait une inégalité en termes d’infrastructures ou encore

d’éducation

A cette époque, le souverain s’est engagé a réunifier le royaume tout en veillant
a assurer la paix et la stabilité politique, la promotion de la démocratie a travers
la création des coalitions, la décentralisation et le dialogue avec la société,
I'amélioration de la gestion de I'’économie, la mise en application du concept de
démocratie économique et enfin, l'adoption du principe de la bonne

gouvernance:

En effet, au cours des derniéres années, le Royaume du Maroc a lancé une
vaste réforme de I'administration publique tendant a moderniser et a améliorer
la gouvernance de la gestion publique. Cette réforme s’inscrit dans un contexte

national et international.

On atteste le discours de sa Majesté le Roi Mohamed 6 a I'occasion de la féte
de l'indépendance du 18 novembre 2010 : « Nous procédons aujourd’hui a
linstallation de la Commission Consultative de la Régionalisation. C’est un
moment fort et solennel. Nous considérons qu'il marque le lancement d’'un
chantier structurant, dont Nous voulons qu’il constitue un tournant majeur dans
les modes de gouvernance territoriale. Nous entendons également en faire un
prélude a une nouvelle dynamique de réforme institutionnelle profonde. De ce
fait, la régionalisation élargie escomptée n’est pas un simple aménagement
technique ou administratif. Elle traduit, plutét, une option résolue pour la
rénovation et la modernisation des structures de I'Etat, et pour la consolidation

du développement intégré ».
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La « bonne gouvernance » est méme inscrite dans la nouvelle Constitution; un
code de bonne gouvernance des entreprises privées et des entreprises

publiques a été publié

Ceci s’inscrit dans le besoin croissant du Maroc visant a assurer un processus
de démocratisation de la société, de moralisation et de transparence dans la
gestion des secteurs publics, la nécessité de poursuivre les efforts pour
dynamiser la croissance économique du pays en vue de faire face aux besoins

de plus en plus croissants de la population.

Le défi majeur du Maroc consiste a maitriser les risques sous toutes leurs
formes dans un contexte tripolaire constitué par le changement, la complexité
et l'incertitude. Il consiste également a s’adapter a un environnement extérieur
émetteur de flux excessifs qui enregistrent en permanence des changements

accélérés dans le temps et dans I'espace.

1-2 — La gouvernance au service de I’Etat

La bonne gouvernance constitue aujourd’hui une référence en termes de
conduite de l'action publique. Instaurée dans le but de garantir a tous les
citoyens de participer au processus de décisions, on la retrouve invoquée dans
les pays qui entendent s’engager sur la voie d’'un développement respectueux
de l'intérét général ancré dans la politique de gestion des risques et des affaires
publiques. Les profondes mutations économiques, politiques et sociales (1-2-
1), également la concrétisation de la pratique de la bonne gouvernance grace a
'adoption du concept du développement territoriale basé sur la politique
régionale et le développement humain (1-2-2) font du Maroc un exemple

emblématique.
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1-2-1 : L’évaluation de la situation de la gouvernance au Maroc

La mondialisation offre la possibilité aux pays de bénéficier de la libéralisation
des échanges, des investissements, des flux de capitaux et des mutations

techniques afin de poursuivre le développement économique mondial.

Mais elle expose la majorité des pays en développement (y compris le Maroc)
a des contraintes dus a des lacunes manifestes au niveau de la gouvernance

qui les empéchent de profiter de fagon égale de ses opportunités.

En effet, il existe une étroite liaison entre la gouvernance et le développement.
La bonne gouvernance constitue un principal moyen pour un développement

durable.

Il faudra se référer la définition de la bonne gouvernance énoncée par les
Nations unies comme « une approche participative de gouvernement et de
gestion des affaires publiques, basée sur la mobilisation des acteurs publics,
économiques et sociaux, secteur public ou privé ainsi que la société civile dans

le but de garantir le bien-&tre durable de tous les citoyens ».

La bonne gouvernance repose sur quatre principaux piliers a savoir I'intégrité,

la transparence, l'intégralité et la responsabilisation.

Si le Maroc a pris linitiative d’engager des réformes visant a promouvoir la
bonne gouvernance, I'efficacité des efforts consentis n’a malheureusement pas
pu étre confirmée, dans la mesure ou des écarts persistent entre d’une part la
législation et les dispositions prises et d’autre part la pratique et les résultats

atteints.

Pour surmonter ces lacunes, le Maroc doit donner la priorité a 'amélioration de
la gouvernance a travers le renouvellement des approches de planification, la
rationalisation et interactivité du systéme de prise de décision en orientant les
efforts vers plus de transparence pour les acteurs politiques, économiques et
sociaux, la mise en place d’une administration citoyenne moderne, se
caractérisant par des structures administratives stable mais aussi promouvoir

lintégrité, 'indépendance et I'efficacité du systéme judiciaire.
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1-2-2 : Les bases constitutionnelles des régles de bonne gouvernance

Selon la nouvelle Constitution de 2011, le Maroc est une monarchie
constitutionnelle, démocratique, parlementaire, et sociale, fondée sur la
séparation, I'équilibre et la collaboration des pouvoirs, ainsi que sur la
démocratie citoyenne et participative, et les principes de bonne gouvernance et
de la corrélation entre la responsabilité et la reddition des comptes, en mettant
'accent sur le fait que I'organisation territoriale du royaume est décentralisée

basée sur la régionalisation avancée.

En effet, les dispositions de la constitution permettent d’appréhender la question
de la bonne gouvernance. Parmi ses principaux aspects on peut citer la politique
régionale et le développement humain comme deux piliers majeurs pour assurer

le développement démocratique du royaume.
+ La politique régionale

La politique régionale est considérée comme l'un des piliers majeurs de la
concrétisation et de la pratique de la bonne gouvernance dans la gestion des
risques et des affaires publiques. Bien que le développement territorial
représente un concept évolué pour I'opérationnalisation de la régionalisation, il
fait néanmoins face a des problématiques complexes liées aux multiples
niveaux d'intervention (national, régional ou local), dans lesquelles interferent
des considérations d'ordre conceptuel et méthodologique, mais également par
le cadre institutionnel (politique de décentralisation, de déconcentration et de
régionalisation), des acteurs de développement et des parties prenantes (I'Etat,
les collectivités territoriales, les privés et les composantes de la société civile).
Cette situation appelle a des perceptions nouvelles et a des approches de

gestion innovantes.

Le développement économique régional constitue la piéce angulaire du
développement durable de la nation et un moyen équitable pour la répartition
des richesses nationales et 'agencement de la croissance économique globale

entre les différentes franges socioéconomiques et régionales du pays. |l permet
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de satisfaire les besoins des régions les plus démunies, en tenant compte de
leurs particularités, sans compromettre celles des autres régions dans une

stratégie intégrée pour la prospérité de la nation toute entiére.

A la lumiére de ces défis, le paradigme du développement régional consiste a
créer un équilibre territorial en fonction des potentialités et des richesses
régionales. La promotion de ce projet s’appuie sur deux principes fondamentaux
a savoir I'efficacité du systéme productif dans chaque espace et 'adaptation en
fonction des besoins sociaux notamment I'’éducation, la formation, 'emploi et la

santé.
+ Le développement humain :

Dans le cadre de la stratégie politique développée par le Maroc afin d’instaurer
une dynamique en faveur du développement humain, sa Majesté le Roi
Mohamed IV a procédé en 2005 au lancement de linitiative national pour le
développement humain afin de réduire les inégalités et les disparités sociaux-
économique, de réduire la pauvreté et de combler le retard que le Maroc affiche
dans la réalisation des objectifs du millénaire tracés par les Nations unies et

auxquels le pays adhére entiérement.

L'INDH représente un processus de vision et d’approche des droits de 'Homme
et des procédures qui se basent sur une philosophie de développement. Son
but est d’ajouter aux actions contenues dans les programmes mis en ceuvre par
les divers services, des actions complémentaires choisies de fagon participative

par les populations concernées des zones les plus pauvres.
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2- Modernisation de la gouvernance Etatique grace
a la gestion des risques majeurs

La gouvernance qui semble étre omniprésente dans les débats politiques des

différents secteurs, est employée de fagon récente dans le contexte

international des risques majeurs. En effet, la société se trouve face a des

risques sociaux, économiques et environnementaux complexes, que les

procédures hiérarchiques de I'administration publique ne peuvent résoudre.

La gouvernance est souvent percue comme une stratégie de résolution des
conflits, mais c’est en tant qu’approche proactive pour développer des solutions
intégrées et acceptées a des problémes tels que la gestion des risques naturels

que son efficacité s’exprime le mieux.

En effet, le terme risque est omniprésent dans les débats sur les aléas naturels.
Nous pouvons considérer le risque comme un produit des probabilités d’aléas

par le dommage potentiel.

Lorsqu’on évoque la gestion des risques, il ne s’agit pas d’'un terme utilisé de
fagon vague, mais plutét d’'un concept qui peut étre compris au travers des
questions simples : quels sont les aléas potentiels, Quel risque sommes-nous

disposés a prendre (2-1) ? Et quelles mesures devant nous adopter (2- 2) ?

2-1 — La gouvernance face aux risques majeurs

Les risques majeurs constituent 'ensemble des phénoménes pouvant menacer
I'environnement territorial et dont la gravité est calculée a base d’enjeux
humains, économiques et environnementaux importants. Ces risques
présentent un défi majeur pour l'avenir et sont actuellement au cceur des

problémes du développement.

Mais avant d’étudier I'impact des risques majeurs sur le développement (2-1-2),
il serait judicieux de mettre la lumiére sur les différents types de risques

auxquels I'Etat peut étre amené a gérer (2-1-1).
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2-1-1 : Les différents types de risques en liaisons avec I’Etat

Il existe deux familles de risques majeurs a savoir les risques naturels liés aux
inondations, séismes, tempétes, cyclones, mouvements de terrain, avalanches,
feux de foréts, volcanismes et les risques technologiques liés aux accidents
industriels, accidents nucléaires, transports de matiéres dangereuses, ruptures

de barrages etc.

La croissance de ces risques résulte de I'industrialisation et de I'accroissement
de la densité d’occupation des zones a risque, sujettes a des aléas ou

événements dangereux’.

En matiére de risques naturels, et de par sa situation géographique, le Maroc
se trouve exposer aux phénoménes climatiques, météorologiques, géologiques
ou biologiques qui peuvent manifester des risques majeurs tels les inondations,
des crues torrentielles, les séismes et les glissements de terrains. L'impact de
ces phénomeénes naturels peut conduire a des dommages importants voire
compromettre le développement socio-économique des régions exposées aux

catastrophes naturelles.

De plus, et durant ces dernieres années, on constate un développement
croissant en matiére des risques technologiques résultant d’'une augmentation
des industries polluantes dont le fonctionnement peut avoir des incidences sur

la santé humaine et I'environnement.

S’agissant des risques bactériologiques, dans quelle mesure ces derniers

peuvent étre considérés comme des risques majeurs ?

On entend par risque biologique, la manipulation d’organismes biologiques ou
de microorganismes naturellement pathogénes (bactéries, virus, champignons,
parasites, ou animaux infectés) ainsi que de la manipulation de (micro)-

organisme génétiquement modifiés (pathogéne ou non). Les microorganismes

1 EL FOUNTI. L (2003), Gestion des risques naturels au Maroc, 2nd FIG Regional Conference Marrakech. Page. 4
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ont des effets pathogénes et des virulences trés différentes et sont susceptibles

d’entrainer des désagréments, voire des maladies graves.

Pour qualifier le risque biologique de risques majeurs il est primordial d’étudier
la crise engendrée dans sa totalité en suivant la grille établie : avant, pendant,
aprés, afin de mesurer son impact sur la situation économique, sociale et

environnemental du pays.

2-1-2 : L’impact des risques majeurs sur le développement durable

territorial : cas du covid-19

Les risques majeurs et développement occupent aujourd’hui une place

prédominante dans les discours des politiques publiques.

En effet, la gestion du croissement d’un aléa et d’enjeux socio-économiques, et
la prise en compte de l'avenir environnemental, économique et social d’'un
territoire constituent les deux préoccupations contigués et se présentent en tant

que priorité dans les discours nationaux.

Il est primordial de se demander sur le lien possible entre risque majeur et

développement durable.

En effet, les risques majeurs peuvent présenter un Etat de crise de grande
ampleur capable de donner lieu a des situations d’instabilité et de précarité trés

préoccupantes.

Si on prend comme exemple le covid-19, cette pandémie a eu des
répercussions économiques, sociales et juridiques trés négatives que ce soit au

niveau national qu’international.

En quelques semaines, le monde a enregistré des millions de travailleurs
inscrits au chédmage, des entreprises en difficulté, des investissements gelés
dans la plupart des secteurs, des compagnies aériennes en crise, des chaines
de productions perturbées avec aussi le systéme de sécurité sociale déstabilisé,
le secteur touristique paralysé, lindustrie pétroliere prise au piege du

coronavirus...
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D’ou la nécessite des approches multidisciplinaires susceptibles de traiter tous
les niveaux et tous les aspects de cette pandémie qui nous interpelle
individuellement et collectivement et qui vient bousculer I'ordre du monde et

interroger les fondements de notre vivre- ensemble.

Du point de vue juridique, la pandémie Covid-19 a des répercussions négatives
qui peuvent avoir un impact sur les relations juridiques en général et sur les

relations contractuelles en particulier.

Croiser les regards, dans une approche transdisciplinaire, est de nature a saisir
cette crise sans précédent dans ses différentes manifestations et a suggérer
des pistes de recherche et de réflexion sur la pertinence des réponses qui

peuvent lui étre apportées.

Par conséquent, les pouvoirs publics au Maroc ont opté pour la sécurité
juridique afin de faciliter la prise de décision et assurer une meilleure gestion de
cette crise a différentes échelles. Notamment I'adoption des décrets lois a partir
du 23 mars 2020 portant annonce sur I'état d’'urgence sanitaire sur 'ensemble

du territoire national pour faire face a la propagation du coronavirus.

2-2 - Recommandations « la gouvernance des risques grace a la

prévention et la protection »

En effet, 'évaluation de I'impact social, économique et environnemental du
risque encouru suppose une identification du risque sous ses diverses natures

et particulierement juridique et financiére.

Cette étude ambitionne de passer non seulement au cbété du diagnostic des
nombreux problémes qui entravent la bonne marche des actions de préventions
mais aussi chercher a s’ouvrir sur les solutions nécessaires a I'évolution des

politiques de la gestion des risques.
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2-2-1 : Cartographie des risques majeurs

La cartographie est un mécanisme et moyen de prévention permettant la

réussite du processus de contrble et de gestion des risques majeurs.

Rappelons que le terme contréle signifie pour Mme AMMGAAD. M I'ensemble
des dispositifs ayant pour but d’'un c6té d’assurer la protection, la sauvegarde
du patrimoine et la qualité de l'information, de l'autre d’assurer I'application des

instructions de la direction et de favoriser 'amélioration des performances.

Le contrble se traduit dans les faits par deux aspects complémentaires d’'un coté
un état d’esprit dont la responsabilité incombe a toute personne exercant une
autorité dans I'organisation par la planification des taches, I'organisations des
responsabilités, conduire les opérations et en contrdler la bonne marche. Et d’'un

c6té un ensemble de moyens, mesures et méthodes pour y parvenir.

La mise en ceuvre du contréle du risque nécessite 'adoption d’'un ensemble de

mécanismes dont notamment la cartographie.

L’intérét porté aux risques majeurs devient de plus en plus croissant et pouvant

dégrader la valeur économique, financiére, juridique et politique d’'un Etat.

De ce fait, pour renforcer le controle interne, et prévenir les risques, la

cartographie se reléve comme un mécanisme indispensable.

La cartographie des alés a en fait une longue tradition, elle consiste a évalué la
connaissance des risques existants avant de déterminer les caractéristiques,

les qualités et les capacités des mécanismes de gouvernance du risque.

C’est une démarche cruciale pour une conception efficace des mesures

préventives et des décisions de planification.

Elle permet une évaluation des risques basée sur une identification des enjeux
exposés et calculer leur vulnérabilité par une définition des principales

caractéristiques physiques et humaines du territoire.
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La cartographie du risque permet de :

e Recenser les risques de la maniére la plus exhaustive possible et les

classer ;

o Identifier les risques critiques « impact moyen ou fort et niveau de
maitrise faible » pour la mise en place de plans d’actions de maitrise

et de suivi ;

o Décrire les risques majeurs auxquels un Etat est confronté, le plus

précisément possible ;

o Intégrer I'analyse approfondie des processus et capitaliser I'expertise

opérationnelle ;

o Adapter les actions de réduction des risques les plus efficaces :

Prévention et protection ;

¢ Initier une démarche de quantification des besoins de financement

aprés action de réduction des risques ;

o Utiliser un dispositif participatif d’échanges sur les risques a des

niveaux décisionnels différents ;

La réalisation du mécanisme de la cartographie passe par plusieurs étapes

a savoir :

¢ L’identification des risques en précisant I'objet du risque, son origine
et ses conséquences ;

e La hiérarchisation des risques a travers la sélection des risques
majeurs pour une évaluation approfondie ;

e L’évaluation du risque selon sa nature, ses conséquences et ses
effets économiques, juridiques et politiques ;

e Moyens de maitrise du risque a travers la sélection des actions de
réduction des risques ;

e Préparation du livrable de la cartographie.
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2-2-2 : Management des risques majeurs

Comme nous I'avons déja évoqué, la gouvernance est une notion objective
qui comprend les mécanismes, les processus, les relations et les institutions
complexes au moyen desquels les citoyens et les groupes articulent leurs
intéréts, exercent leurs droits et assument leurs obligations et auxquels ils
s’adressent afin de régler leurs différends.

Qu’est-ce que cette définition implique alors en termes de management des

risques majeurs ?

Nous pouvons considérer que la responsabilité sociale des pouvoirs publics
s’inscrit a tous les niveaux de gouvernance (du local au global) sur un territoire
politico-juridique donné.

Théoriquement, d’aprés M. Raffestin le management des risques majeurs
consiste a gérer la catastrophe. Depuis quelques décennies, un effort important
a éteé effectué pratiquement pour la prévention des catastrophes. Aujourd’hui,
sous l'effet de la démocratisation des sociétés et de I'augmentation de la
sensibilité aux risques, il s’agit bel et bien d’ouvrir un nouveau champ de
politiques publiques en amont, dans le domaine de l'identification des risques
autrement dit, I'anticipation.

En effet, anticiper une situation d’'urgence c’est avant tout identifier les risques
qui nous entourent et donc prévoir des scénarios alternatifs.

Aprés un inventaire de ces risques, il est nécessaire de les étudier et d’évaluer
leur gravité potentielle avant de décider des actions préventives a mettre en
place.

Cette politique de prévention vise d’abord a réduire les conséquences des
dommages potentiels en amont ; elle s’adapte et s’enrichit en analysant les
crises passées et en anticipant les crises futures.

Afin de diminuer les risques majeurs, quelle que soit leur origine, via un
management intégré, revient a oceuvrer pour accroitre la sécurité des
populations concernées. C’est pourquoi, pour parvenir a une approche intégrée
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des risques majeurs, nous avons mis l'accent sur le concept de « sécurité

humaine »2.

La sécurité a toujours signifié deux choses essentielles, se libérer de la peur et
se prémunir contre le besoin (freedom from fear and freedom from want). Les
Nations unies I'ont reconnu dés leur création. Mais au fil du temps, la premiére
composante a pris le pas sur la seconde. Le moment est venu de passer du
concept restreint de sécurité nationale au concept global de sécurité humaine.

A notre sens, c’est notamment parce qu'’il permet une appréhension globale du
risque que le concept de sécurité est prometteur, non seulement dans ses
caractéristiques heuristiques, mais également dans ses potentialités pratiques,
c’est-a-dire pour un management effectivement intégré du risque majeur.

Par ailleurs, le PNUD? met en lumiére la finalité de la relation entre la sécurité
humaine et le risque. Cette relation passe par I'idée de menace. La liste
des menaces qui pésent sur la sécurité humaine est longue, selon qu’il s’agisse
de menaces d'ordre économique, alimentaire, sanitaire, environnemental,
personnel, communautaire ou politique.

La sécurité humaine vise a réunir a la fois les dimensions individuelles et
collectives de la sécurité. Elle prévoit la nécessité d’intégrations des trois
générations des droits humains qui ont pour finalité de protéger d’'un c6té la
liberté des individus, puis la garantie de I'égalité des citoyens quant a I'exercice
de cette liberté mais aussi la mise en ceuvre des politiques publiques visant a
favoriser la solidarité notamment en matiére de développement, de la protection

et de la paix.

L’intérét de cette approche, qui est fondée sur les droits, en matiére de sécurité
humaine et donc de risques majeurs, est qu’elle offre aux acteurs impliqués
dans le management des risques un droit commun légitime pour défendre leurs
intéréts et leurs valeurs, dans le domaine des politiques publiques
d’identification des risques, de prévention et de gestion des catastrophes.

2 Les nouvelles dimensions de la sécurité humaine. Rapport mondial sur le développement humain, Genéve, 1994,
Pages. 23-49.
3 Programme des nations unies pour le développement.
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Conclusion

Pour conclure, nous pouvons dire que les concepts de risque et de gouvernance
étatique sont des concepts complexes qui augmentent encore la gestion des
aléas. Ceci nécessite une gestion des risques a travers une bonne
gouvernance, permettant a 'Etat de développer progressivement des solutions

nécessaires a des problémes donnés.

Notre travail consiste a identifier les risques majeurs auxquels I'Etat pourra étre
amené a gérer et qui peuvent donner lieu a des situations d’instabilité et de
précarité pouvant affecter le développement du pays, tout en proposant des
solutions nécessaires a I'évolution des politiques de gouvernance et de la

gestion des catastrophes a travers le processus de management des risques.

En effet, la réussite du processus de la gouvernance des risques exige un cadre
avec un objectif clair et des participants tant publics que privés sur la base du
partage d’'un risque commun dans le but de créer une vision plus large et a
développer mutuellement une combinaison de mesures pour une solution

intégrée dans une certaine situation d’aléa.

Pour se faire, nous proposons, par le biais de notre travail, d’intégrer des
initiatives locales dans le développement des solutions engagées par n'importe
quelle partie concernée et les autorités publiques doivent étre capables de

travailler avec toutes les parties prenantes sur un plan d’égalité.

Il est de méme opportun de fournir des mesures financieres d’incitation pour
promouvoir les approches participatives dans les différentes étapes de

développement des systémes de protection et de prévention.

Il faudra également mobiliser I'évaluation pour mieux estimer les besoins
financiers futurs afin de garantir une répartition optimale entre les différentes

ressources budgétaires et d’autres sources.
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- Loi n° 86-1020 du 9 septembre 1986 relative a la lutte contre le terrorisme, journal officiel du 10 ©

septembre 1986, version consolidé au 30 novembre 2019, JORF du 10/09/1986, N° 210 , pp. 10956-

10958.

- J. F. Renucci, « L'indemnisation des victimes d’actes de terrorisme » Dalloz, 1982 ch, p. 197.7

- A.D Haut cville , « L'indemnisation des victimes d’infractions pénales commentaire de la loi du 6 7

juillet 1990 », RGAT 1991, p. 291.
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- Loi n° 91-1406 du 31 décembre 1991 portant diverses dispositions d’ordre social, Journal officiel 7
1992-01-04, No3, pp. 178-186.

- Y. Lambert-Faivre, « L'indemnisation des victimes post- transfusionnelles du sida » D. 1993 7
Chron, p.67.

- Loi n° 2004-806 du 9 aout 2004 relative a la politique de santé publique, Journal officiel n°185 du 7®
11 aout, p. 14277, texte n° 4.

- Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de 7®
santé, Journal officiel Lois et Décrets du 5 mars 2002, p. 4118, texte n° 1.

- Y. Lambert- Faivre, « La loi du 4 mars 2002 et I'indemnisation des accidents médicaux », D. 2002, 77
p.1367.

- G. Viney, " L'indemnisation des risques sanitaires résultant du fonctionnement du systéme de 7@
santé ", Revu Lamy droit des affaires, octobre 2002,p. 9.
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