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Droits humains et développement
durable : Quelle articulation ?

Lahcen OULHAJ*

Allocution d’ouverture.

La notion de Droits humains est notion relativement précise. Elle est le
produit de la Renaissance de la philosophie des lumiéres. Elle postule la
dignité de I'étre humain et I'égalité de tous sans distinction d’aucune sorte. La
constitution du Maroc adhere expressément a cette philosophie, mais les lois
ne suivent pas toujours, comme la constitution elle-méme quand elle adhére
a un cadre culturel dont les textes fondamentaux étaient imprégnés d’une
pensée antérieure et donc éloignée de I'esprit de la Renaissance.

La notion de développement durable est une notion trés récente et assez
vague. Elle est née de la prise de conscience de deux phénoménes distincts :
le premier concerne les effets écologiques négatifs de Iactivité industrielle et
le second est en rapport avec I'épuisement physique de certains facteurs de la
croissance (Matiéres énergétiques et matiéres premiéres). Dans les deux cas
le développement économique ne pourra pas se poursuivre indéfiniment car
il finira par détruire les facteurs de production humains pour la pollution et
matérials pour I'épuizement. De la est née I'idée de chercher un développement
non pollueur et non consommateur excessif de matiéres non reproductibles.
(et ce qu’on appelle le développement durable.

Peut-on maintenant articuler droits humains et développement durable ?
Evidemrnent puisque les deux quéte de respect de ces droits et d’instauration
de la durabilité du développement économique recherchent le bien-étre de
V’étre humain.

*Enseignant chercheur, & la Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Université Mohamed V Agdal
Rabat







I1-Laloi et 'Etat de Droit au Maroc

Les travaux de la rencontre scientifique
sur «la loi et I'’Etat de Droit au Maroc»,
organisée par I'équipe d’études et
de recherche sur le parlement,
Faculté des Sciences juridiques,

Economiques et Sociales de Rabat Agdal
Le 24 Avril 2008
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La loi et I'Etat de droit au Maroc

Note de présentation

Deux disciplines (au moins) se partagent I'analyse de la loi: la sociologie
et le droit qui fournissent deux types de conceptualisation qui s’imposent
comme cadre de référence. Ces disciplines conduisent a deux points de vue
nettement différents sur la production de la loi et par suite & deux maniéres
distinctes d’envisager sa fonction.

Selon la premiére perspective, la loi constitue une unité a I'intérieur de la
hierarchie de textes qui composent |'ordre juridique. Elle est le produit du
législateur. Selon I’autre perspective la production de la loi est envisagée dans
sa pluralité comme manifestant la polarisation des forces politiques et sociales.
Le véritable législateur pour reprendre les mots de Bourdieu « nest pas le
rédacteur de la loi mais I’ensemble des agents, qui déterminés par les intéréts
et les contraintes spécifiques associées a leurs positions dans des champs
différents (champ juridique, mais aussi champ religieux, champ politique etc.)
élaborent des aspirations ou des revendications privées et officieuses, les font
accéder a |'état de «problémes sociaux», organisent les expressions(articles de
presse, ouvrages, plates-formes d’associations ou de partis etc.) et les pressio
ns(manifestations,pétitions, démarches, etc.) destinées a les «faire avancer».

La différence de perspective qui sépare les deux disciplines aboutit a
décomposer la loi en deux types de problématisations bien distincts qui se
nourrissent d'ailleurs dans une dualité que consacre la publication séparée
au bulletin officiel de la loi (produit fini) d’une part et d’autre part celle des
débats parlementaires (matériau brut). Devant cette dualité a la foi théorique
et empirique on peut ressentir la nécessité de trancher et de choisir entre deux
« t2rrains » autonomes. Soit le terrain juridique qui prendrait pour obijet la loi
comme performance unilatérale d’un personnage que I'on appelle le législateur
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avec ses intentions et sa volonté et qui exerce sans partage le monopole
de la compétence normative, soit le terrain de la sociologie politique qui
s’intéresse au complexe d’acteurs, d’intéréts et de récits qui sont a |'origine
de la fabrication de la loi. De ce point de vue la loi serait le plus souvent
traduction de rapports de force entre visions du monde et intéréts divergents
et produit de marchandages et de compromis. Elle aurait donc beaucoup a
voir avec la gouvernance comme on dit aujourd’hui. Le probleme serait ainsi
résolu par la mise en oeuvre de deux programmes de recherche indépendants
quant a leur objet. C'est précisément cet éclatement que I'on voudrait éviter :
plutdt que de traiter chacun des termes de I'alternative de fagon totalement
séparée (ou de n’aborder que I'un d’entre eux), on essaiera d’esquisser une
problématique plus générale (celle des sciences sociales du droit), qui sans
négliger les différences manifestes séparant au moins deux trajectoires de
recherche sur la loi, permettrait de les saisir dans leurs relations complexes

La rupture de perspective qu’implique une telle fagon de voir consiste a étudier
la loi a partir d’un point de vue a la fois interne et externe.

En effet on peut distinguer deux points de vue différents a partir desquels
la loi peut étre observée. Le point de vue interne consiste en quelque sorte
a adhérer au discours que la loi tient a propos d’elle méme et a partager I’
(auto) analyse aui lui est sous jacente. Le point de vue externe suppose au
contraire une mise a distance théorique qui consiste soit a mettre I'accent sur
les acteurs et les représentations qu’ils se font de la loi ainsi que les attitudes
qu’ils ont a son égard soit a opérer une reconstruction théorique qui fasse
entierement abstraction de ce point de vue interne.

Cette facon de voir implique également que I'on envisage d’étudier |’Etat de
droit a la fois du point de vue interne et du point de vue externe : c’est-a-dire
a la fois comme «Etat de droit formel» et comme «Etat de droit substantiel».

L'état de droit formel inspiré de la tradition allemande met I"accent sur

14




Note de présentation

I'organisation rationnelle de I’Etat par la création d’un ordre juridique
hiérarchisé en revanche I’état de droit substantiel, dans le sillage de la critique
de I'absolutisme nourrit cet ordre d’un certain nombre de droits et libertés.
Alors que le premier s’inscrit dans une optique rationalisatrice, le second
implique au-dela de la hiérarchie des normes I’adhésion a une conception
«substantielle» du droit. L'Etat de droit substantiel s’entend alors d’un Etat
qui garantit non seulement certaines procédures pénales (codification et
publication du droit) mais reccnnait également et protége des droits individuels
qui englobent certaines valeurs et principes philosophiques.

L'objectif de cette rencontre est de confronter le regard du juriste sur la loi au
« regard de l'autre » (anthropologue, politologue économiste).La description
et I’analyse des normes est conjuguée a des démarches qui visent a interpréter
la réalité législative telle qu’elle apparait a I’observateur. La loi et I'état de droit
appartiennent a un environnement anthropologique ou culturel, économique
et politique avec lequel ils entretiennent de multiples et diverses relations que
le regard externe s’emploie a observer et a expliquer le mieux possible. Ces
réalités normatives sont regardées et donc d’une certaine maniére reconstruites
par lcs autres sciences sociales sur d’autres modes (empirique ou inductif),
c’est-a-dire des modes non normatifs.

Deuxieme rencontre 24 Avril 2008
le Comité d’organisation
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La loi : de quel Etat de Droit ? *

Mohammed MADANI **

Deux programmes de recherche sont en compétition pour l'analyse de
la loi: le programme juridique et le programme sociologique ou (socio
anthropologique)' qui fournissent deux types de conceptualisation qui
s'imposent comme cadre de référence. Ces deux programmes de recherche
conduisent a deux points de vue nettement différents sur la production de la
loi et par suite a deux maniéres distinctes d’envisager sa fonction.

Selon le premier programme, la loi constitue une unité a Vintérieur de la
hiérarchie de textes qui composent |'ordre juridique. Elle est le produit du
législateur. Selon l’autre programme de recherche la loi est renvoyée aux
contextes économiques, politiques, sociaux et culturels dans lesquels elle
prend naissance et en rapport avec lesquels elle fonctionne. La production
de la loi est envisagée dans sa pluralité comme manifestant la polarisation
des forces politiques et sociales. Le véritable législateur pour reprendre
lez mots de Bourdieu «n’est pas le rédacteur de la loi mais I’ensemble des
agents, qui déterminés par les intéréts et les contraintes spécifiques associées
a leurs positions dans des champs différents (champ juridique, mais aussi

*Equipe d’étude et de recherche sur le parlement la loi de I’Etat de Droit au Maroc,Premiére

rencontre. 29 Novembre 2007

**Enseignant chercheur, a la Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Uni-
versité Mohamed V Agdal Rabat

1) U'anthropologie a fourni un ensemble de problématiques et de questionnements trés
intéressants sur la question de la loi du figh et de la coutume voir entre autres jacques
Berque : structures sociales du haut atlas, Presses universitaires de France, Paris, 1955 ;
contribudaon a I'étude des couitrats nord-africains : les pactes pastoraux Beni Meskine, Ed.
Carronel, Alger, 1936 ; Essai sur la méthode juridique maghrébine, Rabat, 1944,

Ernest Geliner : les saints de I’atlas, editions Bouchene, 2003

Clifford Geertz : savoir local savoir global, paris PUF, 1986, Lawrence Rosen : The anthropology

of justice. Law as culture in islamic society, Cambridge University Press, 1989.

C. Geertz, H. Geertz, L.Rosen : Meaning and order in moroccan society, Cambridge university

Press, 1979.
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champ religieux, champ politique etc.) élaborent des aspirations ou des
revendications privées et officieuses, les font accéder a I’état de «problemes
sociaux», organisent les expressions(articles de presse, ouvrages, plates-
formes d’associations ou de partis etc.) et les pressions(manifestations,pétitio

ns, démarches, etc.) destinées a les «faire avancer»?.

La différence de perspective qui sépare les deux programmes de recherche
aboutit 8 décomposer la loi en deux types de problématisations bien distincts
qui se nourrissent d'ailleurs dans une dualité empirique constituée par deux
sources distinctes : le bulletin officiel qui publie la loi promulguée (produit
fini) d’une part et d’autre part le bulletin des débats parlementaires qui publie
les discours des représentants de la nation (matériau brut).

Devant cette dualité a la foi théorique et empirique on peut ressentir la nécessité
de trancher et de choisir entre deux « terrains » autonomes. Soit le terrain
juridique qui prendrait pour objet la loi comme performance unilatérale d'un
personnage que l'on appelle le législateur avec ses intentions et sa volonté
et qui exerce sans partage le monopole de la compétence normative, soit
le terrain de la sociologie ou de I’anthropologie politique qui s’intéresse au
complexe d’acteurs, d'intéréts, de valeurs et de représentations qui sont a
I'origine de la fabrication et de I'action de la loi. De ce point de vue la loi
serait le plus souvent traduction de rapports de force entre visions du monde
et intéréts divergents et produit de marchandages et de compromis. Elle aurait
donc beaucoup a voir avec la gouvernance comme on dit aujourd’hui. Le
probléme serait ainsi résolu par la mise en oeuvre de deux programmes de
recherche indépendants quant a leur objet. Le fossé devient infranchissable
entre deux maniéres incompatibles’ d’envisager ce qu’est la loi et ce que sont

2) Pierre Bourdieu, «la force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique»
Actes de la recherche en sciences sociales, n° 64, septembre 1986, p 17.

3) «Entre les juristes et les sociologues, il y a tout I'écart entre deux modes de production et
de reproduction du savoir, et plus largement entre deux systémes de valeurs et deux styles de
vie ou, si I'on veut, entre deux maniéres de concevoir I’homme accompli», Pierre Bourdieu,
homo academicus, Paris, minuit, 1984, p 82.
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La loi : de quel Etat de droit?

ses fonctions. Il n’y a plus de terrain commun : les deux fagons de voir (oq
paradigmes selon Kuhn) deviennent « incommensurables »*

C’est précisément cet éclatement que I'on voudrait éviter : plutdt que de
traiter chacun des termes de I'alternative de fagon totalement séparée (ou de
n’aborder que I'un d’entre eux), on essaiera d’esquisser une problématique
plus générale (celle des sciences sociales du droit)’, qui sans négliger les’*
différences manifestes séparant au moins deux trajectoires de recherche sur
la loi, permettrait de les saisir dans leurs relations complexes ou dans leurs
commensurabilités. |

La rupture de perspective qu’implique une telle facon de voir consiste a étudier
la loi a partir d’un point de vue a la fois interne et externe. '

En effet on peut distinguer deux points de vue différents® a partir desquels la Iolj
peut étre observée. Le point de vue interne consiste en quelque sorte a adhérer;r
au discours que la loi tient a propos d’elle méme et a partager I'analyse (la
fiction) qui lui est sous jacente. Le point de vue externe suppose au contraireé
une mise a distance théorique qui consiste soit a mette |'accent sur les acteur$
et les représentations qu’ils se font de la loi et les comportements et stratéﬂie§
qu’ils ont a son égard soit a opérer une reconstruction théorique qui fassq
entierement abstraction de ce point de vue interne.

Nous allons partir d’un point de vue interne en reconnaissant qu’une véritable
posture scientifique ne peut se limiter a 'adoption de ce point de vue mais

4) Sur le dialogue de sourds entre écoles scientifiques concurrentes et I’absence d’un arbitre
voir Thomas Kuhn : la structure des révolutions scientifiques, champs, Flammarion, pari$
1991, p 156 et s.

5) Pour une approche multldtsuphnalre du droit voir entre autres : Mark Osiel : juger le$
crimes de masse ; la mémoire collective et le droit, le seuil, 2006
Jacques Commaille I"esprit sociologique des lois ; essai de sociologie politique du dront,
PUF, 1994.

6) Sur cette différence entre points de vue interne et externe voir H. L .Hart : le concept dq
droit, trad. par M. Van de Kerchove , Bruxelles, 1976 et M. Van de Kerchove, et Frangois
Ost : jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles, publications des Facultés univer-
sitaires ; 1987.
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suppose également I’adoption d’un point de vue externe. Cette distinction
interne/externe est a manier avec prudence : elle ne doit pas empécher,
comme disait Foucault, de réfléchir sur les limites et les frontieres pour ne

pas rester prisonnier de |’alternative du dehors et du dedans’.

La loi du point de vue interne

Le point de vue interne définit la loi de maniere technique (1) lui fixe des
frontieres et lui délimite son domaine (2) sans tenir compte de I’environnement
du systéme juridique.

1-La définition techniciste de la loi

Cette définition se base en général sur deux critéres : matériel et formel. Les
termes matériel et formel font partie de la langue technique du droit public.
lls ont été introduits dans le vocabulaire juridique par I’école de Bordeaux

notamment par Léon Duguit. La loi au sens matériel est une disposition
générale, impersonnelle et objective. En revanche du point de vue formel la loi
est une disposition votée par les deux chambres du parlement et régulierement
promulguée.

Le premier alinéa de I'article 45 de la constitution révisée marocaine du 7
octobre 19996, opte pour la définition formelle ou organique de la loi. En

d’autres termes la définition de la loi par son auteur : « la loi est votée par le
parlement ».

La notion organique implique qu'il n’existe pas de matiéres qui soient réservées
au domaine de la loi. Ce sont les deux chambres du parlement (la chambre des
représentants et la chambre des conseillers) qui impriment le caractére de loi
aux regles qu’elles édictent. Mais le principe de procédure que définit I’alinéa
premier de I'article 45 de la constitution révisée de 1996 doit étre interprétée

7) «On doit échapper a I'alternative du dehors et du dedans ; il faut étre aux frontiéres. La
critique c’est bien I'analyse des limites et la réflexion sur elles.» Michel Foucault : qu’est ce
que I’Aufklarung ? » Les inédits du Magazine Littéraire, 309, avril 1993 : Kant et la moder-
nité, p 70 et s.
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en fonction d’autres dispositions du texte constitutionnel. D’une part la lo
peut étre votée par la seule chambre des représentants quand le gouvernement
fait jouer les dispositions de I'article 58 alinéa 3 : «si la commission mixte
paritaire ne parvient pas a I’adoption d’un texte commun ou si celui-ci n’est
pas adoptée par les chambres, le gouvernement peut soumettre a la chambre

des représentants le projet ou la proposition de loi, modifié le cas échéant
par les amendements résultant de la discussion parlementaire et repris par le
gouvernement. La chambre des représentants ne peut adopter le texte qu’a la
majorité des membres la composant ». |

D’autre part, la loi peut ne pas étre votée par le parlement mais par le peuple
par le biais du référendum (art 69) en méme temps que l'article 46 énumere
une série de matiéres qui composent ce que I'on appelle le domaine de la loi,
Mais la compétence du parlement se fonde également sur d’autres dispositions
constitutionnelles. |

[l en résulte que la définition de la loi, sans abandonner le critére organique
(la loi est un acte voté par le parlement et promulgué par le roi® ) fait appel
au critere matériel. Donc les deux sens sont mélangés : confusion de sens ou

mélange fonctionnel ?

Le couplage des deux criteres permet de répondre a une double exigence :
délimiter le domaine de la loi et du réglement d’une part et d’autre part rendre
compte de sa dynamique et de ses variations. Le domaine de la loi n’est pasi
donné une fois pour toutes, il évolue, s'étend et se rétrécit en fonction dei
I"évolution politique et de I'évolution du systeme social. Le point faible de
ce point de vue interne technicien est qu’il définit la loi abstraction faite du
systeme politique, social et culturel. |

2- le domaine de la loi

Du point de vue interne le domaine de la loi est trés réduit. Un seul article de
la constitution (’article 46) limite, sur le plan matériel, le domaine de la loi.
Le parlement apparait donc comme un législateur d’attribution appelé a ne

8) Article 26 de la constitution révisée du 7 octobre 1996.
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|égiférer que dans certains domaines qui lui sont expressément dévolus par la
constitution. Il n’a pas non plus la compétence d’évaluer la loi.

En outre le domaine de la loi est contr6lé par la justice constitutionnelle
(contr6le du reglement des deux chambres par le conseil constitutionnel) et
par le gouvernement qui intervient au niveau de la procédure. Ce dernier
peut intervenir par le biais des irrecevabilités (irrecevabilité financiére et
irrecevabilité de procédure) e: par le « déclassement (de textes qui bénéficient
seulement d’une présomption de caractere législatif) ou le mécanisme de

contrble prévu par l'alinéa 3 de I'article 81 de la constitution.

Le parlement apparait, a tous points de vue, comme un législateur d’exception.
C'est I'exécutif qui se saisit de |'essentiel du pouvoir législatif.

Le gouvernement dispose de deux possibilités :

[l dispose delinitiative de demander au parlement de voter une loi d"habilitation
(article 45, alinéa 2). Et il peut prendre dans I'intervalle des sessions, avec
I’accord des commissions intéressées, des décrets qui doivent étre soumis a

ratification au cours de la session ordinaire suivante

En plus de cela. le bicamérisme introduit au niveau du dialogue législatif un
double contrdle qui peut étre exercé par le gouvernement

1- un contr6le de la durée et du rythme de la navette entre la chambre des
représentants et la chambre des conseillers par :

la déclaration d’urgence: la procédure d’urgence (article 58, alinéa 2)
supprime la navette avant la commission mixte paritaire. Dans ce cas, le
bicamérisme devient sans grande portée puisque le texte voté par la seconde

chambre saisie ne revient pas devant la premiére.

Le recours au mécanisme de la commission mixte paritaire qui peut étre
décidé dés que sont remplis les conditions fixées par I'article 58 alinéa 2,
mais peut |'étre ultérieurement ou pas du tout.
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2- Le gouvernement a également les moyens de maitriser I’évolution du
contenu du texte. La réglementation du droit d’amendement est favorable a
I’exécutif. Aucun amendement n’est recevable sauf accord du gouvernement
(article 58, alinéa2).

Le Roi peut exercer le pouvoir législatif sur la base de plusieurs articles de la
constitution (les articles 19, 35,72).

Cette maniére de présenter les choses n’est pas fausse mais elle demande a

étre recadrée et précisée :

D’abord I'article 46 ne circonscritpas le domaine de la loi. Celui-ci résulte également
de nombreux articles de la constitution qui prévoient I'intervention du parlement
soit, sous la forme de lois organiques, soit sous la forme de lois ordinaires.

Ensuite le tracé loi / reglement n’est pas un tracé statique. Un regard externe
montre qu’il est dynamique ; il évolue en fonction de plusieurs parameétres :
politiques institutionnels, sociaux etc. C’'est un tracé qui peut étre corrigé
et revu par la monarchie® comme il peut étre remis en cause par les partis
politiques notamment ceux de I'opposition.

La constitution limite t-elle & proprement parier le domaine de la loi ?

Si on quitte I"analyse interne la réponse n’est pas aussi évidente. Ce qui est
sdr c’est que le texte constitutionnel met a la disposition du gouvernement
un certain nombre de ressources facultatives : irrecevabilités, maitrise du
dialogue législatif etc. Mais c’est le type de rapport établi entre la monarchie
et le parlement qui détermine I’extension ou la limitation du domaine de la
loi. Tout commentaire de I'article 46 qui ne prend pas en considération ce
rapport ratera la signification de cette répartition des compétences.

9) Nous citerons deux exemples : le premier concerne le plan qui disparait lors de la révision constitu-
tionnelle de 1992 remplacé par la notion de lois de programmes économiques et sociaux intégrés,
et qui réapparait en 1996 dans le texte révisé.

Le deuxiéme concerne le code de statut personnel dont la part « sacrée » a été soustraite au parlement.

10) Rappelons que les partis de la Koutfah avaient proposé un autre tracé loi/ reglement dans les mémo-
randums adressées au Roi au début des années 19990.
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La pratique des acteurs politiques (point de vue externe) est donc un élément a
prendre en considération pour apprécier |'exacte portée du tracé loi/ reglement.
Rien n‘empéche le parlement de voter des dispositions réglementaires si le
gouvernement soit les integre dans un projet de loi ou un amendement, soit
ne fait pas usage du mécanisme de I'irrecevabilité a une proposition ou un
amendement les contenant.

Le gouvernement peut dans certaines circonstances, avoir toutes sortes de
raisons de vouloir plaire aux parlementaires (et aux partis politiques) et peut
abandonner sa compétence et laisser le parlement voter des dispositions
réglementaires. Car il peut toujours les récupérer par la procédure de
modification de textes de forme législative. Si le gouvernement laisse aller et

laisse faire, le conseil constitutionnel peut entériner le choix de ce dernier.

Le point de vue externe : la loi et le fait

La loi appartient a un environnement anthropologique, économique et
politique avec lequel elle entretient de multiples et diverses relations que « le
regard externe » s’emploie a observer et a expliquer le mieux possible'. La
réalité normative est regardée et donc d’une certaine manieére reconstruite par
le point de vue sociologique sur d’autres modes (empirique ou inductif), cest-
a-dire des modes non normatifs. Une problématique majeure émerge- sur ce
plan- au Maroc c’est celle de la loi et du fait.

Le questionnement relatif a I'articulation de la loi et du fait est capital en
raison de son rdle stratégique dans les approches sociologiques. D’emblée
rejetons toute tentation légicentriste. La loi ne contient pas tout le droit.

11) Le point de vue externe est d’abord celui qu’adopte le sociologue : I'exemple type est
I'article devenu classique de Paul Pascon et Nejib Bouderbala : le droit et le fait dans
la société composite : essai d’introduction au systéme juridique marocain, Bulletin
économique et social du Maroc (BESM) 1970 pp 1-17. Mais c’est aussi celui de juristes
qui optent pour une démarche de sociologie juridique voir dans ce sens Omar Azziman :
dépendance et connaissance du droit marocain, un nouveau plaidoyer pour la sociologie
juridique au Maroc RJPEM, n° 10, Jean Deprez : réflexions sur la connaissance du droit
au Maroc, RJPEM, n°1.
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Cela est connu, il y a a coté de la loi, la jurisprudence, la coutume, la doctrine
etc. Mais ce qu'il faut rappeler surtout c’est que la loi ne contient pas toute
la réalité qui, d'ailleurs semble peu disposée a s’y réduire. La réalité est par
définition infidele. Toute expérience de la 1égalité doit savoir compter avec
cette donnée « ontologique ». Seul un point de vue sociologique radical
réducteur affirme I'adéquation entre la norme et le fait. Le plus souvent,
ce sociologisme s’épuise dans la description des anomalies et véhicule un
« raccourci cognitif » pessimiste souvent décu de ne pas voir la réalité coller
a la loi et vice -versa. La loi est présentée de ce point de vue comme décalée
par rapport au fait, sa situation au Maroc ne serait pas la méme que celle de
la norme juridique occidentale. « Dans les démocraties occidentales... la loi -
est en retard sur la société. La compétition entre les groupes sociaux y est
la source du droit. La loi n’est que la formalisation d’un rapport de forces
déja dépassé. Les forces rétrogrades s'attachent a la loi déja dite, au rapport
de forces ancien et l'utilisent comme une arme, les forces progressistes au
contraire font le nouveau rapport de forces par leur pratique sociale. Dans nos
pays la loi est en avance sur la société. On se bat plus pour faire appliquer la

loi que pour la transformer. Les lois sont ici intentionnelles, prospectives, elles
disent ce qui devrait étre et non ce qui a été. »'2.

En insistant sur le caractére prospectif de la loi, au Maroc, les auteurs veulent
surtout insister sur les anomalies et les expliquer. Les motifs de cette situation
sont a rechercher dans plusieurs faits : 'extréme hétérogénéité de la société
(persistance du nomadisme, de rapports féodaux a coté de |'entreprise et
du computer), le role des grandes organisations internationales et l'impact
du capitalisme international. Mais la aussi les choses sont beaucoup plus
complexes et un travail de comparaison permettrait de dépasser certains lieux
communs sur la fonction de la loi. Pour s’en tenir a I’'exemple des démocraties
occidentales, érigé en modele ; de nombreuses études montrent le role de ces
multiples ordres de « droit spontané », les systemes d’infra droit, et d'autres
pratiques qui vont a I’encontre de cette image idyllique d'un régne de la loi

impersonnelle et objective.

12) P. Pascon et N. Bouderbala : le droit et le fait, cité p 16. Je souligne.
1I3)P17
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Le point de vue externe radical se contente d’examiner le contenu des lois a
partir des besoins matériels de la société et tend a abimer les normes juridiques
dans les intéréts de telle ou telle classe, tel ou tel mode de production. Ainsi
les lois modernes sont d’usage « dans les secteurs dominés par les rapports de
production capitalistes », les lois canoniques la ou existent des rapports de
type féodal et les coutumes 1a ou subsiste et résiste le tribalisme'. Ce qui peut
imprimer -méme si les auteurs reconnaissent |’existence d’interpénétrations-
des orientations tres limitatives et parfois contradictoires avec les hypothéses
de départ.

Il faudrait observer par ailleurs qu’une loi peut étre adoptée soit pour modifier
un état de choses donné et atteindre directement une finalité déterminée
(instrumentalité) soit au contraire, en vue de réaliser une fonction symbolique.
Elle peut étre appréhendé dans cette optique comme modalité symbolique
de I"action politique grosse d’une certaine vision de la société et non comme

seule modalité concrete de régulation des rapports sociaux'®.

Ladiscussionsurlaplace delaloidansla « société composite » aboutitalasous-
estimation de la dimension normative dans la régulation du systeme a partir
d’une surestimation théorique de la notion de norme. Or une norme juridique
n’est pas une loi au sens scientifique c’est-a-dire qu’elle ne repose pas sur un
déterminisme causal ou stochastique et dont la valeur tient exclusivement a
son accord avec les faits. Cette idée d’accord avec les faits'® est a la base de
nombreux malentendus. Une loi (au sens juridique) ne reléve pas de la simple
constatation d’enchainements et de relations existantes, mais d’'un modeéle
a part qui est celui du « devoir- étre ». Une norme juridique est un systéme
14) Ibid. p 7 «sorti des grandes villes et des secteurs d’économie d’échange, on découvre que
le droit du B. O n’a pas d’existence concréte, que la majorité de la population marocaine
obéit a des régles coutumiéres mélées de droit musulman, que ce droit s'impose a tous, y
compris les autorités locales, et que le recours au droit codifié ne s'impose que lorsque le
tribunal ne peut étre évité : c’est alors I'application d’un autre droit». p 14
15) La loi est ici une «ressource politique objectivée» pour utiliser le langage de Bourdieu.
Voir Pierre Bourdieu : la représentation politique, éléments pour une sociologie du

champ politique, ARSS, n 36-37 février - mars 1981, p 8.
16) Voir d’autres travaux : O. Azziman, |. Deprez
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d’obligations et d'attributions et non pas, une relation fonctionnelle relevant
de la catégorie de vérité. Cela peut surprendre mais le propre d'un norme
est de prescrire un certain nombre de droits et d’obligations qui demeurent
valables méme s’il n’en est pas fait usage ou méme si elles sont transgressées
(et cela méme dans les démocraties occidentales). Il serait salutaire de se
débarrasser de cette croyance naive que la loi est toujours faite pour étre
appliquée'.

Lorsqu’une loi prescrit une certaine conduite, la conduite effective peut soit
correspondre a la norme soit la contredire. On confond souvent norme et
effectivité. Cette propriété des normes a été magistralement décrite par Hans
Kelsen dans sa théorie pure du droit'® : »I’affirmation qu’une conduite effective
est telle qu’elle doit étre d’aprés une norme... est un jugement de valeur,
plus précisément un jugement de valeur positif. Il signifie que la conduite
effective est bonne. ’assertion qu’une conduite effective n’est pas telle qu’elle
doit étre selon une norme... est un jugement de valeur négatif, il signifie que
la conduite effective est mauvaise ». La norme joue ici le role d’étalon de
valeur pur les conduites effectives'. Ne pas admettre cette définition de la
norme comme « modele » du devoir étre c’est se condamner a condamner

constamment le décalage entre la loi et le fait.

Condamner la loi sous prétexte de décalage entre ses prescriptions
(intentionnelles) et les faits réels, c’est préter au langage légal une force qui ne
saurait étre la sienne. Il n’est a la portée d’aucun systeme de dispositions de
tenir les faits, par anticipation, dans les mailles de ses énoncés. C’est pourquoi
certaines orientations théoriques ne sont pas productives : elles procédent

17) «La phrase banale, que les régles sont faites pour s'appliquer, quoiqu’elle ait I'air d'un
truisme, n’est pas une vérité. Du moins pas une vérité générale. S'il est des regles qui ont
dans leur vocation d’étre appliquées, et pour lesquelles pourtant, I'inapplication peut étre
présumée échec, il en est d’autres dont la vocation, paradoxalement, est de n’étre pas
appliquées, a tout le moins de ne I'étre pas constamment, ni jusqu’au bout » note jean
Carbonnier dans «flexible droit», paris, LGDJ, 6 ° édition 1986, p 136.

18) Hans Kelsen : |a théorie pure du droit, 2° édition, 1962, p 23.

19) Ibid.
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d’une sorte de fondamentalisme |égal accordant a la loi une puissance qu’elle
ne peut avoir.

Cette dualité de points de vue sur la loi se retrouve également dans la définition
de I'Etat de droit qui est appréhendé soit comme Etat de droit formel soit
comme Etat de droit substantiel.

’Etat de droit au Maroc : un Etat de droit formel ou substantiel 2

L'Etat de droit est une expression controversée?®. Ses synonymes arabes

(dawlat al ganoun, ou dawlat al hak wa al ganoun) ne le sont pas moins

Pour faciliter I’exposé nous partirons du « conflit » entre les deux notions
couramment retenues pour définir I'Etat de droit a savoir la notion formelle et
la notion substantielle?'. Selon la notion formelle un Etat de droit est un Etat
qui obéit a des normes juridiques hiérarchisées, a commencer par le respect
des procédures. « Les normes d’un ordre juridique, écrit, Kelsen, ne forment
pas un complexe de normes en vigueur les unes a coté des autres, mais une
pyramide ou hiérarchie des normes qui sont superposées ou subordonnées les
unes aux autres»?? .En général la hiérarchie des normes suit un ordre croissant :
décisions administratives, reglements, lois, engagements internationaux,
constitution. Une norme tire sa validité du fait qu’elle a été crée en conformité
avec une norme supérieure et en derniére instance, en conformité avec la
norme fondamentale. La norme fondamentale, habilitant I’autorité supréme
a créer le droit garantit a la fois I'appartenance d’une norme a un systeme

juridique et sa validité au sein de ce systeme. L'instauration d’un controle de

20) Sur la naissance du concept voir Marie- Joélle Redor : de I'Etat Iégal a I'Etat de droit.
L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste frangaise 1879-1914, Economica ,
presses universitaires d’Aix-Marseille, 1992, p 10 et s.

Voir également Norberto Bobbio : le futur de la démocratie, chapitre 9 « gouvernement des

hommes ou gouvernement des lois», Seuil, Paris, 2007, p 211 ets. 2007.

21) Voir John Bell : le régne du droit et le régne du juge : vers une interprétation substantielle
de I'Etat de droit, in I'Etat de droit : mélanges en I'honneur de Guy Braibant, éditions
Dalloz, 1996, p 17.

22) Hans Kelsen, théorie pure du droit, 2° édition, trad. Par Charles Eisenmann, paris, Dal-
loz, 1962, p266.
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constitutionnalité des lois a pour fonction justement de veiller & ce que les
normes soient conformes a la constitution.

Selon la conception substantielle, « I'Etat de droit impose le respect non
seulement des régles formelles du droit, mais aussi de valeurs telles que
les droits fondamentaux et la déontologie administrative »*. L’état de droit
c’est un Etat qui respecte un ensemble de principes comme la séparation des
pouvoirs, la liberté de la presse, I'indépendance de la justice etc.

Dans le méme esprit la typologie proposée par Jacques Chevallier** distingue
« I'Etat de droit formel » inspiré de la tradition allemande du Rechsstaat qui
met l"accent sur |"organisation rationnelle de |'Etat par la création d’un ordre
juridique et « I’Etat de droit substantiel » qui dans le sillage de la critique de
I"absolutisme « nourrit cet ordre d’un certain nombre de droits et libertés ».
Alors que le premier s’inscrit dans le processus de rationalisation de la société
décrit par Max weber, le second implique au dela de la hiérarchie des normes
I’adhésion a une conception « substantielle » du droit, qui le rapproche
beaucoup de la tradition anglaise du Rule of law, et de celle américaine
du due process of law?s. L'Etat de droit substantiel s‘entend alors d’un Etat
qui garantit non seulement certaines procédures pénales (codification et
publication du droit), mais reconnait également et protéege certains droits
individuels qui englobent certaines valeurs et principes philosophiques. La loi
dans ce contexte, n’est évidemment pas assimilée a ce que veut le pouvoir,
elle se donne pour une loi qui correspond a une rationalité qui n’est pas
réductible a la logique de la violence. L'Etat de droit suppose la forclusion de
la violence et la « pacification des meeurs » (Elias) ou en termes plus précis
la marginalisation de la force physique comme exigence de régulation de la
SOCiété.

23) John Bell, op. Cit. p 15

24) Jacques Chevallier :-I’Etat de droit, revue du droit public, 1988 n°2, pp 313 ets.
Voir également du méme auteur « I’Etat de droit », Montchrestien, Paris 1992

25) J. Chevallier, I’Etat de droit, p 10.
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En se placant du coté «substantiel» de I'Etat de droit on peut appréhender
celui-ci comme un «ordre juridique libéral» ¢’est-a-dire un droit qui se limite
a rendre possible la vie en société et a reconnaitre, sans chercher a Vinverse
de « l'ordre juridique autoritaire » a réduire les espaces d’expression et a
limiter les droits. L'état de droit se saurait étre réduit a un simple agencement
hiérarchisé des normes juridiques sans prise en compte du contenu méme de

ces normes.

Ce n'est pas |'état de n'importe quel droit mais d’un droit sous tendu par un
ensemble de valeurs et de principes®. Le signifiant « Etat de droit » na de
sens qu’en rapport avec un certain signifié ; la hiérarchie des normes n’est que
I’enveloppe formelle d'une conception au fond du pouvoir et des libertés que

tout a la fois elle transcrit et elle préserve?”.

Cependant cette distinction -formel- substantiel-, malgré son importance, peut
aboutir si elle n’est pas maniée avec prudence a une définition substantielle
qui ne s’en tient pas aux formes de I’Etat de droit (par exemple égalité devant

la loi, généralité de la loi, supériorité de la loi sur le reglement etc.). Cette
interprétation de I’état de droit qui met1’accent sur sa matérialité ou son contenu
peut poser cependant plus de problemes qu’elle n’en résout. Elle peut d’abord
laisser suggérer que les droits transcrits dans les textes (constitution, lois) sont
purement formels ou anodins. Certes les droits formels nécessitent un certain
nombre de pré- requis sociaux pour pouvoir étre exercés®® mais il n’empéche
qu'ils figurent- sur le plan empirique- une avancée limitée mais bien réelle
dans I’histoire marocaine. Des générations de marocains et de marocaines ont
lutté pour que certains droits ou principes soient reconnus et transcrits dans
des codes. Au début du 20 siecle les « élites modernistes » luttaient contre
les exécutions publiques et revendiquaient un systeme pénal plus humain. Le
projet constitutionnel de 1908 visait a codifier certaines interdictions®”. Plus
27) p 106.

28) La critique d’un « Etat de droit pour les pauvres et les riches » est fournie par Ernest

Bloch : droit naturel et dignité humaine, Payot, paris, 1976, p 142 el s.

29) Voir par exemple les articles 30 et 22 du projet constitutionnel de 1908
Article 30 : il est absolument interdit de couper les tétes des rebelles qui ont succombé aux cours d’en-
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récemment l'article 8 de la constitution qui reconnait I’égalité entre [’homme
et la femme est certes limité (aux droits politiques) mais il n’en représente
pas moins une conquéte réelle que les mouvements fondamentalistes tentent
de remettre en cause alors que les associations féministes militent pour une
égalité a tous les niveaux®C.

Ces avancées «formelles» sontsouvent obscurcies par des analyses marxisantes
ou foucaldiennes focalisées sur I'infrastructure ou la colonisation de la loi par

la normalisation et I'instauration bio- politique du pouvoir disciplinaire’’

Sur le plan théorique la forme n’est elle pas le fond amené a la surface®? ? La
véritable réalité n’en reste pas aux profondeurs, « la dialectique de la

violence, des affrontements et des orientations » se concrétise dans des
formes®. La nature de |'état de droit se déploie en multipliant des signaux
a sa superficie, disponibles pour des analyses concretes. Il n'y a pas une
substance désincarnée de I'Etat de droit, I’'épiderme ou le cutané étatique
prend une importance non négligeable. Il faudrait nous semble t-il accorder
toute leur importance aux affleurements, fractures, rides traces, et a ce qu’ils
révelent d’un réel étatique qui est moins fait de la dualité simpliste d’un fond
et d'une forme que de I'enchevétrement de strates, de la sédimentation ou de
I’empilement de moments et de forces qui ont laissé leurs traces successives.

L'analyse de la surface de I'Etat de droit (ou Etat de droit formel) n’est pas
forcément superficielle. Les déficiences au niveau de I'état de droit formel
sont révélatrices de problémes au niveau du fond et de la substance.

gagements avec les soldats du makhzen et de les amener a fés ou dans une autre ville pour les accrocher

sur les remparts suivant I’habitude bien connue. Tout chef qui accomplira un tel acte sera responsable

devant le conseil consultatif et le sultan.

Article 32 : il est absolument interdit d’exécuter les prisonniers et les blessés et de les dépouil-

ler de leurs vétements et de les envoyer tout nus suivant I’habitude bien connue

30) La lutte autour de la réforme du code de la famille montre I'importance des droits for-
mels

31) Voir la critique que fait Habermas de la these de Foucault qui néglige le développement
des structures normatives. «De la nait cette impression infondée que I’état constitutionnel
bourgeois serait un reliquat, désormais dépourvu de fonction, issu des temps de
I'absolutisme», le discours philosophique de la modernité, Gallimard, pris 1988, p 344

32) F. Dagognet : pour une théorie générale des formes, Vrin, 1975, p 110.

33) Ibid. 14
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Ainsi si I'Etat marocain semble respecter le critere de la hiérarchie ces
normes juridiques et qu’il dispose d’une juridiction (le conseil constitutionnel)
travaillant a invalider les lois non conformes a la constitution, il n’en demeure
pas moins que cette hiérarchie est bouleversée par un genre inédit de textes :
les clahirs royaux.

Les dahirs- forme que prennent les actes du roi- ne sont pas I'ceuvre d’une
autorité politique seulement mais aussi d’un pouvoir métapolitique (celui de la
commanderie des croyants). lls participent de ce gouvernement transcendantal
et bénéficient donc de I'immunité. Le rdle des théologiens légistes du roi dans ce
processus de construction de I'immunité des actes royaux est fondamental. Leur
activité, grace a la jurisprudence et a la lignée ininterrompue des commentaires
juridiques, dote la monarchie marocaine des instruments juridiques de
domination dont elle a besoin et disqualifient toute interprétation du pouvoir

qui ne s’appuie pas sur leur interprétation éprouvée.

Les juristes et les hommes politiques qui revendiquent « le droit de dire
le droit » proposent un vocabulaire makhzénien qui va avoir une grande
postérité : la notion d’imamat, d’imarat al mouminine et de délégation en
sont des exemples frappants que la jurisprudence va doter de la puissance de
la chose jugée.

La jurisprudence dans 'arrét Ronda rendu par la chambre administrative
de la cour supréme le 18 juin 1960% a posé le principe de I'immunité des
actes royaux. Ceux-ci sont « incontestables et irréprochables ». Dans I"affaire
Ronda, la chambre administrative de la cour supréme était saisie d’un recours

pour exces de pouvoir contre un dahir ayant prononcé la suspension du

34) Une définition matérielle de |'acte administratif avait été défendue par des auteurs comme
Michel Rousset (réflexions sur la compétence administrative du roi dans la constitution de
1962, RJPIC, 1967, p 525 et s) et Paul Decroux (le souverain du Maroc législateur, Revue
de I'occident musulman et de la méditerranée, 1967, p31 et s) permettant de soumettre
au méme régime tous les actes ayant une nature identique, spécialement au méme régime
juridictionnel. Cette thése a été infirmée par la cour supréme qui considére dans sa déci-
sion « société propriété agricole Abdelaziz » du 20 mars 1970 que tous les actes du roi
pris en matiere administrative échappent au recours en annulation pour excés de pouvoir.

35) Recueil des arréts de la cour supréme. adm. 1957-1960, p136.
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requérant de ses fonctions de juge. Elle a conclu au rejet du recours car il
est «dirigé non contre une décision d’une autorité administrative, mais contre
un acte émanant du souverain pris en forme de dahir.».

Le travail de sacralisation des actes royaux a été poursuivi par la cour supréme
qui a réaffirmé son incompétence pour statuer sur la légalité d'un acte
administratif individuel pris par le roi sous forme de dahir dans les arréts
Bensouda (15 juillet 1963 R.A. C.S.adm, 1961-65, p173) et Rezki Tijani(15
juillet 1963, ibid. ; p 177) tous deux juges suppléants radiés des cadres de la
magistrature.

Dans ces trois arréts la cour supréme se contente d’une interprétation restrictive
du dahir du 27 septembre 1957 instituant la haute juridiction, pour décliner
sa compétence. Mais avec I'arrét «société propriété agricole Abdelaziz»** la
cour passe a un stade supérieur de |’argumentation consistant a séparer le roi
du commun des acteurs politiques et administratifs, I'investit d’un caractére
religieux et le transforme en imam des croyants. La juridiction supréme se
réféere au dahir de 1957 de fagon secondaire, et fonde son incompétence sur
les articles 19 et 83 de la constitution. La cour supréme développe dans cet
arrét une représentation de la justice assez inédite selon laquelle celle-ci
serait incompétente pour statuer sur les actes royaux, elle ajoute que de tels
actes ne peuvent faire I'objet que d’un recours gracieux.

«attendu que sa majesté le roi exerce ses pouvoirs constitutionnels en qualité
d’imam des croyants conformément a I’article 19 de la constitution et qu’a cet
égard elle ne peut étre considérée comme une simple autorité administrative
au sens de I’art premier du dahir du 27-9-57 ;

Attendu que la fonction judiciaire fait partie de I'ensemble des attributions qui
releventen premier lieu du chef des croyants ; que le juge exerce ladite fonction
par simple délégation ; que les jugements sont prononcés et exécutés au nom
de sa majesté conformément a I'art 83 de la C dans le cadre des compétences

36) RJPIC n® 3, 1970, p 541, note Rousset
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définies par la loi ;qu’en raison de cette délégation I'interprétation de la loi
définissant cette compétence doit s’effectuer de maniére stricte ; que de ce
qui précéde il résulte que les décisions émanant de sa majesté ne peuvent faire
I"objet que d’un recours gracieux tant que la constitution n’a pas expressément

attribué la connaissance de pareilles décisions a une autre autorité »

Les dahirs semblent découler d’un pouvoir tout puissant qui n’a pas besoin
de justification. Le « régime des dahirs » loin d’étre un régime « sans lois »
remonte aux sources de |'autorité, d’ou les lois positives ont recu leur plus
haute |égitimité. Son défi aux lois positives est présentée comme « une forme
plus élevée de légitimité qui, s’inspirant des sources elles mémes, peut se
défaire d’une légalité mesquine »*

En outre le dispositif des lois positives est court-circuité par un dispositif

concurrent de « droit oral» : c’est-a-dire un complexe de taalimat (royales,
curiales ou émanant d’une myriade de centres de pouvoirs) qui ont dans les
faits un statut parfois supérieur a la loi voire a la constitution. A coté du systéme
légal formel hiérarchisé ou les regles sont «superposées ou subordonnées
les unes aux autres» agit un autre systeme de normes orales qui prend lui-

méme la forme d'une pyramide (consignes royales, instructions émanant des
membres de la cour ou de différents centres de pouvoir, taalimat émanant
de gouverneurs ou de walis, de directeurs d’administration centrale etc.).Ces
taalimat®® ne sont pas des textes publiés au Bulletin officiel du royaume et sont
soustraites au regard du Secrétariat général du gouvernement et des diverses
juridictions. Souvent le téléphone véhicule ces taalimat sans laisser de traces.
Il y a des secrets de palais et de bureaux. Sans doute |’analyste des lois peut
il donner quelque consistance a sa recherche en |’étendant vers ces éléments
extérieurs a la législation du Bulletin officiel.

37) Hannah Arendt : le systeme totalitaire, nouvelle édition, essais Fayard, Paris,
2005 p 284.

38) Sur le role des taalimates en Tunisie voir : Béatrice Hibou : la force de |'obéissance ; éco-
nomie politique de la répression en Tunisie, éd. La découverte, paris, 2006, pp 345 et s.
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Ce droit oral fait partie d’une stratégie réfléchie qui vise a travers des consignes
non écrites ayant « force de loi « » données par des proches du roi ou par de
simples agents ou auxiliaires d’autorité (comme les mokadems) a transgresser
les lois existantes (imposer une architecture gouvernementale au premier
ministre*® ou ne pas délivrer un passeport a un citoyen) mais de le faire le plus
discretement possible. Dans cette stratégie discrete |'Etat cherche a dissimuler
ses propres pratiques et a se distancier des ordres qu’il a donnés. Le but est
de ne pas motiver la décision et ne pas permettre la localisation de la source
dont elle émane ou de la laisser deviner tout en sauvant les apparences d’'un
Etat soumis au droit surtout vis-a-vis de ses alliés occidentaux et des bailleurs
de fonds. Cette stratégie de dissimulation est souvent liée aux impératifs des
acteurs locaux d’extraire des ressources (de légitimation ou financiéeres) du

milieu international.

A un autre niveau notons que les lois existantes sont parfois construites de
fagon si contraignante que le recours a la dérogation devient la regle ce qui
favorise le clientélisme et la gestion autoritaire de la chose publique. Dans
leur rapport a I’Etat les hommes d’affaires par exemple subissent la menace
constante de se voir poursuivre pour un des délits qu’ils commettent dans
leur grande majorité : délits contre la |égislation réglementant les prix ou le
SMIG, délits contre la loi monétaire et la fraude fiscale. L'Etat toleére ces délits
et parfois attend qu’ils soient commis. Car le fait de commettre ces délits
affaiblit la position des hommes d’affaires face a I'Etat et pourrait les dissuader
de présenter des revendications politiques.

La construction contraignante des régles fait aussi de la loi une arme redoutable
qui peut étre utilisée , le moment venu, contre les opposants s’ils rompent

le pacte du consensus ou s’ils sortent de la politique de la communauté et

39) Le role des consignes royales dans la mise en place du gouvernement actuel (dirigé par
Abbas ‘el Fassi)est confirmé par deux conseillers du roi( Mohammed Moatassime et Me-

ziane Belfquih) dans l'interview qu’ils ont accordé au journat A/ Ahdath al maghribia du
9 novembre 2007.
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deviennent des sortants (khawarij)*. La loi sur les partis du 14 février 2006*'
reléve de cette panoplie de lois contraignantes. L'article 53 de cette loi permet
au ministere de l'intérieur de présenter au tribunal administratif de Rabat une
requéte en déclaration de nullité et en dissolution contre le parti démocratique
amazigh marocain qui avait déposé ses statuts le 13 février 20074 en se
basant sur le fait que I’appellation du parti, son statut et son programme sont
contraires a la loi et a son article 4*. L'article 57 de cette méme loi a été utilisé
pour dissoudre par décret motivé une formation islamiste : le parti alternative
civilisationnelle*.

Dans le champ plus vaste de la société le caractere contraignant de certaines
lois devient vecteur d’une « normalisation totalitaire » en abolissant toute
distinction entre privé et public et en niantI’existence de I'individu sujet de droit
autonome. l'individu ne saurait opposer a I'Etat des droits tirés de sa qualité
d’homme (ou de femme).Les lois sur la sexualité et I’alcool se révelent, en ce
sens, des outils de normalisation efficaces. Les premieres rendent possibles
ces hamalates ou harkas modernes contre la fassad qui visent a controler si
les jeunes couples qui se tiennent par la main ou qui se becotent sur les bancs
publics ont bien le karit (: littéralement contrat de mariage)*. Les secondes,

40) Les opposants, les groupes d'intérét etc. peuvent également faire usage de cette ressource.
Sur I'importance du registre de la loi et du droit en général dans la construction des causes
voir Brigitte Gaiti, Liora Israel :L'engagement du droit dans la construction des causes,
Politix, vol 16, n°® 62, 2003, pp 17-30.

41) Bulletin officiel n°® 5397 du 20 février 2006 p 466 et s.

42) La requéte du ministere de |'intérieur est contenue dans le dossier sur I'affaire préparé par
le parti amazigh démocratique marocain.

Le tribunal administratif de Rabat a déclaré le 17 avril 2008(le méme jour) la nullité contre

le parti amazigh démocratique et le parti de la Oumma( islamiste).

43) Dans la loi sur les partis est déclarée nulle et de nul effet toute constitution de parti fondée
sur une base religieuse, linguistique, ethnique ou régionale ou de maniere générale sur
toute base discriminatoire ou contraire aux droits de I’hommel(article 4, alinéa 2)

44) Article 57 : «Sera dissous, par décret motivé, tout parti politique qui inciterait a des
manifestations armées dans la rue, ou qui présenterait par sa forme et son organisation
militaire ou paramilitaire, le caractére de groupes de combat ou de milices privées ou
qui aurait pour but de s’emparer du pouvoir par la force, de porter atteinte a la religion
islamique, au régime monarchique ou a I'intégrité territoriale du royaume».

45) A Nouzhat lbn Sina a Rabat, un des rares espaces verts de la ville, les jeunes couples font
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comme le texte relatif au commerce des boissons alcoolisées interdisant a tout
exploitant d’établissement autorisé de vendre ou de présenter gratuitement des
boissons alcoolisées ou mélangées a de I'alcool a des marocains musulmans,
donnent une large marge de manceuvre a «I’Etat de police» ou le «pouvoir de

procurer le bien public sans reglements et sans lois»*®

Ces expéditions font partie de ces états d’exception quotidiens dont parle
les disciples de Foucault tels Giorgio Agamben*” ou Judith butler®. Elles se
situent dans une frange ambigué et incertaine entre le |égal et le politique. Un
espace anomique ou |’enjeu est une force de loi sans loi. L’aspect normatif du
droit peut ainsi étre impunément oblitéré et contredit par une violence d'Etat
«qui en produisant un état d’exception permanent, prétend cependant encore
appliquer le droit»*® En fait il y aurait donc deux types d’état d’exception au
Maroc : celui qui fait I’objet d’une prévision constitutionnelle (article 35 de la
constitution) et celui qui ne saurait étre normé.

On observe également des déficits au niveau de la législation existante. Il
existe toujours des lois et des reglements discriminatoires et notamment
a I'égard des femmes *° et qui imposent aux accusés, aux détenus et aux
prisonniers des conditions contraires au principe d'un traitement équitable.
D’ailleurs aujourd’hui il y a une hypothése qui n’est pas sans fondement
méme si on I'exagére un peu c’est que plusieurs kamikazes sont le produit
de la violence d’'Etat subie dans les prisons. Le kamikaze de Sidi Moumen,
auteur de |'attentat du 11 mars 2007 a, selon les données rapportées par la
presse, été violé en prison®' .

I'objet de temps a autre de campagnes de vérification de la nature de leurs relations par une

police montée spéciale.

46) Judith Butler : vacarme ° 29, automne 2004.

47) Giorgio Agamben : Etat d’exception, homo sacer, seuil, paris, 2003.

48) Judith Butler : le pouvoir des mots, politique du performatif, éditions Amsterdam, paris,.
2004.

49) G. Agamben : op. Cit. p 146.

50) La constitution et d’autres lois (comme le code de la famille) ne consacrent pas I'égalité
entre I'homme et la femme dans tous les domaines.

51)Voir Al massa’ du 20 mars 2007
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Leregistre de lamise en oeuvre montre les limites de I’état de droit. [’application
de la loi se fait d'une maniere différentielle et sélective. Les privilégiés et les
groupes de pression puissants (selon la nomenclature de la banque mondiale)
possedent de multiples canaux et moyens pour mettre en échec la loi. Les
privilégiés sont censés ignorer la loi et s'ils la respectent ce n’est pas un signe
d’adhésion au libéralisme et a la modernité mais de fragilité de la position
sociale ou de disgrace. La transgression de la loi par les privilégies se fait a un
colt habituellement nul.

Le type de relations entre populations pauvres et administrations est aussi
un indicateur important de la faiblesse de I'Etat de droit : lorsqu’ils doivent
demander une autorisation, obtenir un extrait d’acte de naissance, ou se rendre
a I'hopital public les citoyens les plus démunis rencontrent de nombreux
problémes.

La judiciarisation importante de certains secteurs de la vie sociale et politique

entamée ces derniéres années ne s'est pas accompagnée de I'émergence
d’un pouvoir judiciaire crédible, indépendant et au service des plus démunis.
L'autorité judiciaire systtme judiciaire offre I'image d’un systeme distant et
étranger a la société. | est tellement lourd, lent imprévisible et colteux que les
plus pauvres des plaignants renoncent a se confier a la justice. La culture du
proces requiert en effet que soient réunies un certain nombre de pré requis :
sociaux et économiques.

L'application est également sélective sur le plan géographique. Dans
plusieurs régions entre autres les régions rurales éloignées du centre (comme
Tighssaline) ou qui sont situées dans I’'univers périurbain (comme sidi Moumen
ou d'autres quartiers ou douars satellites), I'Etat est soit complétement absent
soit présent sous forme d’édifices et de fonctionnaires mais la loi est absente
et est appliquée de maniére discontinue et irréguliere (on retrouve la la notion
de hamalates ou expéditions |égales). Plus la loi positive est concurrencée par
des lois informelles : celles des réseaux de clientele et des divers esprits de
corps ou assabiyya.
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La loi publiée au bulletin officiel du royaume coexiste avec les lois informelles
et parfois- (souvent ?)-leur est subordonnée. La corruption devenue systémique
et institutionnalisée® ne se réduit pas seulement au non respect des lois,
elle s'accompagne également de la mise en place d’un complexe de normes
contraignantes qui s'imposent aux acteurs.

L'observation du secteur de I'immobilier au Maroc montre |'importance
de ce bloc de normes pratiques qui sont supérieures aux normes légales.
Ainsi une norme pratique est devenue obligatoire au Maroc c’est celle dite
du « noir » qui contraint les différents acteurs. La pratique du noir consiste a
acheter a un prix convenu mais de fixer dans I’acte de vente un prix nettement
inférieur. La différence entre le prix réel et le prix indiqué dans le contrat de
vente constitue ce « noir » qui échappe ainsi a toute ponction fiscale. Cette
norme s'impose aux différents acteurs : entrepreneurs, acheteurs et notaires.

52) Jean Francois Médard : les paradoxes de la corruption institutionnalisée, Revue interna-
tionale de politique comparée, vol. 13, n 4, p 697 ets.
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A propos de la parlementarisation du
régime constitutionnel marocain

Reperes croisés Maroc/Espagne

Abderrahim EL MASLOUHI*

Les transitologues sont nombreux a penser que la sortie de I'autoritarisme
n’est réalisable qu’au prix d’un recentrage « parlementariste » de la pratique
institutionnelle d’un régime en transition'. Les arguments ne manquent pas.
D’abord, seule la voie parlementaire serait capable de cristalliser les clivages
politiques a I'ceuvre dans une société, la crise de 'autoritarisme étant celle du
monolithisme politique. Ensuite, I'aréne parlementaire, mieux que le régime
présidentiel, se préte mieux a l’apprentissage de la délibération publique et
a la mobilisation de contrepouvoirs efficaces. La construction démocratique
en Occident s’est affinée, au fil des siecles, a la faveur d’une consolidation
laborieuse de la représentation populaire face au pouvoir d’Etat. Si, le
présidentialisme a fait fortune aux Etats-Unis, ce serait justement parce que
ce pays n‘avait pas d’héritage absolutiste a liquider. Contrairement aux
démocraties du vieux Continent qui devaient découvrir et expérimenter moult
arrangements institutionnels pour barrer définitivement la voie au retour de la
monarchie absolue, la république nord-américaine a édifié sur du neuf une
architecture institutionnelle ol la liberté est, d’entrée de jeu, donnée a la base

du pacte fondateur.

* Enseignant chercheur, a la Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Université
Mohamed V Agdal Rabat

1) Juan J. Linz, “The Perils of Presidentialism”, Journal of Democracy, 1 (1), 1990, p. 51-
69 ; jean-Louis Thiébault, « Les périls du régime présidentiel », Revue Internationale de
Politique Comparée, 13 (1), 2006,p. 95-113 ; Juan Linz, Arthuro Valenzuela (dir.), The
Failure of Presidential Democracy. Comparative Perspectives, vol. 1, Baltimore, Johns
Hopkins University Press, 1994, p. 3-87.
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La question se pose de savoir si, au Maroc, la pratique parlementaire s’inscrit
en harmonie avec les postulats de la transitologie dont I'une des exigences
immédiates est de redéfinir I'équilibre entre représentation populaire et
pouvoir d’Etat. La suite que le présent texte donnera a cette interrogation
repose essentiellement sur une confrontation avec le modéle espagnol de transition
dont on sait que la consolidation démocratique doit, entre autres, au renouveau de
la vie parlementaire. En effet, tout se passe au Maroc comme si la « rationalisation »
du travail parlementaire, la hiérarchisation de la représentation nationale, la
marchandisation des consultations électorales, etc. faisaient du parlement moins
un organe de représentation qu’une aréne d'articulation corporatiste des intéréts
et de sélection du personnel politique?. La parlementarisation, qui s’entend ici de
I’ensemble des arrangements constitutionnels dont I'effet serait d’autonomiser, au
double plan organique et fonctionnel, I'organe législatif, s'impose ainsi comme étant
une précondition indépassable de la démocratisation. La trajectoire transitionnelle
espagnole est édifiante a cet égard. Le passage a la démocratie a été compris par
les €lites postfranquistes comme devant se couronner a terme par un recentrage
parlementariste de I'Etat espagnol. La Couronne bourbonienne, jadis limitée, se
plie aux exigences constitutionnelles d’une monarchie parlementaire ot les Cortes
générales prennent désormais du poids par rapport aux autres pouvoirs institués.

Nul doute, en effet, que la référence au « modele espagnol de transition »
sature aujourd’hui  imaginaire et les scénarios de changement
tissés ici et la par les élites politiques marocaines favorables a une
« parlementarisation » progressive du régime politique marocain. Au Maroc,
les jugements portés sur le parlementarisme européen, frangais et espagnol
notamment, semblent partager les protagonistes de la démocratisation. Entre
les postures sceptiques et la fascination plus ou moins empressée de certains

2) Cf notre article « Représenter ou intercéder? Le dilemme du député dans un
constitutionnalisme composite », dans Mélanges en I'honneur du Professeur Mohammed Jalal
Essaid, Rabat, 2005, p.
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forums civils et politiques s’interpose le silence expectant des formations
partisanes. En droit constitutionnel, les comparatistes imputent généralement
les (in)fortunes des modeles politiques empruntés aux anciennes métropoles a
la perception et aux usages qu’en font les élites gouvernantes de la postcolonie.
Des publicistes frangais comme Maurice Duverger®, Michel Camau ou Michel
Guibal s’en étaient apercus a propos du Maroc il y a bientot quarante ans. Pour
eux, Iatypisme du constitutionnalisme marocain vient du fait que, partant de
normes comparables du point de vue de la forme avec le modele francais de
1958, il a marqué ses distances avec la voie parlementaire entrainant ainsi
un éloignement du modele originel. S'il en est ainsi de I’héritage francais,
assurément plus prégnant au Maroc au double plan culturel et institutionnel,
qu’en serait-il de I'Espagne dont le legs colonial a eu de la peine a perdurer
apres le protectorat ? En toutes hypothéses, le « modéle espagnol de transition »
nous replonge dans le débat fort stimulant sur la capacité d’une société aux
référents distincts de s’approprier des modeles politiques étrangers.

Maintenant que la « voie espagnole » s’est mondialisée dans le sillage de la
troisieme vague des démocratisations, les élites politiques marocaines (des
partis du mouvement national a la gauche radicale en passant par certains
forums civils et universitaires) n’hésitent pas a I’évoquer comme horizon
souhaitable de I’évolution politique du Royaume. On notera cependant
que, a quelques rares exceptions pres, I'intérét porté par les Marocains a
la construction démocratique espagnole demeure empreint d’une vision
abstraite, équivoque, voire superficielle. Non point que peu de Marocains
soient au fait de I'histoire de la transition espagnole, mais parce que cette
« transition-modele », lorsqu’elle est évoquée, c’est davantage de la forme
constitutionnelle terminale que du processus de démocratisation lui-méme
qu’il s’agit. Autrement dit, I’accent se trouve mis sur les résultats (textes et
institutions) de la trajectoire espagnole plutot que sur les facteurs de succes
de celle-ci (négociations et choix stratégiques des acteurs). Cette maniere
de percevoir I'expérience du voisin ibérique est repérable aussi bien dans

3) Maurice Duverger, « La nouvelle constitution marocaine », Confluent, 27, p. 69.
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le discours des élites marocaines sur I'Espagne institutionnelle que dans le
comparatisme universitaire ou I’'on s’attarde trés souvent sur la confrontation
des institutions et des corpus juridiques des deux pays plutot que sur la qualité
des transactions politiques fondatrices et la maniére dont les élites espagnoles
ont négocié, planifié et géré leur sortie de 'autoritarisme. L'observation
s'impose parce qu’elle dévoile un champ d’analyse inexploré et hautement
pertinent de la comparaison Maroc-Espagne en matiére de démocratisation.
Cela dit, les trajectoires transitionnelles des deux pays demeurent contrastées
au niveau de la fagon dont les élites et les pouvoirs publics ont géré I'agenda
de la transition démocratique, contrastes qui ne devraient cependant pas
masquer |'existence d’un certain nombre de points de parenté entre les deux
trajectoires.

I. - Deux trajectoires déemocratiques :
Contrastes et points de parenté

A I'image de son voisin ibérique, le Maroc a engagé sa transition politique
sans rompre radicalement avec I'héritage de l’ancien regne. Ici, la figure
de Carlos Arias Navarro, premier chef de Vexécutif de I'aprés-Franco, est
comparable a celle de Driss Basri, ex-Ministre de l'intérieur sous le Roi
Hassan Il. Arias Navarro, embleme de la fidélité a la personne du Caudillo et
aux Lois Fondamentales de I'Etat franquiste a été confirmé a la téte du premier
gouvernement pour le quitter de fagon brutale apres le limogeage royal, tout
comme Driss Basri qui allait subir, un quart de siécle plus tard, le méme sort.
Maintenu dans son poste aprés I’avenement du Roi Mohammed VI, il en sera
éloigné aussitot par ce dernier; ce qui aurait symbolisé, pour certains, un
tournant crucial dans la gestion de I’agenda démocratique au Maroc. Un autre
point de convergence entre les deux trajectoires se rapporte a |’existence,
de part et d’autre de la rive méditerranéenne, d’une imposante coalition
oppositionnelle comme force motrice de la démocratisation. La fameuse
Platajunta espagnole, coalition partisane de gauche composée principalement

44




A propos de la parlementarisation du régime constitutionnel marocain

du PSOE et du PCE, rappelle la Koutla démocratique et ses pressions sur le
F;ouvoir d’Etat. [l reste cependant que I'un des traits les plus saillants commun
aux deux trajectoires marocaine et espagnole est I'articulation de toute la
trajectoire transitionnelle sur un « compromis historique », un « pacte
politique » scellé entre les principaux protagonistes de la démocratisation.
Il s’agit ici d’'un choix stratégique que certains transitologues traduisent
par le concept de « transactions collusives »* ou encore par « transition
par transactions »°. La rationalité du choix démocratique suit ici une ligne
pragmatique et gradualiste ou le consensus et ses bienfaits politiques sont
valorisés par rapport a 'optique de « table rase », celle de 'impatience et du
transformisme radical qui marquent certains discours sur la démocratisation.
Que ce soit au Maroc ou en Espagne, la démocratisation a été engagée sur
fond d'un pacte politique fondateur : celui scellé entre le Roi Juan Carlos
Ter et les aperturistes (modérés ou soft liners pour emprunter au langage
de la transitologie) aux dépens des bunkeristes (hard liners, camp des durs,
nostalgiques du franquisme hostiles a toute ouverture politique). Au Maroc,
une plateforme consensuelle s’est construite au milieu des années 1990 entre
le Roi Hassan Il et les partis du mouvement national alors dans I’opposition,
transaction couronnée par l'alternance consensuelle en 1998. Les usages
du consensus au Maroc et en Espagne n’ont toutefois pas donné le méme
fruit. Vecteurs de pacification et de capitalisation des synergies nationales,
le consensus et les transactions nouées par les protagonistes de I'’échiquier
postfranquiste avaient un but limité : neutraliser les obstacles politiques a la
démocratisation pour accélérer la « ruée vers la démocratie ». En échange
de la promesse de légaliser toutes les formations politiques, y compris le
PCE et les organisations du nationalisme basque et catalan, I'opposition

4 Michel Dobry, « Les voies incertaines de la transitologie, choix stratégiques, séquences
historiques, bifurcations et processus de path dependence », Revue francaise de science
politique, 50 (4-5), 2000, p. 585-614.

5 Josep M. Colomer, “Transitions by Agreement: Modeling the Spanish Way”, American
Political Science Review, 85 (4), 1991, p. 1283-1302 ; Donald Share, “Transitions to De-
mocracy and Transition through Transaction”, Comparative Political Studies, 19 (1), 1987,
p. 525-548.
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démocratique s’est engagée a ne pas plus remettre en question la monarchie
et a collaborer avec elle pour mener a bien la transition6. Au Maroc, le
consensus a fonctionné presque a rebours de cette de cette dynamique en
s'inscrivant dans une logique de maturation politique et institutionnelle de
longue haleine, augmentant ainsi le colt te nporel de la transition.

Le parallele entre les deux trajectoires s’arréte donc la. La voie marocaine de
la démocratisation tranche par son approche gradualiste et sa gestion attentiste
des contraintes temporelles de la démocratisation. Les analyses attribuant
les succes de la transition espagnole a son seul caractére pacté paraissent
méconnaitre une donnée fondamentale : le timing, c’est-a-dire I"allocation
du temps et sa constitution en unités séquentielles cohérentes, une espece de
« management du temps politique » qui aurait permis aux élites espagnoles
de l'aprés-Franco de réduire le colt temporel de la transition (1975-1978)
et, par conséquent les aléas politiques, de la démocratisation 7. Ce sens de
la temporalité démocratique, indispensable pour graduer les choix et gérer
les attentes, semble s’effacer, dans I'expérience marocaine, au profit d'une
conception « quiétiste »® du temps politique.

L'autre lecon a tirer de I'expérience espagnole renvoie a la centralité des
réformes politiques comme objet prioritaire de I’agenda transitionnel. En
Espagne, le Roi et les aperturistes (les démocrates), jouant sur le registre

du consensus, ont fini par imposer aux bunkeristes (les nostalgiques) un

6) Antoni Seguira i Mas, « La transition espagnole : une référence ou un modele ? », dans Les transitions
démocratiques en Méditerranée. Expériences comparées, Annuaire de la Méditerranée 2006, GERM,
Rabat, 2008, p. 146.

7) Sur le temps comme ressource politique dans une transition, cf. Javier Santiso, « A la recherche des
temporalités de la démocratisation », Revue frangaise de science politique, 44 (6), 1994, p. 1081 sq.
Bénédicte Bazzana, « Les temps de la transition espagnole », Temporalistes, 38, octobre 1998, p. 5-9.

8) Abdellah Hammoudi note la coexistence dans le Maroc d’aujourd’hui de deux types de
temporalités : une temporalité « quiétiste », « répétitive », « confiant 'avenir a la provi-
dence », « facteur de pure rente et confort » se greffant sur le « temps transformateur »
porteur de rationalisation, mais une rationalisation limitée a la seule sphere de la produc-
tiorr matérielle. Cf. Abdellah Hammoudi, « La société marocaine en mutation : éléments
de prospective », dans La société marocaine. Permanences, changements et enjeux pour
I"avenir, Haut commissariat au plan (dir.), Casablanca, 2005, p. 15-16.
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agenda volontariste marqué en premier lieu par la centralité des réformes
politiques. La construction démocratique s’est consolidée en Espagne parce
que les architectes de la transition se sont d’abord attelés a la définition des
préconditions politiques de ladémocratisation, asavoirdes électionsfondatrices
et une nouvelle architecture constitutionnelle définissant de nouveaux
poles de légitimité, une refondation du lien entre Etat et citoyenneté et des
interactions institutionnelles propres a consolider le caractere auto-entretenu
de la démocratie naissante. A contrario, les chantiers de la démocratisation
au Maroc ont pris le contre-pied de cette démarche en se laissant absorber a
titre principal par les dédales de la réforme sociale et économique aux dépens
d’un ciblage politique de la transition. Autrement dit, le projet d’un Etat social
plus accaparé par les défis du développement humain, social et économique
semble bénéficier au Maroc d’une attention prioritaire qui risque de remettre
a plus tard le traitement du politique. L'agenda démocratique s’en trouve
ainsi submergé par des réformes sectorielles relevant du genre, de I’ethnicité,
du microcrédit, de la micro-entreprise, de I’environnement, des allocations
sociales, etc. Repoussée a plus tard, la réforme politique, dont I'occurrence
aurait reconfiguré le rapport entre représentation populaire et pouvoir d’Etat,
s'est laissée décliner en une série de réajustements infra-politiques sans impact
- sinon marginal et velléitaire — sur la configuration classique des rapports de
force au sein du systeme marocain®.

Il. =L’ architecture constitutionnelle espagnole,
Un modéle pour le Maroc ?

Nous touchonsici a I'un des themes les plus délicats de la confrontation Maroc/ .
Espagne. Contrairement au modele espagnol de la régionalisation qui semble
faire I'unanimité des dirigeants marocains comme piste a emprunter pour

9) Allusion est faite ici aux lois adoptées dans le sillage de la construction de I’Etat de droit
au Maroc. Il s'agit principalement de la loi n° 75-00 portant modification du dahir du
15 novembre 1958 réglementant le droit d’association (23 juillet 2002), la loi n® 36-04
relative aux partis politiques (14 février 2006), loi n° 78-00 portant modification de la
charte communale (3 octobre 2002).
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traiter I’écheveau saharien, I’architecture constitutionnelle du voisin ibérique
est I’'objet d’une réception vague et mitigée, tantot discréte, tantot ouvertement
proclamée de la part de ces mémes dirigeants. L'observateur s’en apercevra
aisément a la lecture des mémoires constitutionnels rédigés par les partis de
la Koutla a I'adresse du Souverain a la veille des deux derniéres révisions
constitutionnelles de 1992 et 1996. Dans ces documents politiques a valeur
de pétition, les partis de I'opposition mettent I’accent sur une clarification des
compétences respectives des deux institutions exécutives. Pour formuler cette
doléance, ils pronent, dans la bonne tradition du parlementarisme européen,
une autonomisation du gouvernement vis-a-vis du Roi, ce dernier devant
concéder au premier ministre et a son cabinet le soin de définir et de mettre en
ceuvre la politique de la nation™. Mais, dans ces pétitions constitutionnelles,
I"allusion au modele espagnol n’apparait qu’en filigrane. Tout se passait a
I’époque comme si demander au trone alaouite d’emprunter le chemin de la

couronne bourbonienne d’Espagne équivalait a un acte de subversion.

Avec l'amorce de la transition et ses promesses, |’'engouement pour le
modele espagnol allait certes connaitre une visibilité telle qu’il a perdu de sa
connotation subversive. Il se trouve cependant que le pouvoir monarchique
juge, pour des raisons qui tiennent a sa conception de la fonction royale dans
un pays musulman, que |I'exemple des monarchies européennes et, a fortiori,
celui de I'Espagne ne sont pas transposables dans la réalité marocaine. Le
Roi Hassan Il Ia fait entendre a la presse occidentale dés 1992. «l’Islam, lit-
on dans une interview royale accordée au journal Le Monde le 2 septembre
1992, M’interdirait de mettre en place une monarchie constitutionnelle dans
laquelle le souverain déléguerait tous ses pouvoirs |...]. Je peux déléguer Mes
pouvoirs, mais Je n’ai pas le droit, de Ma propre initiative, de Me désister
de Mes prérogatives, car elles sont aussi spirituelles »''. El Pais, quotidien

10) Abdelaziz Lamghari, Les mémorandums constitutionnels. Perspectives constitutionnelles
du régime politique marocain, REMALD, coll. Manuels et travaux universitaires, n® 26,
Rabat, 2001, Cf. les textes des mémorandums en annexe, p. 65 etp. 73.

11) », cf. « Un entretien avec le Roi du Maroc », Le Monde, 2 septembre 1992.
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espagnol de grande audience, eut aussi I'occasion de s’en rendre compte
dans un entretien avec le Roi Mohammed VI (Cf. El Pais du 16 janvier 2005).
A la question de savoir si le Maroc, a l'instar de certains pays en transition
démocratique, allait adopter une nouvelle Constitution qui ferait du Royaume
une monarchie parlementaire a l'européenne, le Souverain répondit
catégoriquement par la négative : « Non. Il ne faut pas transposer le modele
des monarchies européennes. Nous avons nos spécificités et nos obligations

qui tracent le chemin que nous devons parcourir » ',

[l en est ainsi parce que les référentiels qui se trouvent au fondement de
la légitimité monarchique au Maroc et en Espagne sont différents. Alors
qu’en Espagne, la légitimité démocratique de la Monarchie a « enterré » sa
légitimité dynastique', au Maroc, l'institution royale a opté pour une voie
éclectique qui lui permet d’articuler sa légitimité dynastique a celle purement
constitutionnelle. En termes plus explicites, la forme de Iégitimité que
prise la Monarchie marocaine est celle de I'antériorité et de la supériorité
a l'ordre constitutionnel. La légitimité immanente a la Constitution interfere
parallelement, mais seulement en tant que capital Iégitimatoire d’appoint'.
On comprendra alors pourquoi le paralléle entre Iarticle 19 et I'article 56 des
deux constitutions marocaine et espagnole n’est valable que sur un plan formel.
En bonne théorie de la monarchie parlementaire, le Roi bien qu'il se situe au
sommet de I'édifice constitutionnel, agit toujours avec |"assistance d'un autre
organe constitutionnel ; c’est seulement au niveau symbolique et de dignité
formelle que le Roi, chef de I'Etat, occupe une position prééminente. Or, au
Maroc, tant le texte de la Charte fondamentale que la pratique institutionnelle
ont tendance a consacrer une certaine autonomisation du pouvoir royal par
rapport aux autres organes de I’Etat.

12) Cf. El Pais du 16 janvier 2005.

13) Juan Montabes Pereira, Ma Agustias Parejo Fernandez, « Lecture comparée de la constitution
marocaine et de la constitution espagnole », dans Trente années de vie constitutionnelle au Maroc,
Paris, LGDJ, 1993, p. 426.

14) Abdeltif Menouni, « Le recours a larticle 19 : une nouvelle lecture de la Constitution ¢ », R/PEM,
n° 15, 1985, p. 35 suiv.; Abdallah Saaf, « De la politique constitutioninelle au Maroc », RIPEM, n°
22,1989, p. 211 suiv.
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L'observateursaisiraaussilesécartsentrelesdeuxarchitecturesconstitutionnelles
au niveau des usages faits, de part et d’autre de la rive méditerranéenne, de la
fonction d’arbitrage politique. n Espagne, lafonction d’« arbitrage actif » a été
éliminée du systéme constitutionnel pour lui substituer celle de « modération »
(art. 56). L'expression « le Roi modere » ne s’appréhende pas, en contexte
espagnol, comme une faculté dont pourrait user le Roi pour participer a la
formation ou a I'activité d’un autre organe, en infléchir ou en atténuer les
décisions. Enfait, la Constitution dote la couronne de « compétences taxées » '
en éliminant toute notion de prérogative et avec elle les attributions classiques
du pouvoir-arbitre. La fonction modératrice serait dans ce sens synonyme de
« capacité d'influence » sans que la volonté du Monarque ne puisse s'imposer
a un organe de I'Etat. De cette fagon seulement peuvent étre comprises la
sanction et la promulgation des lois, I'expédition des décrets, I'information du
Roi sur les affaires de I'Ltat, la présidence des travaux du Conseil des Ministres,
la convocation du Sénat ou le droit de dissolution'. Admettre que I'arbitrage
royal opere au Maroc suivant des schémes analogues, c’est méconnaitre les
vrais ressorts du pouveir monarchique dans ce pays. Comme en convient
Mohamed Tozy a ce sujet, «nos regilgén tse’c ertibra nu eugranom ud eriaf
-eugranom ud eiroéht ellieiv al retpoda te semron ed noitcudorp ed riovuop
ioR el .17 « etnallievneib étilartuen enu snad énnotnac euqfiicap tuobaram
thoa rel ud layoR sruocsid nu snad reugramer tiaf emém-iul tiava’l Il nassaH
ne ,noitutitsnoC ednoces al ed eriadneréfér noitpoda’l ed noisacco’l a 0791
ertibra’l » .« fissap ertibra nu tneiatiahuos » iuq sitrap sniatrec tnauqitirc
eriassecén étirotua’l tneitéd iuq lues al-iulec tse ,niarevuoS el tid elbatirév

18 « uej ud selgér sel sap etcepser en eugnociuq niarret ud reslupxe ruo
P

15) Juan Montabes Pereira, Ma Agustias Parejo Fernandez, « Lecture comparée de la constitution
marocaine et de la constitution espagnole », dans Trente années de vie constitutionnelle au Maroc,
Paris, LGDJ, 1993, p. 437.

16) Ibid., p. 437-438.

17) Mohamed Tozy, « Le Roi, Commandeur des croyants », dans Georges Vedel et al (dir.), Edification
d’un Etat moderne. Le Maroc de Hassan 1l Paris, Albin Michel, 1986, p.63.

18) Cf. Discours royal du Ter aoat 1970 a I'occasion de I'adoption référendaire de la seconde Consti-
tution.
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La gestion du processus constituant fournit un autre palier comparatif Maroc/

Espagne. Dans ce dernier pays, la forte teneur démocratique et le colt
politiquement raisonnable de la phase constituante (juin 1977-octobre 1978)
sont, pour partie, imputables a |'attitude de profil bas adoptée par le Roi Juan
Carlos ler. Pour couper court a toute posture éventuelle de « Constitution
octroyée », les formations politiques représentées aux Cortés générales
ont convenu de désactiver, tout le long du processus d’élaboration de la

Constitution, les traditionnelles prétentions constituantes de la Monarchie. Le
Roi, prenant ses distances a I’égard des différents avatars politiques, a fait
preuve par cette attitude de la qualité d’arbitre et de modérateur que, plus
tard, la Constitution allait lui attribuer, qualité dont il a magistralement usé

pour briser le putsch militaire de 1981.

Au Maroc, le pouvoir constituant, dans sa double expression originaire et
dérivée, intégre toujours la sphere des « domaines réservés » au Souverain.
Pour associer les autres composantes du corps politique, la Monarchie
marocaine n’hésite pas a mobiliser un registre typiquement local, celui de
la consultation (choura) qui prend des allures pétitionnaires chez les partis
politiques et plébiscitaires s’agissant du corps électoral. Cette pratique du
pouvoir constituant est d’une constance telle qu’elle a fait de la rédaction
et de la révision de la Constitution une responsabilité partagée entre le Roi
Hassan Il en sa qualité d’expert en droit public et les services du Secrétariat
général du Gouvernement19. linterférence des conseillers royaux et des
partis politiques représente un apport d’appoint dont le poids varie selon les
conjonctures et I'équilibre des forces.

19) Juan Montabes Pereira, Ma Agustias Parejo Fernandez, « Lecture comparée de la copstitution
marocaine et de la constitution espagnole », dans Trente années de vie constitutionnelle au Maroc,
Paris, LGDJ, 1993, p. 409-410.

51






La loi organique de finances
du 26 novembre 1998 est-elle
réellement I'aboutissement d'une
réforme en profondeur du texte
du 18 septembre 1972 ?

La LOF de 1998 : un marché de dupes!

Abdelkader BERRADA*

Telle qu’elle se présente, la loi organique du 26 novembre 1998 relative a la
loi de finances apparait comme I’aboutissement d’une réforme en profondeur
du texte du 18 septembre 1972.

On s’en tenant dans un premier temps a |’aspect quantitatif, on a effectivement
I'impression qu’il s’agit d’une législation financiere exhaustive et que par
conséquent rien n’est laissé au hasard. La loi organique de finances du
18 septembre 1972 ne comprenait en effet que 28 articles. Celle du 26
novembre 1998, en revanche, comporte 48 articles «bruts» ou 46 «nets», soit
18 articles de plus (apres suppression des articles 5 et 10 suite a une décision
du conseil constitutionnel). Comme pour prouver qu’on est dans le vrai, on
a laissé entendre par ailleurs qu’elle rivalise en épaisseur avec I’ordonnance
francaise du 2 janvier 1959 (portant loi organique relative a la loi de finances),
une loi qui compte 46 articles et qui constitue du reste la principale source
d’inspiration des services du ministere des finances et de la privatisation.

La loi organique de 1998 se distingue également de celle de 1972 sur un autre
plan, a savoir celui de la conformité avec le nouveau paysage institutionnel.

*Enseignant chercheur, a la Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Université Moha-
med V Agdal Rabat.
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Elle est notamment plus en phase avec la constitution du royaume du Maroc de
1996. 'adoption du bicaméralisme impose un nouveau calendrier budgétaire.
Larticle 33 stipule a ce propos que « le projet de loi de finances de I'année
est déposé dans le bureau de I'une des deux chambres du parlement, au plus
tard, soixante-dix jours avant la fin de I'année budgétaire en cours». larticle
34 précise quant a lui le délai imparti a chacune des deux chambres pour
se prononcer sur le projet de loi de finances. Une fois saisie du projet dans
l'ordre prescrit (chambre des représentants puis chambre des conseillers),
chaque chambre dispose d'un délai d’examen de 30 jours. Pour sa part, le
timing du budget ne correspond plus a I’année civile depuis 1996/1997 (début
janvier/fin décembre). larticle 6 indique a ce sujet que «lI"année budgétaire
commence le Ter juillet et se termine le 30 juin de 'année suivante » (ce

timing décidé dans la précipitation sous I'effet de mode n’a pas fait long feu).

Les études en matiere de finances publiques commandées durant les cing
dernieres années au FMI et a la Banque Mondiale qualifient elles aussi de
réforme de fond la loi organique de finances de 1998 (1). Les experts du FMI
parlent ouvertement dans leur rapport de 2005 de «réforme fondamentale de
la loi organique relative aux lois de finances intervenue en novembre 1998»
(souligné par nous, 2). Quant aux experts de la Banque Mondiale, ils écartent
I'idée d’une révision immédiate de cette loi au motif qu’elle ne date pas d’il
y a longtemps, ce qui implicitement veut dire qu’elle fait toujours |affaire
et qu'un certain nombre de préalables font encore défaut. Ainsi qu’ils le
soulignent clairement dans un rapport de 2007, « la loi organique relative a la
loi de finances est une loi révisée récemment (loi du 26 avril 1999). Compte
tenu de 'organisation du systeme législatif et de la hiérarchie des normes du
Maroc, une telle loi, ayant valeur supérieure a la loi simple, se préte assez
mal a des révisions régulieres et est censée fournir un cadre stable pour la
définition et la gestion des finances publiques. Une révision aujourd’hui, sept
ans apres une précédente révision, pourrait donc étre considérée comme

prématurée du simple point de vue juridique sinon politique» (3).
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Cela dit, la question reste posée de savoir si on peut réellement parler de
réforme dans le cas précis de la loi organique de finances du 26 novembre
19987 C'est quoi d’abord une réforme? D’apres le dictionnaire de la langue
francaise Le Petit Robert, une réforme signifie «un changement profond apporté
dans la forme d’une institution afin de I'améliorer, d’en obtenir de meilleurs
résultats». Partant de 1a et excepté I'effort de mise a jour noté auparavant, tout
indique que la derniére loi organique ne constitue guére une avancée en ce
qui concerne |'organisation, la gestion et le controle des finances de I'Etat.
Elle présente trois grandes faiblesses qui empéchent de mettre les finances
publiques au service d'une croissance durable et soutenue. C'est d’abord
une loi marquée au sceau de I'archaisme et a contre-courant des exigences
économiques et financiéres du XXle siécle. C'est ensuite une législation en
mal de rigueur et de cohérence. C'est enfin un texte qui s’"accommode du

laxisme dans sa mise en application (4).
I. UNE LOI MARQUEE AU SCEAU DE L'ARCHAISME

Le texte de 1998 comparé a celui de 1972 auquel il est venu en remplacement
présente en principe |"avantage d’étre mieux structuré et rédigé. Il comprend
en outre un nombre d’articles nettement plus élevé. Compte tenu de ces
caractéristiques et du fait d’avoir attendu si longtemps avant de se décider a
passer a Iaction s’agissant d’une question d'importance, on est porté a croire
que la loi organique de 1998 rime avec modernité. Cependant, lorsqu’on
I’examine en profondeur, on ne tarde pas a se rendre compte a quel point elle
déroge aux normes et aux codes de bonne conduite qu’un état démocratique
ou qui aspire a le devenir est tenu d’observer. l’archaisme de la constitution
financiére du royaume se reconnait dans trois dimensions essentielles: la

premiére généalogique, la seconde politique et la derniére comptable.
1.1 La dimension géneéalogique

A en croire des décideurs publics, la loi organique de 1998 ne se réduit pas
a une simple opération de toilettage (lifting). Elle est a interpréter avant tout
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comme une opération «d’enrichissement» et d’«actualisation» du texte de
1972 par de «nouveaux apports» qui sont en phase avec I'air du temps. En
fait, de quels «nouveaux apports» s'agit-il? Lorsqu’on prend la peine de mettre
cote a cote le texte de 1998, celui de 1972 et, enfin, le décret d’application
de 1967, ce que malheureusement, sans oublier les experts attitrés du FMI
et de la BIRD pourtant payés a prix d’or (2, 3), bon nombre d'universitaires
marocains se sontdispensés de faire, on est frappé de constater que le ministere
des finances s’est souvent contenté d'intégrer dans le «nouveau» texte des
dispositions propres a un décret vieux de trente ans (1967), c’est-a-dire
d’un autre age. 23 articles transposés a 'identique ou légerement remaniés
y ont ainsi pris place seuls (11 articles) ou concurremment avec ceux de
la loi organique de 1972 (12 articles). Cela étant, force est de reconnaitre
que nombreuses sont les dispositions du décret d’application de 1967 a ne
pas avoir échappé a l'usure du temps. Cette fagon de faire du neuf avec du
vieux revient d'ailleurs a rester sourd aux changements positifs qui s'operent
a ’échelle internationale en matiere de conduite des finances publiques.
A peine née, la loi organique de 1998 est devenue caduque. La preuve,
I"'ordonnance francaise du 2 janvier 1959, qui constitue son référentiel, n’est
plus. La loi du 1¢ ao(t 2001 qui lui a succédée et commencé a s’appliquer en
2006 est unanimement qualifiée de révolutionnaire (5). Dans ces conditions,
les arguments invoqués par les experts de la Banque Mondiale a I"appui d’une
réforme différée de la loi organique de 1998 manquent de pertinence. Le fait
de privilégier une démarche gradualiste a rebours qui consiste a mettre la
charrue avant les beeufs laisse le temps aux résistances de s’organiser et de

s’enraciner (globalisation, déconcentration des crédits budgétaires, etc.).
1.2 La dimension politique

A moins de prendre les choses pour ce qu’elles ne sont pas (4), il importe de
relever a ce propos que le texte de 1998 fait peu de cas du pouvoir |égislatif
alors qu’au niveau international la tendance est au renforcement du réle du
parlement en matiere de politique financiere. Trois indications significatives

ne laissent planer aucun doute sur ce sujet.
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En premier lieu, la reconduction, en référence a I'article 51 de la constitution,
de la clause du rejet de droit par le gouvernement de tout amendement «ayant
pour objet soit une diminution des ressources publiques, soit la création ou
I’aggravation d’une charge publique ». L'article 40 (article 12 d’aprés le texte
de 1972) tel qu’il est formulé et appliqué rend en effet pratiquement impossible
la recevabilité des amendements compensés proposés par les parlementaires.
Faute d’avoir été assoupli, il s’apparente au Maroc a un droit de veto dont
use le pouvoir exécutif en permanence avec pour conséquence un taux
d’absentéisme élevé des parlementaires et une désaffection grandissante a
I’égard de V'institution. D’ailleurs, quel crédit peut-on accorder aux lois de
finances quand souvent le taux moyen de participation au vote des projets
ne dépasse pas 20% en commissions et 35% en séances plénieres? C'est a
croire qu’au pays des contrastes, a part le discours, il n'y a rien désormais
qui distingue la gauche de la droite. Deux décennies durant (1977-1998),
F.Qualalou, en tant qu’élu, n’avait cessé d’y voir une entrave majeure a
I’action du parlement. Paradoxalement, depuis la fin du protectorat, aucun
autre ministre des finances du royaume que lui (1998-2007) n’a fait autant

mauvais usage de |'article 51 (ex. article 50).

Ensuite, deux dispositions anciennes certes mais modifiées dans un sens

régressif conduisent au méme résultat.

Primo, le pouvoir exécutif -dont le gouvernement ne forme que la partie visible
de I'iceberg - s’est arrogé le droit, en vertu de l'article 45 de la constitution,
d’ouvrir en cours d’année des crédits supplémentaires par simple décret «en
cas de nécessité impérieuse d’intérét national» (article 43). Dans le cadre de
la loi organique de finances du 18 novembre 1972, par contre, cette initiative
impliquait le dépot, «immédiatement ou a I'ouverture de la plus prochaine
session de la chambre des représentants», d’«un projet de loi rectificative
des finances portant ratification desdits crédits» (article 20). Et une loi de
ce genre, faut-il le préciser, est présentée, en partie ou en totalité, dans les

mémes formes qu’une loi de finances de I’année (article 31). La suppression
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de cette disposition du texte de 1998, qui signe pratiquement "acte de mort
des lois de finances rectificatives et décrédibilise le conseil constitutionnel
(article 43), permet ainsi au gouvernement de court-circuiter le parlement et
de s"affranchir des regles a observer en pareil cas pour prévenir les risques de
dérapage associés a des décisions arbitraires. Dans le méme ordre d’idées,
donner un cheque en blanc au pouvoir exécutif qui s'en sert a des fins difficiles
a décoder («en cas de nécessité impérieuse d'intérét national »: qu’est-ce
a dire?) ne peut qu’accroitre encore plus I'opacité du budget et, partant, la
méfiance des citoyens. Pour écarter tout danger, ne fallait-il pas au moins, en
prévision d'une ouverture de crédits de ce genre, fixer un plafond a ne pas

dépasser?

Secundo, au nom de l'article 45 de la constitution également et dans des
circonstances similaires, le pouvoir exécutif se voit accorder la possibilité de
créer par décret de nouveaux comptes spéciaux du Trésor. Ainsi qu'il découle
de l'article 18 de la loi de 1998 relative a la loi de finances, «les comptes
spéciaux du Tresor sont crées par la loi de finances a I'intérieur de I'une des
catégories visées a l'article 19... Cette loi prévoit les recettes de ces comptes
et fixe le montant maximum des dépenses qui peuvent étre imputées sur
ceux-ci. Toutefois, en cas d’urgence et de nécessité impérieuse, de nouveaux
compte spéciaux du Trésor peuvent étre créés, en cours d’années budgétaire,
par décret, en application des dispositions de l'articie 45 de la constitution».
Comme il ressort de I'alinéa 2, le parlement est tenu non pas d’examiner et
de se prononcer sur des initiatives de ce type mais de les ratifier en différé,
de répondre amen. En revanche, I'article 6-2 de la loi organique de finances
de 1972, a condition d’étre interprété correctement, n’excluait pas une marge
d’appréciation du parlement («Ces nouveaux comptes spéciaux doivent étre

repris dans la prochaine loi de finances»).

En troisieme lieu, une autre série d’observations confirme le role de la

cinquiéme roue du carrosse réservé au parlement dans le domaine financier.
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La loi organique de finances du 26 novembre 1998

la lecture de I'article 8 de la loi organique de 1998 qui stipule en effet que
«les recettes sont prises en compte au titre de I’année budgétaire au cours
de laquelle elles sont encaissées par un comptable public. Les dépenses
sont prises en compte au titre de I'année budgétaire au cours de laquelle les
ordonnances ou mandats sont visés par les comptables assignataires; elles
doivent étre payées sur les crédits de ladite année quelque soit la date de la
créancen (cf. aussi article 23 de la loi organique de 1972). A vrai dire, et cette
fois-ci encore le silence du conseil constitutionnel donne a réfléchir, I’article
8 est I'exacte reproduction de I'article 16-2-3 de I'ordonnance frangaise de
1959, sauf que ce texte de base a fait place en France en 2001 a une nouvelle
loi qui substitue la logique des résultats a la logique des moyens et accorde

une importance jugée nécessaire a la comptabilité patrimoniale.

La comptabilité budgétaire est par définition une comptabilité de caisse qui
retrace I"exécution des recettes et des dépenses au fil des encaissements et
décaissements. Une comptabilité de ce type, pourvu qu’elle soit correctement
appliquée, n’est pas dénuée d'intérét. En enregistrant les mouvements de
trésorerie au moment ou ils interviennent, elle permet de connaitre a tout
instant la situation de trésorerie de I'Etat et d’éclairer les choix a court terme.
Son utilité ne va cependant pas au-dela. Les informations qu’elle livre se
limitent aux flux financiers a I'exclusion des stocks. Concrétement, cela
signifie qu’«elle est incapable de décrire précisément I'état du patrimoine
de I'Etat, de ses créances et de ses dettes ou de ses engagements vis-a-vis des
tiers, et elle ne peut fournir que des renseignements lacunaires sur les colts
des politiques publiques. Elle n’apporte ainsi qu’une faible contribution aux
autorités et aux gestionnaires pour apprécier la soutenabilité des politiques
budgétaires et I'efficacité de la gestion» (11). Pour toutes ces raisons, la
comptabilité de caisse ne peut s’avérer utile qu’une fois complétée par une
comptabilité d’exercice ou de droits constatés. Comme le souligne G. Orsoni,
une comptabilité patrimoniale consiste «a rattacher a une année déterminée

tous les droits constatés et toutes les dépenses engagées en application de
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la loi de finances de cette méme année, quelle que soit la date effective du
recouvrement des recettes ou du paiement des dépenses» (12). Ceci revient
donc a comptabiliser la dépense au moment de la naissance des droits plutot
que du décaissement. Ce mode d’enregistrement est réputé avantageux
au motif qu'il permet, «d’une part, de stabiliser les regles d’imputation, ce
qui rend le budget plus controlable et plus transparent et, d’autre part, de
disposer d’une vision consolidée de I'ensemble des engagements de I'Etat»
(idem. p.232). Grace a une comptabilité de cette nature, il devient possible
de connaitre ce que I'Etat possede, ce qu'il doit et ce qu'il peut étre amené a

payer dans le futur.

Les services du ministere des finances ont depuis 1999 notamment pris
conscience des limites clu systeme comptable appliqué au Maroc et cherché
a y remédier sans toutefois y parvenir ]usqu"e‘] présent (13). lls ont fini par
admettre que «le cadre comptable actuel, constitué d'une simple nomenclature
de conception tres ancienne, se limite a I'enregistrement des opérations dans
la seule optique «encaissement/décaissement». En outre, la nomenclature
comptable en vigueur ne s’articule, ni avec les normes de la comptabilité
nationale, ni avec celles des collectivités locales et des établissements publics
et ne permet pas de ce fait la production de bilans consolidés du secteur public,
tres utiles dans I"élaboration les politiques économiques et sociales» (14). En
clair, la comptabilité budgétaire associée a la loi organique de finances de
1998 empéche de « retracer de maniere fidele et exhaustive les opérations de
I’Etat », de «donner une image exacte de I'activité de I’Etat par I'introduction
de la comptabilité patrimoniale», «d’améliorer les performances en matiere
de suivi et de controle des opérations financieres et comptables de 'Etat», «de
faciliter I'intégration des activités de I'Etat dans les comptes de la nation» et de
«produire dans les délais requis une information fiable et pertinente pour les
besoins internes de I’Administration et pour les besoins d’études et d’analyses

sur le plan national et international» (14, p.13 ).

Sans étre I'équivalent d’une comptabilité d’exercice en bonne et due forme, le
plan comptable d'Etat, enfin prét en 2002, n’a jusqu’a présent connu aucun
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début d’application. Lors du colloque sur la réforme des finances publiques au
Maroc, organisé a Rabat le 16-17 septembre 2007, les ministres des finances et
de la fonction publique se sont contentés de mentionner a ce propos qu’«un
nouveau plan comptable de |'Etat a été adopté par le Conseil National de la
Comptabilité, pour mettre en place une comptabilité d’exercice, permettant
de retracer fidelement les opérations de I'Etat y compris celles afférentes a son

patrimoine

(RFFP, no102, p.15, cf. note no 16). Sans aucun doute, I'équipe au pouvoir
depuis 1998 et les technocrates qui s’y affairent autour vivent en permanence
dans la crainte de devoir un jour rendre des comptes de leur mandat. Les
finances publiques examinées a la lumiére d'une comptabilité patrimoniale
méme simplifiée risquent de se révéler en mauvais état durant la décennie
1998-2007 et un résultat pareil est tout sauf rassurant pour la gauche officielle.
Depuis 1999 en particulier (voir note n°25), les finances du royaume subissent

I’effet conjugué de plusieurs phénomenes pervers, a savoir:

* un appauvrissement des actifs de I'Etat en conséquence d’une
privatisation tous azimuts des grandes entreprises publiques les plus
rentables, ce qui s’est traduit par un net repli de la part de la valeur
ajoutée du secteur des entreprises publiques qui a été divisée par deux
en moins d’une quinzaine d’années et ramenée a 7,5% du PIB en 2006
contre 10% en 2002 et 18% durant les années quatre-vingt ;

* |"affectation d’une proportion élevée des recettes exceptionnelles de

ce type a des activités d’une utilité économique et/ou sociale douteuse ;

* une nette détérioration de la qualité des services publics de base dont

restent exclues d’ailleurs de larges couches de la population ;

e ["accumulation d’un stock élevé d’engagements hors budget estimé par
défaut a 40% du PIB et composé notamment de |'encours de la dette

ublique garantie, des créances en souffrance d’crganismes financiers
o
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publics et d'arriérés sociaux non encore apurés par de nombreuses
entreprises publiques au titre de la part patronale (provisionnement

insuffisant des caisses de retraite).

Ainsi, a défaut d'une comptabilité patrimoniale, la logique de moyens prévaut
toujours en matiere de politique budgétaire. Quant a la logique de résultats
qui, elle, est basée sur des objectifs précis et clairement affichés, son existence
au Maroc n’est guere établie excepté au niveau du discours officiel dont le
numéro 102 de la revue frangaise de finances publiques s’en fait I’écho (voir

note n°16).

ll. UNE LOI ORGANIQUE EN MAL DE RIGUEUR ET DE COHERENCE

Comme il a déja été souligné, la loi organique de 1998 s’inspire largement
de l'ordonnance francaise du 2 janvier 1959. En réalité, il s'agit plutot
d’une transposition tronquée. Concernanl en particulier I'exigence de rigueur
et de cohérence communément admise en la matiere, les pouvoirs publics
ont préféré laisser les choses dans un flou artistique quitte a sacrifier le fond
a la forme. Les ressources et les charges de I'Etat, deux pieces maitresses
de I'éditice budgétaire, échappent ainsi a une définition claire et précise.
A moins de se fier au formalisme juridique ou de forcer le sens de certaines
dispositions des lois organiques de 1972 et de 1998 (15), leur nature autant

que leur structure ne sont guere spécifiées comme il se doit.

I1.1. Pour ce qui est dans un premier temps des ressources de I'Etat, I"article 11
de la loi organique se contente d’en dresser la liste. Celle-ci semble cependant
plus complete et donc apparemment conforme a la regle d’universalité
budgétaire. Mis a part un certain nombre de rubriques reprises de la loi
organique de 1972, il est désormais question non pas uniquement des impots
mais aussi des taxes, non pas uniquement des revenus du domaine mais

également du produit de cession de biens meubles et immeubles, non pas
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uniquement des remboursements des préts et avances mais aussi des intéréts
y afférents. A la lecture de I'article 13, on apprend aussi que les ressources de
I"Etat correspondent en fait a celles du budget général.

P

Toujours est-il qu’au Maroc la définition des ressources de I'Etat, en étant
ramenée a une simple énumération, tranche avec I'approche standard, celle
notamment adoptée en France ('ordonnance de 1959 et la loi de 2001).
Compte tenu des normes en vigueur ailleurs qu’au Maroc, les ressources de
I"Etat présentent la particularité d’étre PERMANENTES, c’est-a-dire définitives
ou ordinaires. Il s’en suit que «le produit de cession de biens meubles et
immeubles» (recettes de privatisation) et les «fonds de concours, dons et legs»,
desressourcesqui ne sont pasfaitespour dureretrevétententout casun caractere
exceptionnel, n’ont pas de place a ce niveau. Il en est de méme du «produit
des emprunts» en particulier ou des ressources d’emprunts et de trésorerie
en général. Et pour cause: la banalisation des ressources exceptionnelles,
qu’on ne prend plus soin de distinguer des ressources ordinaires, comporte
surtout le risque d’éviter d’entreprendre une réforme fiscale adéquate, de se
laisser aller a la facilité en matiere de dépenses publiques et de pénaliser
ainsi les générations futures. La privatisation notamment implique la vente
d’un actif, pour cette raison les recettes qui en découlent ne peuvent étre
considérées comme des recettes permanentes. Autrement, la comparaison des
dépenses permanentes de |'Etat a des ressources gonflées a dessein et qui
regroupent |’ensemble des revenus abstraction faite de leur nature conduit
automatiquement a minorer artificiellement le gap de financement et a faire

croire qu’un dérapage des comptes publics est plus qu’improbable (16).

I1.2. Les charges de I'Etat, qui comprennent les dépenses du budget général
et des comptes spéciaux du Trésor, pechent elles aussi par un défaut de rigueur
manifeste. Leur nature n’est a aucun moment précisée, ce qui entretient la
confusion et laisse entendre qu’il pourrait s’agir de charges définitives et/ou
provisoires (LOF de 1998, articles 12, 13, 14, 15 et 16). A vrai dire, une stricte
observance des normes admises en la matiere n’autorise la prise en compte
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que des charges permanentes.

Le défaut de rigueur doublé d’'un défaut de cohérence, une caractéristique
propre a la loi organique de 1998, c’est la porte ouverte a tous les abus. En
favorisant des pratiques de débudgétisation, voire de budgétisation hors norme,
souvent en réponse a des considérations d'ordre politique, I'Etat s’affranchit
de regles financieres de base. La méthode employée pour y parvenir est tantot

brutale, tantot sournoise.

IL1. Ainsi en est-il tout d’abord de la transformation du Fonds Hassan Il
pour le développement économique et social d’'un compte spécial du
Trésor en établissement public. La lutte pour le controle des recettes de
privatisation, devenues importantes depuis 1999, ne semble guere étrangere
a une telle décision. Elle a eu pour conséquences d’affaiblir encore plus le
role du parlement et de rendre le gouvernement incapable de veiller a une
application correcte des principes d’unité et de non affectation ou d’imprimer

aux finances publiques une orientation positive.

Indépendamment de I’'opportunité d’'une telle décision qui prete a équivoque,
la création de ce fonds s’est effectuée au départ dans le respect des dispositions
prévues dans le cadre des articles 9, 18 et 19 de la loi organique relatives
aux lois de finances de 1998. Elle releve s’agissant de l'article 9-3 des
exceptions au principe de non affectation. Apres une période d’hésitation, il
a été décidé de lui affecter a partir de 2001 la moitié des recettes générées
par la privatisation. En laissant de coté I'emploi réservé a des ressources
exceptionnelles substantielles, cette option ne soulevait pas d’objections
tant que le Fonds Hassan Il avait le statut de compte d’affectation spéciale
du Trésor. Par contre, a partir du moment ou il est devenu un établissement
public d’un genre spécial, qu’il n"a plus de place au niveau du budget de |'Etat
et échappe de fait a la sphéere d’activité du parlement tout comme au controle
de la cour des comptes et de I'inspection générale des finances, I’affectation
a son profit de 50% du produit de cession d’actifs publics n’a plus de raison
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d’étre. Dans le cas précis, les fondamentaux budgétaires, a savoir les principes
d’universalité, d’unité et de non affectation ont tout simplement été ignorés.
Ce Fonds, une fois érigé en établissement public touche-a-tout, ne faisait plus
partie du périmetre budgétaire et donc des exceptions a la regle de non
affectation. 1l suffit, pour s’en convaincre, de lire attentivement I'article 9 de
la loi organique de 1998 qui s'énonce ainsi: «ll est fait recette du montant
intégral des produits sans contraction entre les recettes et les dépenses,

I’ensemble des recettes assurant I’exécution de I'ensemble des dépenses.

Toutes les recettes et toutes les dépenses sont imputées au budget général.
Toutefois, certaines recettes peuvent étre affectées a certaines dépenses. Ces
affectations spéciales prennent la forme de comptes spéciaux du Trésor ou de
procédures comptables particulieres au sein dudit budget général et desdits

comptes spéciaux» (souligné par nous).

I1.2. La débudgétisation hors norme présente une autre forme dont on a
cependant du mal a croire qu’elle sort de l'ordinaire. Il est précisément
question du compte d’affectation spéciale dénommé a l'origine (1993) «Fonds
spécial pour I’extension et la rénovation des juridictions», puis « Fonds spécial
...et des établissements pénitentiaires en 1998 et, enfin, «Fonds spécial pour
le soutien des juridictions et des établissements pénitentiaires» en 2004. Ce
compte devait répondre en principe a I'impératif d’extension et de remise en
état des juridictions et des établissements pénitentiaires afin d’améliorer leur
fonctionnement. 1’état de délabrement et de sous-équipement des prisons et
de nombreux tribunaux du royaume n’est plus a démontrer. Il en est de méme
du faible taux d’exécution des jugements rendus par les tribunaux auquel
s’ajoute le surpeuplement des prisons (moins de 2m2/détenu) et une sous
alimentation chronique des détenus (une dotation budgétaire de 5 dirhams
par jour, soit I’équivalent en termes de pouvoir d’achat de moins d’un litre de
lait frais). laffectation de 40% en 1993, de 60% en 1998 et de 65% en 2003
« du produit des amendes et condamnations pécuniaires prononcées par les

juridictions, des frais de justice et de la taxe judiciaire» devait normalement
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aider a faire face a ces difficultés. Les mesures d’intéressement des agents
de recouvrement des créances de I'Etat a ce titre et de prise en charge des
frais de transport devaient elles aussi améliorer les ressources destinées a ce

compte spécial.

Sans préjuger des résullats obtenus et qui sont d’ailleurs difficiles a connaitre
avec un degré de précision suffisant  en I'absence d’un plan comptable
d'ttat, il y a toutefois lieu de croire que jusqu’en 2003 ce compte s'inscrivait
parfaitement dans le cadre des exceptions a la regle de non affectation. A
partir de 2004, en revanche, plusieurs indices laissent a penser que ce compte
empicte sur le budget général du ministere de la justice qui gagne de ce fait
plus en opacité. D'une part, les activités a financer sont plus nombreuses
et devraient relever pour certaines d’entre elles du budget général. Cest
notamment le cas des dénenses de construction des tribunaux et des
prisons, de formation des magistrats, des personnels des juridictions et des
établissements pénitentiaires, des frais d’achat et d’utilisation des moyens de
transport nécessaires au fonctionnement de ces institutions. D’autre part, la
nature exacte des opérations relatives a ce compte d’affectation spéciale, qui
sont présentées en vrac et n‘obéissent donc a aucune classification standard,
reste parfois a déterminer. A titre d’exemple, a quoi correspondent les «frais
des études», «les frais de justice en matiere pénale»? Par ailleurs, la question
se pose de savoir comment va-t-on pouvoir financer autant d’activités alors
que la part affectée du «praduit des amendes et condamnations pécuniaires
prononcées par les juridictions, des frais de justice et de la taxe judiciaire»
n‘excede pas 65% depuis 2003¢ Apres tout, I"abrogation en 2004 du «Fonds
spécial pour I'extension et la rénovation des juridictions et des établissement
pénitentiaires » et la création d’un «Fonds spécial pour le soutien des
juridictions et des établissements pénitentiaires» ne sont-elles pas a meltre
en rapport avec les événements de Casablanca du 16 mai 2003¢ A partir du
moment ot I'on s’accorde a reconnaitre qu’une justice a deux vitesses n’est

plus de mise dans un Etat de droit, ce compte spécial du Trésor d’une nature
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opaque «black box » n’a plus de place dans le budget publi

I1.3. Uintégration au budget général de dépenses de fonctionnement

exceptionnelles qui pesent de plus en plus lourd donne aussi a réfléchir.

En vertu de I'article 14 de la loi organique de finances de 1998, «les dépenses
imprévues et les dotations provisionnelles» font partie intégrante des dépenses
de fonctionnement. L'article 42 indique pour sa part qu’ «un chapitre spécial
qui n’est affecté a aucun service est ouvert pour les dépenses imprévues et les
dotations provisionnelles en ce qui concerne le titre | du budget général» et
que «des prélevements peuvent étre opérés en cours d’année sur ce chapitre
pour assurer, par un crédit supplémentaire, la couverture de besoins urgents

ou non prévus lors de |'établissement du budget».

La note de présentation de la loi de finances nous apprend que cette
composante du budget général englobe deux catégories de dépenses
nommément désignées: d’une part, «les dépenses exceptionnelles et les
dépenses imprévues pouvant apparaitre en cours d’année» et, d’autre part, les
dépenses «d’apurement des arriérés». Cette ventilation est toutefois perdue
de vue en matiere de chiffrage des crédits correspondants. Dans ce cas, on se
contente d’une présentation agrégée, ce qui revient a sacrifier la transparence

des comptes budgétaires.

Au niveau du tableau des charges et ressources du Trésor également, les
dépenses imprévues et les dotations provisionnelles sont purement et

simplement noyées dans la rubrique «autres biens et services».

L'importance prise par cette catégorie de dépenses de fonctionnementnécessite
qu’elles soient clairement mises en évidence. Des statistiques inédites que les
services du ministere des finances préférent taire révelent en effet qu’elles
représentent 14,1% des dépenses «autres biens et services» en 2003 (3,150
milliards de dirhams prélevés) contre 12,3% une année auparavant (2,620

MDH). Et pour cause: leur composition détaillée qui n’est jamais rendue
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publique permet de conclure qu'elles sont pour I'essentiel I"expression de

dérives technobureaucratiques et/ou institutionnelles.

Tout d’abord, plus de la moitié des dépenses imprévues et des dotations
provisionnelles s’expliquent par des dérives technobureaucratiques. Ainsi en
est-il des allocations destinées a I'apurement des arriérés de consommation et
a l'octroi de subventions courantes additionnelles a des administrations et/ou

établissements publics.

Les arriérés de biens et services courants viennent chaque année en
dépassement des crédits ouverts a ce titre par la loi de finances et qui sont
réguliecrement revus a la hausse. Leur persistance est la preuve que I'Ftat vit
au-dessus de ses moyens et qu'il s’agit principalement de consommations
a des fins privées (redevances d'eau, d'électricité, de téléphone, carburant,
transport, etc.). Les engagements pris officiellement d’y mettre un terme ne
sont jamais tenus. Ainsi, le projet de loi de finances pour I'année 1998/1999
a normalement été congu de telle sorte «a éviter tout risque de reconstitution
d'arriérés du fait de I'insuffisance des crédits inscrits au titre de certaines
rubriques de dépenses. C'est le cas notamment des consommations d’eau
et d'électricité, des redevances de télécommunications, des services de
transport, etc.» (17). Dans le projet de loi de finances pour I'année 2002,
les pouvoirs publics ont cependant reconnu que le probleme des arriérés de
paiement reste posé, ce qui les a conduit a «adopter pour les crédits afférents a
certaines rubriques sensibles telles que les redevances de télécommunication,
les dépenses d'eau, d'électricité, de transport, de loyers  d’impdts et taxes,
etc. un mode de gestion propre a éviter la résurgence des arriérés qui avaient
fortement perturbé I'exécution du budget dans le passé» (18). I se trouve
toutefois qu’en 2003 le stock des arriérés de fonctionnement en instance a la
TGR, ceci sans compter les arriérés de I"administration, dépasse encore les
niveaux planchers des années 1998/1999 et 1999/200u.
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Quant aux subventions additionnelles sans cesse renouvelées, elles sont a
rattacher a une gestion anarchique de bon nombre d’entreprises publiques
et a I’échec d’opérations de redressement menées fréquemment sans aucune

préparation sérieuse.

Les dérives institutionnelles occasionnent elles aussi des dépenses budgétaires
exceptionnelles en nette augmentation. Parce qu’elle échappe en permanence
au contréle aussi bien de l'inspection générale des finances que de la cour
des comptes, la gestion des crédits budgétaires affectés aux deux provinces
sahariennes du Maroc anciennement colonisées par I"Espagne saigne a blanc
les finances publiques et aggrave les déséquilibres régionaux autant que la
fracture sociale. Le fait de réduire les droits de I’homme a I'indemnisation
d’anciens détenus qui se sont engagés, a leur corps défendant, a ne plus
intenter de proces a I'Etat ou dénoncer ses agissements chaque fois qu'’ils
seront jugés anti-démocratiques n’est pas lui aussi sans pénaliser la masse des

contribuables en général et les populations marginalisées en particulier...

Officiellement, les dépenses de fonctionnement exceptionnelles n’ont pas
d’existence propre en dehors des «dépenses imprévues et des dotations
provisionnelles». Danslesfaits, le périmetre des dépenses de cette nature s'étend
dans la plus grande discrétion aux charges communes de fonctionnement
(19). Il sagit plus précisément des «dépenses diverses et exceptionnelles» dont
on ignore cependant la composition. Celles-ci apparaissent négligeables
lorsqu’on  ne prend en compte que les prévisions initiales. En revanche,
cette appréciation ne résiste guére a I'examen lorsqu’on se base sur les
prévisions actualisées dont elles sont couramment I'objet. Leur part exprimée
en pourcentage des charges commune de fonctionnement passe ainsi d’'un
cas a l'autre de 1,99 a 10,7 en 2001 et de 3,2 a 14,0 en 2002. Leur montant
n‘atteint d’apres les prévisions initiales que 222 millions de dirhams en 2001
et 283 MDH l'année suivante. Les prévisions actualisées en cours d’année le
portent respectivement a 1319 et 1283 MDH, soit 5,9 et 4,5 fois plus.
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IlIl. UNE APPROCHE BIAISEE D'ETABLISSEMENT DES PREVISIONS
BUDGETAIRES

Le défaut de rigueur gui caractérise la loi organique des finances de 1998
s"agissant notamment de la définition des ressources et des charges de I'Etat
est exploité par les services du ministere des finances dans le but de réduire
artificiellement le déficit budgétaire. Rapporté au PIB, celui-ci ne doit pas
dépasser 3% sur la base des recommandations des instances financiéres
internationales. Pour y parvenir, et sans que cela soit rendu public, la tendance
est, d’une part, a gonfler les recettes ordinaires et, d’autre part, a comprimer
les dépenses d’investissement et a tabler sur une variation des arriérés a somme
nulle. Lorsqu’on se rend par ailleurs compte du déficit de professionnalisme
de "administration économique et financiére marocaine, on ne peut guere se
hasarder a qualifier les prévisions budgétaires de fiables et la conduite de la

politique économique d’adéquate.

HL1. Normalement, qui dit recettes ordinaires dit recettes permanentes ou
définitives sans plus. Au Maroc, cependant, on y intégre aussi des recettes

exceptionnelles ou provisoires en invoquant le principe d’unité budgétaire (20).

Les recettes de privatisation formentune composante des prévisions budgétaires
depuis 1992, A partir de 1999 surtout, elles portent sur des montants élevés
au point d’atteindre 19,3% des recettes budgétaires prévisionnelles en 2001.
Malgré la décision prise durant cette année d’affecter désormais la moitié des
revenus de cette catégorie au Fonds Hassan 11, le ministére des finances fait
comme si de rien n'était et continu a les comptabiliser dans leur intégralité.
Résultat, le déficit budgétaire prévisionnel s’en trouve réduit d’autant. Bien
plus, I'effet positif du produit de cession d’actifs publics se manifeste d’abord
au niveau du solde ordinaire. Un solde courant excédentaire a la faveur
de recettes exceptionnelles limite le recourt a I'emprunt pour financer les
dépenses d'investissement et signifie en méme temps que le déficit budgétaire

ne présente pas de risques.

76




La loi organique de finances du 26 novembre 1998

L'élargissement du champ d’application des recettes exceptionnelles a certains
comptes spéciaux du Trésor a partir du deuxieme semestre 2.000 permet
lui aussi de gonfler artificiellement, quoiqu’a un degré moindre, le solde
ordinaire. Il s’agit plus précisément des recettes du fonds spécial routier créé
en 1995.Quant aux recettes du fonds de soutien des prix, elles produisent
a peu de chose pres un effet neutre sur le solde ordinaire dans la mesure ol
elles servent a financer des dépenses courantes d'un montant généralement

équivalent (21).

IM.2. La réduction artificielle du déficit budgétaire prévisionnel résulte
en second lieu d'un traitement comptable peu orthodoxe des dépenses

d’investissement.

A la lecture des articles 46, 25 et 22 de la loi organique des finances de 1998,
il se dégage que les dépenses d’investissement du budget général regroupent
trois composantes: a savoir, les crédits de paiement au titre d’un exercice
budgétaire (n), les crédits reportés de I'année écoulée (n-1) et les fonds de
concours qui s’y rattachent (n). Le tableau des charges et ressources du Trésor
(hors TVA des collectivité locales) semble cependant indiquer que I’évaluation
des dépenses en capital ne repose pas sur une base similaire. Le ministére des
finances s’en tient sur ce plan a une présentation agrégée, ce qui empéche de
connaitre avec précision leur composition. En outre, leur montant corrigé (non
compris les investissements du fonds spécial routier) est inférieur d’environ
10% en moyenne aux crédits de paiement ouverts par la loi de finances. Le taux
de contraction moyen s’éléve méme a 33% en référence a une budgétisation
des dépenses d'investissement conforme aux dispositions de la loi organique.
On peut supposer que le montant prévisionnel correspond, dans le premier
cas, non pas aux crédits de paiement ouverts mais aux crédits engagés et
visés et, dans le second cas, a la somme du gros des crédits de report (loi de
finances de I'année n-1) et d'un peu plus de la moitié seulement des crédits
de paiement (loi de finances de I'année n) soit concrétement aux dépenses

d’investissement ordonnancées ou émises. Cette méthode inavouée de
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compression artificielle du déficit budgétaire prévisionnel traduit I'incapacité
de I’Etat a garantir une gestion efficiente des crédits d’investissement qui sont
pourtant modiques.  En témoigne tout d’abord la proportion jugée élevée
des crédits de paiement non engagés et visés et qui de ce fait ne pourront pas
étre reportés (10% en moyenne). En témoigne ensuite la proportion excessive
des crédits de paiement engagés et visés mais non encore ordonnancés et qui
de ce fait pourront étre reportés sur I’'année suivante (45-50%). Ceci signifie
que le taux d’émission/mandatement des crédits de paiement ouverts par la
loi de finances au titre des dépenses d’investissement ne dépasse pas 50% en
moyenne. Bien plus, au Maroc, et contrairement a ce qui ressort du tableau
des charges et ressources prévisionnelles du Trésor, un ordre de paiement n’est

guere synonyme de paiement effectif dans les délais.

HL.3. En effet, telles que les prévisions budgétaires sont établies, le solde du
budget général, structurellement déficitaire, se confond fréquemment avec le
besoin de financement du Trésor (déficit budgétaire base ordonnancement=
déficit budgétaire base paiement). Tabler sur une variation des arriérés égale
a zéro revient a dire que le Trésor est en mesure de régler sans retard les
dépenses budgétaires émises dans leur intégralité. Ceci peut vouloir dire
aussi que si des arriérés venaient a s'accumuler dans le courant de I"année,
ils seront apurés complétement a la fin de la méme année. Cette approche
a usage interne  conduit a minorer le déficit budgétaire prévisionnel. Elle
n‘est pas sans comporter de risques. Pour autant que les arriérés forment une
composante structurelle dubudget, a défaut d’une gestion saine et responsable
des finances publiques, leur prise en compte au niveau des prévisions
financieres s’avere nécessaire. Durant la derniere décennie, et d’une facon
beaucoup plus marquée que par le passé, les arriérés s’expliquent par des choix
budgétaires favorables au financement de dépenses permanentes croissantes,
ordinaires pour I’essentiel, par des recettes exceptionnelles. Cela étant, il suffit
que les opérations de privatisation programmeées dans le cadre d'une loi de
finances soient différées, ce qui est loin d’étre une simple hypothese, pour
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que les impayés s’accumulent et que I’on soit amené a attendre |’année ou
les années d'apres pour pouvoir les régler. Méme en cas d’apurement, il a été
constaté que les réglements portent sans exception sur des montants inférieurs
au stock d’arriérés accumulés. Par conséquent, le probleme de la résorption,
une fois pour toutes, de I'encours des arriérés de |’Etat reste entier. Des
statistiques inédites relatives a I'évolution du stock des arriérés en instance de
paiement a la Trésorerie Générale du Royaume a partir du second semestre
2000, montrent a quel point le déficit budgétaire base paiement, aussi bien
prévisionnel qu’effectif, est sous-estimé a des degrés divers. Les services du
ministére des finances, en faisant croire lors de |'établissement des prévisions
budgétaires que les arriérés ne constituent plus un probléme, ne se montrent
guere disposés a jouer le jeu de la sincérité budgétaire, un principe d’'une
importance primordiale au XXle siecle. Cette regle, il importe de le préciser,
nécessite a la fois I'incorporation dans le budget général de I'ensemble des
ressources et des charges de I'Etat et la publication a temps d’informations

financiéres crédibles.

1.4, Par ailleurs, fixer une limite a ne pas dépasser au déficit budgétaire
prévisionnel (inférieur ou égal a 3% du PIB) ne garantit point a I'Etat une

maitrise suffisante de la conjoncture économique et financiere.

Afin de se conformer, autant que faire se peut, au code de conduite qui régit
les finances publiques au XXle siecle (code de transparence budgétaire adopté
par le FMI en 1997), les Etats modernes ne se contentent pas d’élaborer
soigneusement des prévisions budgétaires (plan A) mais s’'emploient en
méme temps, pour ne pas étre pris de court et surtout garder intacte leur
marge de manceuvre, a définir des solutions de rechange (plan B) en cas de

retournement de la conjoncture (22).

Sur ces deux plans d’une importance capitale, le Maroc est toujours a la
remorque et |'Etat n'a pas cherché a réduire le périmetre des facteurs exogenes

sur lesquels il peut difficilement agir.
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L'économie marocaine présente encore une structure fragile, hétérogene et
insuffisamment diversifiée. Elle se caractérise notamment par une dépendance
persistante des importations de produits énergétiques et alimentaires (blé
tendre, sucre brut, graines oléagineuses, etc.), des exportations de phosphate
et dérivés (dépendance commerciale) et des emprunts extérieurs (dépendance
financiere). Sa forte sensibilité aux fluctuations de la conjoncture internationale

ainsi qu’aux aléas climatiques la rend encore plus vulnérable.

Le budget n‘est pas a I'abri de cel environnement a risque. Qu'il s’agisse
des recettes courantes, fiscales en particulier, ou de certaines catégories de
dépenses (compensation, service de la dette, etc.), elles se ressentent de
I'effet conjugué des conditions climatiques autant que des variations du cours
mondial des principaux produits importés ou exportés, du cours de change et
des taux d'intérét (variables, fixes ou semi fixes). Les accords de libre échange
conclus notamment avec I'Union Luropéenne et les USA ne permettent guere
d’inverser cette tendance lourde en raison de leur caractere asymétrique et
des obstacles dressés devant la libre circulation des personnes originaires du

Maroc.

Il ne fait guere de doute, les prévisions servent de base a des décisions
publiques qui affectent autant I"économie du Maroc que les conditions
de vie de ses habitants. Des projections solidement fondées est cependant
tout ce qu'il y a de plus difficile. Pour que Vinfluence des prévisions
économiques et budgétaires se fasse sentir positivement ou leurs retombées
négatives puissent étre amorties en cas de crise, encore faut-il mettre un
soin particulier a les élaborer. Toutefois, les faiblesses structurelles propres
a I'administration économique et financiére marocaine ajoutées a des choix
politiques discrétionnaires  font que celles-ci ne revétent qu'un caractere
rudimentaire (23). En présence d’un appareil en déficit de professionnalisme,
habitué a faire faire et peu préparé a gérer la complexité (voir note n°16),
les prévisions officielles demeurent souvent prisonniéres du chiffre unique

exprimé en valeur absolue ou relative. Il s’agit en outre de prévisions qui ne
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laissent guére prise au doute dans la mesure ot elles sont considérées comme
des certitudes. Or, comme O. Morgenstern 'admettait il y a de cela plusieurs
décennies, «I’économie est trop complexe pour pouvoir étre représentée par
un chiffre unique» (24), a plus forte raison quand il s’agit d'une économie
duale et constamment exposée aux aléas climatique et aux fluctuations de la
conjoncture internationale, ceci sans compter les risques réels attachés a la

mauvaise gouvernance.

Les prévisions budgétaires manquent également de fiabilité en conséquence
d’'un comportement des pouvoirs publics réfractaire aux exigences des
finances publiques modernes.

Celui-ci se manifeste d'abord par leur refus persistant d’engager une réforme
de la comptabilité publique qui mettrait un terme au regne sans partage de la
comptabilité de caisse et aux zones de non droit qu’abrite |'espace budgétaire.
L'Ftat en opposant indéfiniment une fin de non recevoir a la comptabilité
d’exercice s'interdit de jeter les bases d’une gestion active de son patrimoine
et de le soustraire a des pratiques de prédation a peine voilées (25).

L'absence d’une présentation budgétaire consolidée ajoute au degré
d’imprécision des prévisions publiques. Celles-ci ne portent que sur
I’Administration au moment ou, en dépit de la place qu’ils occupent et des
relations qu’ils entretiennent avec le budget, les collectivités locales et les
entreprises et établissements publics sont traités a part ( 26).

On comprend dans ces conditions le désarroi des pouvoirs publics en cas
de retournement de la conjoncture. 'Etat a surtout tendance a faire fi des
dispositions prévues par la loi organique de finances de 1998. En toute légalité,
quand les conditions de réalisation d’une loi de finances initiale s’écartent
suffisamment des prévisions, une loi de finances rectificative s'impose pour le
restant de I’année dans le but d’arréter des choix publics adéquats et d’éviter
ainsi de perdre le contrdle de la situation. Trois articles au moins font référence
a ce type de loi qui est élaboré, examiné et voté de 2 méme facon qu’une
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loi de finances de I’année, ce qui lui confere un minimum de légitimité et de
transparence (articles 2, 4, 31). Il se trouve toutefois qu’au Maroc la derniere
loi de finances rectificative remonte a 1990. Depuis, le pouvoir exécutif
opere en toute liberté; il est seul a décider des mesures a prendre quand ses
prévisions sont en porte a faux avec la réalité, quand il n’arrive plus a «faire
entrer la couette dans la valise» (12, A. Siné pp.19, 51). Sa fagon de faire,
qui s’apparente a celle du pompier désemparé qu’a celle du stratege, crée

cependant plus de problemes qu’elle n’en résout.

Ainsi chaque fois qu’il se révele que les prévisions relatives aux dépenses
de compensation sont tres en deca du montant a débourser réellement, le
ministere des finances ne recule pas devant des pratiques de répression
financiere. En se contentant de parer au plus pressé, il laisse s’accumuler
des arriérés qui ne manqueront pas de grever le ou les budgets a venir
(27). Parallelement, il maintient aussi longtemps que possible les prix a la
consommation élevés méme en cas de baisse du cours mondial des produits
importés, ce qui se traduit par des recettes fiscales additionnelles (pétrole brut,
sucre brut, blé) (28). Sans remonter loin dans le temps, le budget de 2005 en
apporte la preuve. Les auteurs du rapport d’activité de la direction du Trésor
et des finances extérieures pour I'année indiquée soulignent en effet que «les
charges dues au titre de la compensation se sont montées a 10,6 milliards DH
dont 6,8 milliards pour les produits pétroliers et 3,8 milliards pour les produits
de base. Sachant que la loi de finances 2005 n’a pas prévu de crédits suffisants
pour faire face a un tel niveau de charges (29), des arriérés de compensation
ont été accumulés pour prés de 5,7 milliards DH, sont 4,8 milliards pour
les produits pétroliers et 952 millions pour les produits de base» (p.8). Ainsi,
le taux de dépassement des réalisations comparées aux prévisions atteint
73,7%, le taux de paiement par rapport aux émissions n’excéde guere quant
a lui 53,8% en moyenne et 29,4% concernant les produits pétroliers. Il va
de soi que dans la mesure ol le marché des produits compensés est contrdlé

par des monopoles privés locaux ou étrangers, I'accumulation d’arriérés
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met fortement a contribution le budget de I'Etat. Ainsi, aux intéréts de retard
versés aux créanciers (26) s'ajoute le cot des emprunts publics contractés en
vue de leur apurement. Ces surcolts qui réduisent pourtant la proportion des
ressources affectées a I'investissement sont cependant complétement passés

sous silence par les services du ministere des finances.

Les prévisions en matiére d’endettement comparées au résultat manifestent
pour leur part une évolution fortement contrastée. ['écart entre le besoin de
financement effectif du Trésor et les prévisions atteint 59,8% en 2001, 44,5%
en 2002 et 32,3% en 2003. En fait, ces taux de dépassement sont encore
plus élevés lorsqu’on laisse de coté les dons extérieurs. Pour combler ce gap,
le recours aux sources de financement intérieur se fait pressant, d’autant
que les flux nets de financement extérieur enregistrent depuis longtemps un
solde négatif. Résultat, I'encours de la dette intérieure du Trésor hors avances
conventionnelles de I'Institut d’Emission mesuré en pourcentage du PIB ne
cesse de s’aggraver. En 2000, il se situait déja a 42,2% avant d’atteindre
50,5% en 2003, soit un taux d’augmentation de 19,7% en si peu de temps.
Ceci se traduit par des charges budgétaires au titre des intéréts équivalentes a
3,3% du PIB. L'endettement domestique du Trésor s’avere d'ailleurs d’autant
plus préoccupant qu’il mobilise une part importante de I"épargne nationale a
des fins peu compatibles avec les impératifs d’une croissance a haute priorité

économique et sociale (25).

En témoigne tout d’abord la structure par échéance de la dette publique
intérieure directe qui penche nettement en faveur du moyen et long terme. Sur
la période 2000-2003, I'encours de cette nature représente entre 66% (2001) et
80% (2002) du total. Ceci signifie que le Trésor absorbe une bonne proportion
des ressources longues et stables du systeme financier, celles justement qui
conditionnent le plus le développement des activités productives en général
et des PME en particulier. Donc, & moins d’exagérer |'importance de I'offre
d'épargne financiére au Maroc ou de faire abstraction du caractere hétérogene

du secteur privé et du pouvoir de négociation inéga.: .c> unités et/ou groupes
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qui le composent, un piege dans lequel sont tombés plusieurs auteurs (30), les
PME qui operent surtout dans les secteurs productifs ressentent durement |’ effet
d’accaparement/éviction lié a une concurrence vive du Trésor et rencontrent
d’énormes difficultés a accéder aux crédits d’investissement a hauteur de leur

besoin et a un colt avantageux ( 31).

A la limite, la concurrence du Trésor pouvait passer pour normale si les
fonds prétables a intérét qu'il arrive a drainer servaient a financer, dans des
proportions jugées suffisantes, des activités utiles. Dans les faits, autant les
emprunts ¢trangers comportent souvent un code- barres qui permet d’en
connaitre |'usage, autant les emprunts locaux sont dispensés du respect d’une
telle norme, ce qui empéche de déterminer avec précision leur affectation
(32). Certaines pratiques souterraines prouvent cependant que les emprunts a
moyen et long terme contractés par le Trésor ne s’inscrivent pas comme il se

doit dans la logique d’une croissance a haute priorité économique et sociale.

lls servent avant toute chose a combler le déficit quasi-récurrent du solde
courant. Sauf a déroger au mode d’évaluation standard des principaux soldes
budgétaires, ce qui caractérise I'approche officielle que reprennent a leur
compte les universitaires (25), le solde ordinaire dégage fréquemment une
épargne budgétaire négative (notes n°4 et 25). Concrétement, la résorption
de ce type de gap pervers revient ainsi a financer par I'emprunt une partie
des dépenses courantes qui peut atteindre jusqu’a 10%. En pareil cas, le
recours a I'emprunt sera également nécessaire pour financer les dépenses

d’investissement dans leur intégralité.

Parfois, I'épargne financiere locale détournée au profit du Trésor est aussi
destinée a assurer le remboursement de la dette a court terme. L'année 2002
fournit une parfaite illustration de cette pratique de refinancement atypique.
Les recettes nettes au titre des emprunts publics intérieurs directs se sont
élevées a 15,7 milliards de dirhams (MDH). En fait, lorsqu’on examine
séparément les recettes brutes et le remboursement du principal ainsi que leur
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structure par échéance, il ressort clairement que les flux nets ne sont positifs
que concernant les emprunts a moyen et long terme; en revanche, ils sont

négatifs dans le cas des emprunts a court terme.

Cette évolution divergente que les statistiques officielles ne mettent guere en
évidence est lourde de conséquences. Sur un flux net positif de 30,2 MDH,
associé a hauteur de 10,7 MDH aux emprunts a long terme et de 19,5 MDH
aux emprunts a moyen terme, 14,5MDH, soit 48% ontservi au remboursement
d’emprunts a court terme. A eux seuls, les bons du Trésor a 26 et 52 semaines
ont dégagé un flux négatif de 10,1MDH. Le cartel des souscripteurs ayant
jugé la rémunération attachée a cette catégorie de bons désavantageuse s’est
plutdt porté sur les placements a moyen et long terme et réussi ainsi a faire
changer d’avis au Trésor, a lui dicter la conduite a suivre. Ce conflit d’intérét
qui a tourné a 'avantage du club des rentiers grace entre autres a certaines
mesures prises par |'Institut d’Emission (25) fait peser de lourdes charges sur le
budget dont les retombées négatives se feront sentir durablement.

En guise de conclusion

Joseph Schumpeter, I’enfant terrible de la science économique, n'a pas
manqué de souligner que «l’histoire fiscale d’un peuple constitue une part
essentielle de son histoire tout court: le prélévement économique opéré par
I’Etat pour couvrir ses besoins et la maniere dont ce prélevement est employé
exercent une influence considérable dans le destin d’une nation. Les traits
caractéristiques de la plupart des périodes historiques s’expliquent en grande
partie par les effets directs des besoins financiers et de la politique financiére
des Etats sur le développement de I'économie,et, par |3, sur toutes les formes
de la vie sociale et de la civilisation» (33).

L'Etat post-colonial au Maroc, en opposant une forte résistance a I'élaboration
d’une constitution financiére a la hauteur des enjeux du XXle siécle et en
ravalant le parlement au rang de Chambre introuvable (34), réduit les chances
d’un réel développement du pays. La loi organique de finances de 1998,
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qui se caractérise par un déficit prononcé de rigueur, de cohérence et de
transparence, interdit de jeter les bases d’une politique budgétaire qui inspire
confiance parce qu’ insuffisamment imprégnée d’une culture de résultats.
Elle permet en méme temps de se rendre compte a quel point il est contre-
productif, voire dangereux de transplanter sans |’adapter un environnement
réglementaire propre a un pays développé, autrement dit d’agir par mimétisme.
Sa réforme s'impose d’urgence, a commencer par la reconnaissance solennelle
du statut de citoyen a chaque personne attachée a ce pays.

Rendre compte aux citoyens, directement et/ou indirectement, de |'usage
des deniers publics est, faut-il prendre soin de le rappeler, une nécessité
impérieuse qui figure dans la déclaration des droits de I'homme et du citoyen
de 1789. En clair, cela signifie que «les citoyens ont le droit de constater par
eux-mémes ou leurs représentants la nécessité de la contribution publique, de
la consentir librement, d’en suivre I'emploi...» et que «la société a le droit de
demander compte a tout agent public de son administration». Pouvoir exercer
ce droit, et la réside I’essentiel, demeure cependant tributaire d’institutions
réellement démocratiques qu’on ne saurait confondre avec de simples
GADGETS, tributaire d’'une Administration composée de cadres compétents
et honnétes en nombre suffisant et comptable de ses actions...En attendant,
le BAKCHICH sert a quelque chose: tout un numéro spécial de la revue
frangaise de finances publiques consacré au Maroc pour célébrer les exploits
des apotres de la pensée unique, de premiers commis de |'Empire chérifien
dont beaucoup brillent par leur impéritie, pour dire que tout est pour le mieux
dans le meilleur des mondes possibles (n° 102, juin 2008, voir notamment
les textes d’A. Bennani, note 16, et de S. Tazi: «la réforme de la loi organique
des finances », pp. 97-100)! Si, comme le croit fermement M. Bouvier, «la
réforme des finances publiques au Maroc» », <amorcée depuis plusieurs
années», «participe a la lutte contre la pauvreté et a la réalisation effective
d’une meilleure équité spatiale» (avant-propos, p. 9), autrement dit, si tout va
trés bien, Madame la Marquise, comment se fait-il donc que dans ce pays,
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ol méme le sel n’échappe plus & I'impét («<la gabelle odieuse» selon E. Zola)
grace a I'ingéniosité de F. Oualalou alors ministre des finances (28), de larges
couches de la population, notamment en milieu rural, ne puissent pas encore
bénéficier, un demi-siécle aprés la fin du protectorat (1956), d’infrastructures
et de services publics de base (35)2 Comment s’expliquer alors le mauvais
classement du pays de «I'Arc de la réforme» en termes d’indicateurs de
développement humain (126&éme place actuellement contre 108eme place en
1992), d’inégalités hommes/femmes (125¢ sur 130 pays de I’échantillon), etc.
sinon en étroite relation avec une politique budgétaire et une gouvernance peu
compatibles avec les exigences d’'une croissance a haute priorité économique
et sociale?Finalement, I’«alternance», ce cycle politique singulier auquel se
rattache la loi organique de finances de 1998, n’est-elle pas sans rappeler «la
légende de I'empereur romain qui, ayant a juger un concours opposant deux
chanteurs, n’écouta que le premier et attribua le prix au second, supposant
qu’il ne pouvait étre pire» (36)¢

Rabat, Décembre 2008

*Mes vifs remerciements au professeur Mohamed Madani et a des cadres du
Ministére des Finances pour leurs remarques édifiantes qui ne sont pas restées
lettre morte.

NOTES

1) Le recours du ministére des finances aux experts étrangers a tout bout de champ est préoccupant. Ce
choix délibéré est lourd de conséquences. F. Qualalou a encore du mal & admettre que le Maroc dispose
d’universitaires et de cadres compétents. Cf.

A. Belal (1982), «problémes de la recherche économique dans les pays du Tiers-Monde», revue de
droit et d’économie du développement », faculté des sciences juridiques, économiques et sociales de
Casablanca, n°1, p.10.

P. Pascon (1986), 30 ans de sociologie du Maroc, bulletin économique et social du Maroc, Rabat.

G. Corm (1982), «l’endettement des pays en voie de développement : origines et mécanismes », dette
et développement, J.C.Sanchez Arnau coordonateur, Paris, Publisud, pp.78-79.

M. Blaug (1994), «why | am not a constructivist, confessions of an unrepentant Popperian», in new
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directions in economic methodology, R.E.Backhouse, London and New York, Routledge, p.118.
S. Haggard and R. R. Kaufman (edited by, 1992), the politics of economic adjustment, Princeton,
Princeton university press.

2) fonds Monétaire International (aolt 2005), Maroc- rapport sur I'observation des normes et codes-
Transparence des finances publiques, p.37.

Plusieurs parties de ce rapport sonl plagides par M. Karim, l'auteur d’un ouvrage récent sur les finances
publiques au Maroc (cf. note no 15).

3) Banque Mondiale (mars 2007), Maroc-Etudes d'évaluation de la gestion des systémes de finances
publiques, MNACS, p. 125.

4) A. Berrada , cours non commercialisé d’économie financiére et de finances publiques dispensé
jusqu’en 2005 a la faculté des sciences juridiques, économiques et sociales de Rabat.

M. Cherkaoui (2001), «Institutional reform and efficiency of the budget process: a case study of Mo-
rocco”, faculté des sciences juridiques, économiques el sociales de Rabat-Agdal (département d'éco-
nomie), papier marchand dont l'auteur n’indique pas le commanditaire. D’aprés M. Cherkaoui, en
conséquence de la loi organique de finances 1998, «the role of parliament has been strengthened. The
government is not anymore allowed to open supplementary credits during the financial year without the
habilitation of the parliament and the parliament has to be informed of any expense suspension” (page
120u32selon les versions). Le probleme, c¢’est que M. cherkaoui ne précise pas les articles correspon-
dants, si jamais il y en a. Ce qui est sar, par contre, c’est que l'auteur de ce texte, qui sent le bakchich,
n‘a pas pris la peine de lire attentivement les 46 articles qui composent la constitution financicre du
royaume ainsi que les principales dispositions des lois de finances. Méme si comme I'écrit C. Baudelaire
«l'expérience implique une certaine somme de bévues», on est en droit de se demander ot est passée
I'éthique professionnelle. ..

5) Regards sur l'actualité (2005), LOLF: ce qui change, la documentation frangaise, Paris, no 316.

6) A. Berrada (2004), «les relations Banque Mondiale-Maroc : bilan et perspectives (1962-2002), Al
Alam, quotidien arabophone, Rabat, 12 &15 avril (3 la mémoire d’A. Ben Mansour, ex secrétaire d’Etat
aux finances et Trésorier Général du Royaume).

7) F. Oualalou (2002), tinancement et réforme du secteur financier, point de presse du 10 juillet 2002,
revue marocaine d’audit et de développement, n° spécial 15, pp.26-48. Le ministre des finances n'a
mentionné a aucun moment ce type de financement problématique. Or, en se basant sur des données
inédites, durant la période 1998-2001 uniquement, les tirages sur emprunts extérieurs mobilisés par le
Trésor au titre des importations de blé ont porté sur un montant de 230 millions $, soit 8,5% du total
(2,7 milliards $). 190 M$ ont été accordés par la France sur un total de 320M$, soit 59,4%., el 40MS$
par les USA.

8) A. El Kadiri (1996), «les traités engageant les finances de I'Etat entre le droit interne et le droit inter-
national», les finances publiques marocaines entre le droit et la pratique, mélanges en ['honneur du
docteur Mohamed Bernoussi, édification d’un état moderne, ouvrage retiré des librairies peu de temps
aprés sa mis en vente.

9) M. Madani (2008), la loi et I'état de droit au Maroc, deuxiéme rencontre de Iassociation des étu-
diants de sciences politiques, «équipe de recherches et d’études sur le parlement», 24 avril 2008, faculté
des sciences juridiques, économiques et sociales de Rabat Agdal.

10} A Berrada (2008), «la taxe sur la valeur ajoutée au Maroc: remarques préliminaires a propos de
l'article d’A. Naciri Darai, Revue frangaise de finances publiques, numéro 102, juin 2008 », revue maro-
caine d'audit et de développement (2009) n° 27, Rabat (a paraitre).
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1'1) M. Bermond (2005), «la nouvelle comptabilité de I'Etat », LOLF: ce qui change, la Documentation
Francaise, Paris, no 316, p.39.

12) G. Orsoni, cité par A.Siné (2006), I'ordre budgétaire, I'économie politique des dépenses de I'Etat,
Faris, Economica, p. 232.

13) On apprend, a la lecture d’une «note du comité Permanent au sujet du projet de plan comptable
de ['Etat»,

a. que la premiére mouture du « plan comptable de I'Etat » (PCE) remonte & 1989,

b. qu’une fois le projet transmis au Secrétariat Général du Gouvernement (SGG), ce dernier a jugé utile
de solliciter I'avis du Conseil National de la Comptabilité (CNC) a ce propos (lettre du 17 aoit 1998),
c. et qu'au terme de plusieurs réunions de travail tenues entre le 11 mars et le 30 juin 1999, le Comité
Permanent du CNC a fait part de ses observations au SGC.

14) Ministére de I'économie, des finances, de la privatisation et du tourisme (MEFPT, 2000), note de
présentation du projet de loi de finances pour I'année 2001, Rabat, pp. 12-13.

15) H. Elarafi (20006), finances publiques marocaines, gestion des rinances de I'Etat, Rabat, Rjjes,
pp.134-137. D’apres cet auteur, « ... la loi de finances s’en tient a inscrire les seules opérations perma-
nentes...». Une lecture attentive de larticle 11 de la loi de 1998 prouve au contraire que les recettes
exceplionnelles sont elles aussi prises en compte. ...

16) A. Bennani (2008), «réforme budgétaire au Maroc: vers le renforcement de la performance de
la dépense publiques, réforme budgétaire et gouvernance financiére au Maghreb, revue marocaine
d’audit et de développement, n® spécial 25, Rabat, pp. 57-66.

Cf. aussi du méme auteur: revue frangaise de finances publiques, n°102, juin 2008 : «les grands enjeux
de la réforme budgétaire», pp.89-95. (Ce numéro de la RFFFP, qui porte pourtant sur le Maroc, n’est
toujours pas en vente dans les librairies du royaume. Il est également introuvable dans les bibliothéques
publiques. Probablement que les «hauts cadres» du ministére des finances pensent que leurs textes
risquent d'étre mal lus et interprétés par les nationaux; d’ailleurs, analphabetes pour la plupart d’entre
eux! «Vérité au deca des Pyrénées, erreur au dela», comme disait Pascal).

Aen croire le «directeur» du budget, le Maroc a réussi a s’engager dans la voie de «consolidation conti-
nue du cadre macro-économique» grace, entre autres, a la «maitrise du déficit budgétaire». Ce dernier
n‘a pas dépassé «3,15%/PIB en moyenne entre 2002 et 2006» (p.57). Ces affirmations appellent toute-
fois un certain nombre de remarques méthodologiques:

a. Le taux moyen de déficit «3,15%/PIB» préte a discussion en raison du changement de I'année de
base de calcul du PIB (1998 au lieu de 1980). Non seulement ce fait n’a pas ét€ signalé au lecteur, mais
en plus les cadres qui ont préparé ce texte portant la signature d’A. Bennani ont omis d’homogénéiser
la base d'évaluation du PIB concernant la période  2002-2006 (1998 ou 1980). Ainsi, le déficit bud-
gétaire 2006 (1,7% du PIB) est rapporté au PIB base 1998, pour d’autres années, par contre, c’est le
PIB base 1980 qui est pris en compte, ce qui pose évidemment probléme et induit le lecteur en erreur. ..
b. Le déficit budgétaire, c’est quoi au juste? Pour le «directeur» du budget, ex-professeur d’histoire géo-
graphie au second cycle, le déficit budgétaire c’est tant pour cent du PIB. Point a la ligne.

Jusqu’a preuve du contraire, il est question dans le cas d'espéce d’un déficit cosmétique ou artificiel.
Celui-ci est sous évalué a hauteur du produit des privatisations classé improprement parmi les recettes
budgétaires ordinaires qui s’en trouvent ainsi gonflées. En 2001, 2003 ,2004 et 2005 le déficit budgé-
taire exprimé en % du PIB s’éléve respectivement & 2,6~ 3,3- 3,4 et 4,2. Hors recettes de privatisation,
le DB/PIB atteint en revanche des niveaux critiques, soit 8,7% en 2001, 4,8% en 2003, 4,6 % I'année
d’aprés et 5,7% en 2005. On le voit bien, A. Bennani ne fait aucun cas des régles de transparence et de
sincérité par quoi se distinguent les finances publiques et les Etats modernes!

En plus du déficit budgétaire base ordonnancement ou émission, il importe de tenir compte au Maroc
de deux autres variantes de déficit non moins importantes, a savoir:

-le déficit base engagement dans la mesure o les dépenses ordonnancées ne portent pas sur la totalité
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des crédits ouverts et engagés au titre d’une loi de finances tout comme sur les crédits en dépassement
des enveloppes prévisionnelles (compensation, etc.).

-le déficit base paiement dans la mesure ol le phénomene d’accumulation/apurement d’arriérés revét
un caractére récurrent.

Conclusion: 1) A condition de traiter des problémes budgétaire en connaissance de cause et dans les
régles de I'art, c’est-a-dire en professionnel, on en déduit que la thése officielle d’un «déficit budgétaire
maitrisé» ne tient pas la route. 2). C'est faire preuve d'irresponsabilité que de ne pas reconnaitre une
grande perte de savoir-faire suite aux départs involontaires de plusieurs milliers de cadres nationaux hon-
nétes et compétents (opération appelée improprement départs volontaires & la retraite recommandée
avec insistance par la BIRD et le FMI et appliquée maladroitement par les pouvoirs publics).

Larticle de J. Bakhti, du haut commissariat au plan, intitulé « finances publiques au Maroc : évolution
el perspectives», préte lui aussi le flanc a des critiques de fond qui touchent tous les compartiments
du budget (recettes, dépenses, déficit budgétaire, etc.). Cela ne fait guére de doute, aucune grandeur
financiére caractéristique évoquée n'est appréhendée correctement. Cela ne fait aucun doute, de nom-
breuses composantes budgétaires primordiales manquent en plus & I'appel (arriérés, solde courant,
déficit budgétaire base engagement et/ou paiement, emprunts publics extérieurs directs nets d’amortis-
sement et de dons, etc.). Par ailleurs, une «gestion rigoureuse» des finances publiques se justifie-t-elle
uniquement parce quelle permet «d’offrir au secteur privé des avantages fiscaux et budgétaires dans
le but d’encourager certaines activités économiques» (p. 35)? Mettre les finances publiques au service
d’un secteur privé exagérément porté sur les activités spéculatives, est-ce une fagon de promouvoir le
développement économique et social? Cela étant, il ne suffit pas qu’un texte soit imprimé sur du papier
glacé et aux frais des contribuables pour étre jugé de bonne qualité. Il ne suffit pas non plus de citer des
16férences bibliographiques pour prouver le caractére scientifique d’un texte. Encore faut-il avoir lu et
apprécié a leur juste valeur tous les articles et/ou ouvrages mentionnés? Autant reconnaitre que ce n’est
qu’un décor en trompe-I'ceil!

Les cahiers du plan, n° 21, novembre -décembre 2008, Rabat, pp.35-42.

Pour un examen critique de la problématique des soldes budgétaires au Maroc, voir notamment: a) A.
Berrada, note n°® 4; b) B. £l Mataoui, note n°® 25; c) A. Berrada (1995), «le déficit budgétaire version
Bank Al Maghrib: un univers dédaléens, Annales Marocaines d’Economie, n°11, Rabat, pp.45-69.

17) MEFPT (1998), note de présentation du projet de loi de finances pour I'année 1998/1999, Rabat,
p.l4.
18) MEFPT (2001), note de présentation du projet de loi de finances pour I'année 2002, Rabat, pp. 6-7.

19) cf. note no.15, pp. 125-126. M. Elarafi n‘a pas pris la peine de faire la distinction entre les charges
communes de fonctionnement et les charges communes d’investissement, ce qui explique I'erreur
de chiffrage commise par I'auteur. les montants indiqués a la page 126 concernent non pas les CC
d’investissement mais plutét les CC de fonctionnement. L'ouvrage de M. Elarafi fourmille d’ailleurs de
confusions du méme genre et/ou de développements plagiés...Cf. A. Berrada, «présentation critique
des manuels de M. Elarafi et M. Karim» (mai, avril 2006), Fcole Nationale d’Administration et Faculté de
droit et d’économie de Rabat-Agdal.

20} Ministére des finances et de la privatisation (2004}, le budget de I'Etat, Rabat, p. 50 (en arabe).

21) M. Karim (2006), management des finances publiques au Maroc: contexte actuel et évaluation,
Rabat, al maarif al Jadida, p.117. l'auteur de cet ouvrage a omis de mentionner au niveau des recettes
ordinaires (prévisions) les recettes de certains comptes spéciaux du Trésor, ce qui a pour conséquence
de fausser e solde ordinaire comme on peut s’en rendre compte (recettes ordinaires — dépenses ordi-
naires). Cf. tableau 7.6. (2004 : 103.363-100.632= 6.613 11/ 2005 : 109.721 -109697= 3984 !!!). Ci.
A. Berrada (2008), «remarques critiques a propos de l'ouvrage de M. Karim: management des finances
publiques au Maroc: contexte actuel et évaluation», revue marocaine d’audit et de développement, n®
spécial 25, réforme budgétaire et gouvernance financiere au Maghreb, pp.323-328. A consulter égale-
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ment sur Worldcat.

22) B. Chevauchez (2006), «dix années de mutations», les notices, finances publiques, sous le direction
d’André Roux, la documentation francaise, CNED, p.8. «Autre différence avec I'ordonnance de 1959,
texte intouchable, la LOLF apparait rapidement comme un texte vivant, susceptible de modifications:
moins de quatre ans aprés son adoption, une premiére réforme est intervenue en juillet 2005. D'ini-
tiative gouvernementale cette fois-ci, cette réforme précise les conséquences a tirer des écarts entre
conjoncture économique prévue et conjoncture économique effective. Désormais, le gouvernement
doit préciser par avance, dans chaque PLF, comment il envisage d’adapter son budget a ces écarts de
conjoncture: si celle-ci s’avére meilleure que prévue, il doit indiquer quelle utilisation sera faite du sur-
plus de recettes (baisse des impbts, augmentation des dépenses ou baisse du déficit); si, au contraire,
elle est moins bonne, les dépenses qui seront diminuées et leur montant doivent étre identifiés: I'épi-
neuse question de la régulation trouve ainsi une forme de solution, appréciée tant par les parlementaires
que par les administrations».

23) F. Lakhdar (1993), «I’analyse conjoncturelle dans le cas marocain : aspects sociaux, économiques et
financiers», Revue Juridique, Politique et Economique du Maroc, n° 22, Rabat, pp.165-184. Il s’agit, cela
mérite d'étre souligné, d’un travail de pionnier. Concernant la vision officielle, cf. A. E Ghrib note n° 26.

24) O. Morgenstern (2000), «la science économique est-elle une véritable science», problémes écono-
miques, de quelques mythes et débats en économie, la documentation francaise, p.4.

25) A. Berrada (2008), préface de I'ouvrage de B. El Mataoui, politique de déficit budgétaire et crois-
sance économique au Maroc: état des lieux et perspectives d‘avenir, publications repeéres et perspec-
tives, Rabat.

26) A. El Ghrib (2001), «les finances publiques: d’une approche comptable & une approche écono-
mique», ministére de I'économie, des finances, etc. «l’éclairage de la politique économique dans un
contexte d’ouverture », actes du séminaire du 25 janvier 1999, Rabat. «la direction des études
et des prévisions économiques projette, en association avec les autres directions impliquées, d'établir
la situation consolidée su secteur public: situation qui ne se limite pas a celle de I'administration, mais
qui s’étend a celle des collectivités locales et des entreprises et établissements publics » p. 68. En 2008
encore, le déficit budgétaire prévisionnel ou effectif exprimé en % de PIB ne s’écartait pas de la pré-
sentation traditionnelle.

27) A. Berrada , «le budget de I’Etat a I'épreuve des arriérés», étude en cours. Voir aussi notes n° 16 et
25, pp.72-73 (note n°53).

28) A. Berrada (2008), «la Taxe sur la valeur ajoutée au Maroc: remarques préliminaires a propos de
Varticle d’A. Naciri Darai, Revue Francaise de Finances Publiques, n® 102, juin 2008 », & paraitre dans
la revue Marocaine d’Audit et de Développement, n° spécial 27, janvier 2009. La premiére partie de
cet écrit est a consulter sur Worldcat.

29) Les dépenses de compensation prévues au titre de la loi de finances 2005 ne dépassent pas 6,1
milliards de dirhams.

30) M. Boussetta (1993), «Trésor public, marché financier et effet d"éviction au Maroc», Annales Maro-
caines d’Economie (AME), n°6, Rabat, pp.31-44. Pour M. Boussetta, et les affirmations du méme genre
sont légion, «!’absorption par le trésor d’une grande partie de I’épargne financiére... » «n‘a pas exercé
un impact négatif sur les investissements privés dans la mesure ol une large partie des ressources em-
pruntées par le Trésor sont utilisées dans I'octroi des préts et subventions aux entreprises privées et les
dépenses publiques constituent des marchés juteux pour ces entreprises » (p.43). Le Trésor s’endette-t-il
essentiellement dans le but d’octroyer «des préts et subventions aux entreprises privées»? Si oui, sous
quelles formes se présentent ces préts et & combien s’élévent-ils? M. Boussetta aura certainement du mal
a prouver que l'idée qu’il avance est autre chose qu’une affirmation gratuite.
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Cet article qui reprend in extenso un chapitre d’une thése de cet auteur pose le probléme de I'enca-
drement par des enseignants a tout faire de travaux de recherches universitaires. Le réle du comité de
rédaction des AME tout comme sa responsabilité morale et scientifique méritent aussi d'étre clarifiés!

31) A. Darouich (1988), intervention bancaire et concentration de capital au Maroc, mémoire de DES
en économie, faculté des sciences juridiques, économiques et sociales de Rabat.

A. El Jai (1997), essai sur la politique des taux d'intérét au Maroc, mémoire de troisieme cycle, INSEA,
Rabat.

L. £l Ameli (2005), les industries alimentaires au Maroc: dynamique et perspectives de développement,
préface d’Abdelkader Berrada, CNRST, Rabat.

M. Rami (2007), essai sur le déploiement du capital privé dans le secteur industriel au Maroc des ori-
gines & nos jours : le modéle d’accumulation du capital en question, préface d’Abdelkader Berrada,
Paris, publibook.

32. Mis & part la contrepartie locale des emprunts publics extérieurs directs, la couverture du solde
négatif des emprunts extérieurs nets et le remboursement des avances conventionnelles de la Banque
Centrale.

33) J. Schumpeter (1972), impérialisme et classes sociales, Paris, éditions de minuit, p. 233.

34) Peut-on prendre au sérieux N. Bensouda, directeur général des impdts au Maroc, quand il affirme
qu'il est «aisé de constater aujourd’hui la place de plus en plus importante prise par le Parlement dans
le dispositif de décision» ?, «groupes de pression et prise de décision fiscale au Maroc», Revue Frangaise
de finances publiques, no 94, Mai 2006. .

Sur le réle limité du Parlement, cf. I'article intéressant du Pr. M. Harakat (2005), «gouvernance et éva-
luation des politiques publiques: essai sur le réle du parlement dans I'évaluation de I'action publique au
Maroc», revue marocaine d’audit et de développement, numéro spécial sur la gouvernance et nouvelle
gestion publique au Maroc, no 6, pp.47-71.

35. Les chiffres officiels portant entre autres sur 'acceés des ruraux a I'eau potable sont & prendre avec
moult précautions méme en étant communiqués avec plusieurs années de retard. Le taux d’accés en
2004 par exemple y est de 61%, mais or: n’en sait pas plus. La collecte non sans grandes difficultés de
données de premiére main sur la question nous permet par contre d’apprendre 1) qu’une décennie
aprés le lancement du PAGER 5.101.657 personnes vivant a la campagne sur un total de 13.425.413
n’avaient toujours pas acces a I'eau potable, 2) que ce taux moyen cache de fortes disparités puisqu’il ne
dépasse pas 40% dans cing provinces du royaume et descend méme a 37% a El Jadida, 32% a Essaoui-
ra et 26% a Safi, toutes les trois situées entre Casablanca et Agadir, 3) que dans le cas de la province
d’El Jadida en particulier I'eau ne manque pas mais profite de préférence aux grands périmétres irrigués
et aux sites touristiques et industriels, 4) que I'approvisionnement du monde rural en eau potable est
loin d'étre régulier ou personnalisé, 5) que I'eau du robinet n’est pas d’une qualité diment garantie,
6) que le taux de branchement domestique au réseau d’eau potable demeure faible en raison du codt
élevé de I'opération laissé entierement a la charge des ménages et 7) que les tarifs pratiqués, auxquels
s’ajoute la taxe sur la valeur ajoutée (7%, sont excessifs, ce qui décourage de nombreux foyers ruraux
de s’approvisionner en eau potable a hauteur de leurs besoins...Cf. aussi notes n® 10 et 25.

36) C. Semedo (2001), Economie des Finances publiques, Paris, Ellipses, p.69.
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Dimension internationale et dynamique
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Droits de L'Homme
Dimension internationale et dynamique
marocaine *

Note de présentation

A soixante ans, la déclaration universelle des droits de ’'Homme ne semble
pas prendre de I’dge. Congue sous le choc des horreurs et des séquelles de
la seconde guerre mondiale et enfantée dans la douleur et I'ineptie de la
guerre froide , elle ne cesse , depuis son adoption le 10 décembre 1948 par
I’assemblée générale des Nations Unies, de forcer le respect , voire souvent
I’admiration et continue , sans trahir les effets du temps , d’encadrer la cause
des droits de I’'Homme dans le monde, d’en accompagner le processus et
les fluctuations et de meubler les débats et les réflexions .Et c’est pourquoi,
elle est pompeusement honorée un peu partout dans le monde , a travers des
cérémonies et des rencontres scientifiques commémorant I’anniversaire de
son adoption, proclamé on le sait, journée mondiale des droits de 'Homme

[l est vrai que les honneurs qui lui sont faits sont aussi des occasions de
réflexion et de discussion sur différents aspects de la problématique des droits
de I'Homme et que souvent la déclaration elle-méme n’échappe pas a la
remise en question , ne serait —ce que pour relativiser sa prétendue universalité
ou pour stigmatiser sa difficulté a s’"accommoder aux spécificités culturelles et
religieuses. Certes aussi, en dépit de son age fort respectable, bien des idéaux
qu’elle proclame et des valeurs qu’elle pronent restent encore lettres mortes
sous bien des cieux .Néanmoins , force est de reconnaitre qu’en soi , elle n’a
rien perdu de sa candeur symbolique ni de sa valeur morale ; qu’elle résiste
de plus belle aux écueils et variations liés aux contextes ambiants et qu’elle

*Rencontre scientifique organisée a l'occasion du soixantiéme anniversaire de la déclarartion universelle des droits
de 'Homme et de la publication du « Précis de droits de I'Homme»
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continue d'étre considérée au sein des instances mondiales et régionales
comme un support de base dans le corpus —juris international, de servir de
guide essentiel pour les Etats et de constituer une référence incontournable
pour les défenseurs des droits de I'Homme.

Tout bien considéré , le soixantieme anniversaire d’un texte aussi prestigieux
, auquel la cause des droits de I'Homme doit beaucoup , ne saurait passer
inapercu au sein de notre faculté, d’autant plus que cette occasion coincide
avec un autre événement auquel la faculté entendait rendre hommage : la
venue d'un nouveau né dans la famille de I’édition bibliographique juridique,
dédié a la méme cause, baptisé « Précis de droits de 'Homme —dimension
internationale et dynamique marocaine » et dont |'auteur est notre collegue
professeur Abdelaziz EL HILA.

Aussi, désireux de faire d’une pierre deux coups et de donner a ce double
événement "ampleur et I'importance qu’il mérite, le département de droit
privé et le département de droit public de notre faculté se sont mis a deux et
ont conjugué leurs efforts pour organiser , en collaboration avec le décanat ,
une rencontre scientifique d’une journée, au cours de laquelle ont été menées

des réflexions sur certains aspects de la thématique des droits de 'Homme .

A cet effet, les réflexions et les discussions se sont articulées autour des deux

axes suivants :
I — lectures croisées du «Précis des droits de ’'Homme»
Il — Culture et promotion des droits de ’'Homme

Dans le premier axe, il s'agissait de générer un croisement de regards sur la
teneur de l'ouvrage, objet de I’lhommage, a travers une lecture plurielle en
fonction des préoccupations des intervenants et en rapport avec les différentes
dimensions des droits de I’'Homme (internationale, nationale, juridique,
politique, économique...), sachant que |'ouvrage aborde les deux volets,
international et national, suivant I’approche du juriste de droit privé.
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Le second axe invitait a focaliser les propos sur la culture en tant que
pivot de toute ceuvre de promotion des droits de I'Homme , étant entendu
que l'enracinement de la culture du respect des valeurs humaines passe
essentiellement par I"éducation, I'enseignement , la formation , I'information
et la sensibilisation, exigences sur lesquelles la déclaration universelle ,
entre autres instruments juridiques, met I’accent (préambule et article 26)
et auxquelles la communauté internationale a pris soin de consacrer un
dispositif spécifique(qui figure d’ailleurs dans les annexes de I’'ouvrage , objet

de I'hommage).

Le Comité d’organisation
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Allocution du professeur Farid EL BACHA*

C’est pour le département de droit privé un immense plaisir de contribuer,
en étroite collaboration avec le département de droit public et de sciences
politiques que préside mon collegue et ami le professeur Miloud Loukili, et
avec |'appui et le soutien du décanat, a la rencontre qui nous réunit aujourd’hui
sur le theme « droits de I'homme : dimension internationale et dynamiques

nationales ».

Je souhaite remercier notre collegue et ami le professeur Abdelaziz EL HILA
dont le précis de droits de I'Homme nous offre aujourd’hui I'occasion d’un
débat sur les droits de 'Homme au moment ol le monde commémore le
soixantiéme anniversaire de la déclaration universelle des droits de I’'Homme

Je ne souhaite pas tenter |'impossible en abordant le theme de notre rencontre
Mes collégues qui ont accepté d’intervenir ou de présider des séances et que
je tiens a remercier trés vivement, le feront trés certainement mieux que je ne
pourrais le faire.

Je souhaite et je tiens par contre a dire combien il me plait aujourd’hui de

rendre hommage a mon collégue et ami si Abdelaziz EL HILA.

Le précis de droits de I'Homme que Si Abdelaziz nous offre est une nouvell%:1
étape dans sa contribution inlassable et ininterrompue a la défense et a I$
promotion des droits. |

Le professeur EL HILA y a trés tot contribué lorsqu’en 1980 il integre la faculte
pour y dispenser les cours de droit pénal général , de droit pénal spécial , d
criminologie, de procédure pénale, de droit médical, de droit humanitair

I

I

|

|

*Enseignant chercheur, a la Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Université Mohamed V Agda
8 J q q g

Rabat. i
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internationale et de droit des personnes handicapées. Un enseignement
qui se poursuit toujours et auquel la protection de la liberté et de la dignité
de I'MHomme est consubstantiel. Cette protection a toujours marqué les
enseignements du professeur EL HILA et cela est essentiel lorsqu’on sait que ses
¢tudiants ont été amenés a assumer des postes d'autorité que ce soita I'Ecole de
perfectionnement des cadres du Ministére de I'Intérieur, au centre d’instruction
des service sociaux des forces armées royales , a I’école de formation des cadres

des forces auxiliaires ou a I'institut supérieur de la magistrature.

Ces enseignements, le professeur EL HILA les a dispensés avec le souci
permanent de former des juristes qui soient aussi des citoyens ouverts et
responsables, respectueux des droits fondamentaux . Il les a dispensés avec
une curiosité insatiable du monde et des autres, un golt prononcé pour
I"échange et le débat, un refus élégant de I'académisme .

A la défense et a la promotion des droits de I'Homme , le professeur EL HILA
y a contribué également en assumant des postes de responsabilité au sein de
départements et d'institutions spécifiquement dédiés a la protection des droits
de I'Homme. Durant quatre années ( 1993/1997) eta un moment ot les droits
de I'Homme allaient connaitre un tournant décisif, il a assumé la mission
particulierement sensible de conseiller juridique au Ministere des droits de
I'Homme , riche expérience qu’il allait mettre a profit en tant que conseiller
juridique au parlement, chambre des conseillers ( de 1991 a 2001) et qu'il
mettra également a profit en tant qu’expert aupres du Conseil consultatif des
droits de I'Homme et en tant que membre du comité technique du centre de

documentation d’information et de formation en droit de I’'Homme.

C’est, cher collegue, cet édifice de qualités que tes étudiants, tescollegues et

tes amis sont heureux de célébrer aujourd’hui.

Commémorer l"anniversaire de la DUDH, c’est revenir aux sources,aux
fondements, c’est dresser le bilan, ouvrir des perspectives et des voies

nouvelles.
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Ton précis est revenu aux sources, en mettant I'accent sur F'universalité et
I'indivisibilité des droits de I'homme comme fondements et piliers de la DUDH.

Au chapitre du bilan, ton précis n’a pas omis d’enregistrer les progres réalisés
que ce soit au niveau mondial ou a I’échelle nationale.ll n’a pas craint— et nous
le comprenons-, de nourrir quelque amertume. Je te cite « les droits continuent
, hélas , d'étre piétinés sur une grande échelle et sur tous les continents
au nom de conventions politiques, idéologiques, racistes, nationalistes ou

religieuses... »

Soixante ans aprés son adoption, la DUDH est confrontée a des défis
nouveaux comme la lutte antiterroriste, I'affirmation du fait religieux, la crise

économique et les bouleversements climatiques, qui aggravent la pauvreté,
les migrations massives et les risques de conflits .... i

Il sagit d’'une préoccupation réaliste car 100 millions de personnes tombent
dans la pauvreté chaque année en payant pour les soins qu’ils recoivent. Des
millions d’autres sont incapables d’avoir acces a quelque soin de santé que
ce soit. Et puis, il y a ce défi essentiel : 1,3 milliard d’étres humains ont moins
de 1 dollar par jour pour survivre ; 35 000 enfants, chaque jour, meurent}
de maladies qui pourraient étre prévenues. La est le premier enjeu de la
mondialisation en termes de droits de I'homme.

Prévenant que «les tensions sociales couvent et vont s’accroitre», le directeur
général de I'OIT déclarait que «les gens se demandaient pourquoi des
milliards apparaissaient soudain pour sauver I'économie financieére alors que
si peu d’argent était mobilisé pour affronter les problemes de pauvreté, de
chdémage, de difficulté d’accés a une protection sociale basique. Qu’est-i
advenu d'un minimum de sens de la justice sociale? D’un minimum d'équité

dans les régles du jeu?»

Au plan national, tu soulignes tres justement que bien qu’étant « en bon
état d’ »avancement » I'ceuvre accomplie n’est pas exempte de problemes
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a surmonter et de défauts a redresser, particuliéerement dans le domaine des
libertés et des garanties d’un proces équitable. . .et la nécessité d’accenteur els

efforts en vue de promouvoir les droits économiques , sociaux et culturels...».

102




Le « Précis de droits de 'Homme
Dimension internationale
et dynamique marocaine »
Descriptif

Abdelaziz El HILA*

Cet ouvrage, objet de I'hommage organisé par la faculté a I'occasion de la
célébration du soixantieme anniversaire de la déclaration universelle des droits
de I'Homme, entend constituer un document concis et facile pouvant servir
de support pédagogique pour les enseignants et les étudiants, de modeste
référence bibliographique pour ceux qui s’intéressent aux droits de I'Homme
et d’outil de sensibilisation et de réflexion pour tous.

Enrichi d’annexes comportant des textes a portée particulierement significative
en matiere de promotion et de protection des droits de I'Homme (déclaration
universelle et autres textes peu connus sur le droit au développement ,
I’éducation aux droits de ’'Homme , la culture de la tolérance , le role des
médias et des responsables de I'application de la loi ) mais aussi une table
des principaux instruments juridiques internationaux relatifs aux droits de
I'Homme auxquels le Maroc a souscrit , ce travail se veut une contribution
d’un juriste de Droit privé dans la connaissance des droits de I'Homme ,
de leur problématique et de leur développement a I’échelle internationale

comme au niveau national .

Ainsi , aprés une introduction qui s’efforce d’approcher la matiere dans son
objet , sa problématique et son importance a I’échelle internationale , mais
aussi sous |’angle du role des ONG et de I’adhésion du Maroc aux exigences
des droits de ’'Homme , I'ouvrage aborde respectivement le cadre normatif

*Enseignant chercheur,a la Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Université Mohamed V Agdal
Rabat.

103




Revue juridique, politique et économique du Maroc

international de reconnaissance des droits (chap 1), le systeme onusien de
défense et de surveillance des droits (chap Il) et La dynamique des droits de
I'Homme au Maroc (chap ) .

Le premier chapitre donne un apercu du corpus - juris international relatif
aux droits de I'Homme, en présentant successivement les textes a vocation
universelle - qu’ils soient a portée générale ou a portée catégorielle ou
spécifique et les textes a vocation régionale, en se limitant dans tous les cas
a en dégager les caractéristiques notables, mais aussi en signalant certaines

faiblesses qui en affectent la valeur juridique et pratique .

Le second chapitre fait un tour d’horizon des différents organes et mécanismes
institués par 'ONU en vue de promouvoir et de surveiller la mise en ceuvre
effective des normes relatives aux droits de I'Homme , qu’il s’agisse de
mécanismes dits conventionnels (obligation pour les Etats de présenter des
rapports et |'institution de comités dits organes de contréle ou de surveillance
) ou de mécanismes dits extra-conventionnels (Conseil des droits de |'Homme
, Commissariat aux droits de 'Homme , Commission de la condition de la
femme , Commissariat des Nations unies pour les réfugiés ) . Dans ce cadre,
des développements particuliers sont consacrés a la cour pénale internationale
permanente pour le jugement des génocides, des crimes contre I’humanité et

des crimes de guerre.

Ce chapitre met également le doigt sur les limites et les difficultés qui réduisent
la portée ou la vigueur de ce systeme Onusien de défense et de surveillance

des droits.

Le troisieme chapitre , dédié au Maroc , expose a grands traits le processus
de consolidation de |'Etat de Droit , depuis I'indépendance, en mettant
particulierement I’accent sur la dynamique de promotion et de protection des
droits de 'Homme enclenchée depuis le début de la décennie 1990 .Ainsi
tout en rappelant les péripéties douloureuses qui ont émaillé |’histoire du
Maroc indépendant et ce qui s’en est suivi comme atteintes aux droits de
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I’'Homme, ce chapitre souligne la résolution de notre pays a assumer ce passé
et a en apurer le passif pour aller sereinement de I’avant dans I'ceuvre de |
raffermissement de I'Etat de Droit. De |3, il retrace les moments forts du
grand chantier de réformes, constitutionnelles , |égislatives et institutionnelles, |
ouvert a cet effet ; sans oublier ni les mesures pratiques notables - adoptées
soit pour apurer le dossier des violations passées des droits de I’'Homme, soit
pour renforcer les droits catégoriels ,soit pour promouvoir la culture des droits

de 'Homme - ni I’apport du mouvement associatif en faveur de la cause des

droits de ’'Homme .

Ce chapitre ne manque pas de souligner que bien qu’étant en bon eétat
d’avancement , cette ceuvre n’est pas exempte de problemes a surmonter et
de défauts a redresser , particulierement dans le domaine des libertés et des
garanties d'un proces équitable ; que deés lors notre pays se doit non seulement
de préserver et de renforcer les acquis en ce qui concerne les droits civils et
politiques , mais aussi d’accentuer les efforts en vue de promouvoir les droits
économiques, sociaux et culturels, notamment en s’investissant de plus belle
dans l'initiative nationale pour le développement humain (I N D H) , vaste
chantier aujourd’hui bel et bien a I’ceuvre sous 'impulsion et la supervision

Royales .

En guise de conclusion, 'ouvrage met essentiellement |"accent sur les défis
et les écueils auxquels se heurte aujourd’hui I'ceuvre de promotion et de
protection des droits de I’"homme, sous le poids d’un contexte mondial,
géopolitique, économique, idéologique, des plus défavorables, mais aussi
sous I'influence de divers facteurs propres a chaque pays . Et de 13, il dresse,
le constat désolant qu’a I’heure ot le monde célebre le 60°™ anniversaire
de la déclaration universelle des droits de 'Homme, ces droits continuent,;
hélas, d'étre piétinés sur une grande échelle et sur tous les continents au nom|

de convictions politiques, idéologiques, racistes, nationalistes ou religieuses.

Aussi appelle t-il , notamment, a revigorer la dynamique en cours - en la

pourvoyant de nouveaux moyens d’action, en développant de nouvelles|
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synergies et en accentuant les efforts tendant a promouvoir la culture des
droits de I’lhomme — mais aussi a soutenir avec force , les appels réitérés a
la restructuration profonde de I'ONU dont la charte constitutive est plus que

jamais le reflet d’une situation géopolitique insoutenable.
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Droits humains
Dimension internationale et
dynamique Marocaine

Lahcen OULHAJ *

1) l'économie est une science sociale et toute science sociale est un

humanisme.

2) Uhumanisme proclame I"égalité des Hommes et considere que I’'homme est

seul responsable de son destin.

3) Si les Hommes ne sont pas égaux, il ne peut y avoir de science s’intéressant
a eux, mais il ne pourrait y avoir des monographies individuelles ennuyeuses

et inutiles.

4) Si I’'Homme n’est pas responsable de son destin, a quoi bon d’étudier son
comportement en société. 1l vaudrait mieux tenter de pénétrer les secrets des
cieux qui le déterminerait et a quoi bon de chercher a améliorer le sort de
I"'Homme quand les cieux pourraient affecter a nos actions qui ne seraient pas
nos actions les résultats qu’ils voudraient.

5) Les sciences sociales ne peuvent donc exister que si les Hommes sont
égaux et qu'ils ne peuvent pas s'attendre a des effets qui ne seraient pas ceux

causés par leurs propres actions.

6) Pour nous les économistes si les Hommes ne sont pas égaux sur le plan
économique, ou ne pourrait pas avoir notre modele, I'homo économicus.
Si les Hommes n’étaient pas rationnels, il n’y aurait plus rien a dire en
économie. Pourrait- on faire science économique d’un marché de fous qui

*Enseignant chercheur, doyen a la Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Université Mohamed V
. 8 Y J q q
Agdal Rabat.
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chercheraient non pas a acheter au prix le plus bas, mais tantot au plus bas,
tantot au plus élevé et qui chercheraient a vendre au prix le plus bas ¢ Que
ferait un économiste qui aurait en face de lui des agents économiques qui
ne chercheraient pas a maximiser leurs fonctions d’utilité ? En tout cas, il ne

serait pas un économiste, mais gardien d’asile de fous.

7) C'est cet humanisme développé a la renaissance qui va engendrer avec
la philosophie des lumiéres qui s’est heurté a I'oppression des Etats-Unis, la

philosophie des droits de I'Homme.

8) Cette philosophie des droits de I'Homme humaniste de par sa genese est
par sa naissance méme universelle, comme les sciences sociales, comme la
science économique qui constitue la discipline sociale la plus proche des

sciences naturelles.

9) Evidemment, ceux qui s’opposent aux droits de I"'Homme recoure a un
relativisme culturel de mauvais aloi. Ce relativisme a été lui aussi le produit
ou le petit fils ol I'arriere petit fils de I'humanisme de la renaissance. Mais
ce relativisme culturel puisant dans des arguments linguistiques avec bras et
réagissant légitimement a une certaine ethnologie raciste qui réduit I'égalité
des Hommes a leur identité et quand cette identité fait défaut, elle déclare non

humains, primitifs, antélogiques les étres qui peuplent les colonies.
10) J'en arrive a un sujet qui fache :

Si la philosophie des droits Humains que j'adopte de fagon quelque peu
militante proclame Iégalité des Hommes leur liberté de penser et de s’exprimer,
elle ne saurait pas aller au-dela des droits fondamentaux sans entrer dans les

contradictions difficilement solubles.

C'est que la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme a été I'ceuvre
de représentants de 18 pays membres de 'ONU dont I"'Union Soviétique et
des socialistes. Ces derniers recourent a un argument de poids : A quoi bon
la liberté quand le ventre est creux ! Evidemment « ventre creux n’a pas

d’oreilles » comme on dit. Mais nous pensons que ce stade de ventres creux
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est maintenant dépassé au Maroc. Si I'on enléve cet argument aux défenseurs
des droits économiques, ils accepteraient de défendre avec nous la primauté
des droits fondamentaux.

On sait ce qu’il en a été en Union soviétique : les droits économiques ont été
garantis, mais la liberté et I'égalité étaient absentes. En effet, comment un Etat
pourra-t- il garantir des droits économiques sans confisquer les libertés ¢

11 ) Un autre point qui est loin d’étre consensuel concerne I'opposition
individu / groupe. L'humanisme célébre I'individu, le seul a étre éternel.
Vous conviendrez avec moi que le groupe est historique : daté et localisé.
Aujourd’hui, notre groupe, a nous tous ici présents, est le Maroc. Vous savez
que cela n’a pas toujours été les cas.

Les intéréts du groupe, Siintéréts collectifsily a, entrentsouventen contradiction |
avec ceux, les véritables i de I'individu. Les intéréts des différents groupes sont
contradictoires et la souveraineté est une création de tyrans.

12 ) Finalement, les droits de I’'Homme, les droits fondamentaux, ne peuvent
étre garantis et respectés que dans une culture nationale :

- individualiste
- Peu encline & observer une hiérarchie sociale rigide
- Féministe

- Faible aversion pour le risque.
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Universalité des droits humains et
spécificites étatiques,
ou c’est quoi un Etat de droit

Mohamed Larbi BEN OTHMANE *

L'Etat de droit est en principe indivisible. Les différentes garanties qu’il confere
a la personne humaine quelque soit son statut relevent des mémes fondements

juridiques et philosophiques.

Qu'il s’agisse des droits qui garantissent la protection de la personne humaine,
sa vie, sa liberté, son bonheur ou qui garantissent ses besoins économiques

et sociaux, ils doivent étre entourés et régis par les mémes régles juridiques
et la méme sollicitude politique. Il en est de méme des droits qui protegent
les patrimoines, les libertés d’entreprendre et les activités industrielles et
commerciales a but lucratif ou a but non lucratif.

C'est cela la théorie des droits humains. Leur réalité est cependant toute
autre. On constate en effet aisément que si par exemple le commerce et
particulierement le commerce international, les transactions économiques
et particulierement les transactions financiéres sont protégées suffisamment

et font I'objet d’une attention soutenue entrainant I'intervention de I'Etat et
d’Institutions ad hoc, les droits relatifs a la protection de la personne humaine
ne font pas toujours I'objet d’un intérét similaire.

De méme, il est notoire que la sphéere des droits de I’homme constituant ce
qu’il est convenu d’appeler I'Etat de droit traditionnel ne jouit pas du méme
traitement d’un pays a un autre. Dans une méme région, il est facile de
vérifier que les droits humains recoivent un traitement différent selon le pays
considéré. Dans les Etats de droits véritablement démocratiques, la protection
du champ des libertés et la promotion des droits du citoyen sont toujours la

*Enseignant chercheur, a la Faculté des sciences juridiques économiques et sociaies. Lirwversité Mohamed V Agdal
g
Rabat.
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regle ; dans les autres pays, ce serait plutdt I'arbitraire, le despotisme et les

injustices qui prévalent.

Cest ces différences qui permettent de parler de la diversité politique et
¢latique selon les pays. Certains, a ce titre, se plaisent a parler de spécificité.
Tel Ltat ne respecterait pas les normes universelles en matiére de droit de

I"'Homme parce qu'il se prévaudrait de ses spécificités.

Celte mauvaise excuse, doublée d'une inacceptable démagogie, pour
¢chapper au regne de loi telle qu’elle est universellement admise, continue
d’étre malheureusement trop souvent évoquée. C'est une excuse que
I'on trouve avec une récurrence insoutenable dans tous les discours des
ennemis de la démocratie. Pourtant, la communauté internationale, les Ftats
démocratiques, les ONG de défense des droits et libertés font tout en sorte
pour que celte démagogie soit dépassée el que la personne humaine soit

traitée universellement et partout de la méme facon.

Certains Elats a ce sujet constituent, dailleurs, d’excellents cas d’école et de
trés bons exemples qui se soumettent parfaitement a I’analyse. Leur situation
politique et la condition des droits de I’homme qui y prévaut sont souvent
qualifice de spécifiques par le discours dominant. Un discours encore éloigné,
souvent tres ¢loigné de la norme universellement reconnue, pour justifier et

camoufler des pratiques indignes.

Pour comprendre cette situation dans des Etats qui, en discours, proclament
leur adhésion aux normes démocratiques internationales et qui, en pratique,

s‘en détournent, il est nécessaire de revenir a la notion méme de |'Etat.

Un Etat dominant

['Etat est un systeme politique qui gouverne un territoire plus ou moins grand.
Mais, I'important est de savoir qu’il en y’en a des bons, des moins bons et
d’autres carrément mauvais. Souvent, par référence a son passé qualifié de

glorieux méme s'il est plutot terne, I'Etat est présenté comme indomptable,
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un véritable lion alors qu’en réalité il n’est qu’une faible brebis domestiquée,
soumise a d’autres Etats. Le terrible paradoxe est que plus il est soumis a
I'extérieur, plus il devient dangereux et hargneux pour ses enfants. Ceux qui le
dominent, tronent a son sommet et en profitent, le présente comme une mere
affectueuse et bienveillante, alors qu’il n’est, en réalité, qu’un despotique pere
indigne, coupable d’abandon de famille, cause de violence, de privation des
libertés, de pauvreté et d’exclusion.

C’est ainsi que les plus mauvais d’entre ces Etats arrivent a perdre "affection
de leurs fils qui n'ont d’autre désir que de les quitter et s’ils ne le peuvent,
de leur nuire ou faute de plus, de s’en accommoder ou de les tourner en
ridicule. D’autant qu’aujourd’hui, les médias aidant, les vices et les vertus, les
performances et les échecs, les arrogances internes et les soumissions externes

de ces Etats, sont devenus des secrets de polichinelle.

En considération de la place dans |'ordre mondial fondée sur la prééminence
de I’Etat-nation et de la revendication des peuples a constituer des Etats dotés
de structures politico-administratives qui leurs sont propres, le phénomene
étatique a toujours bénéficié d'un intérét remarquable chez les philosophes et
les penseurs de la res publica.

La réflexion autour de I'entité étatique est le classique parmi les classiques,
d’avant Péricles jusqu’a nos jours. Et malgré cet intérét soutenu et pérenne, la
théorie a, de tout temps, peiné a dire ce qu’est I'Etat.

Sa systématisation moderne remonte a Machiavel et Hobbes qui ont dégagé
son statut de puissance. Cet Etat puissance incarnerait I'intérét général et
disposerait donc de prérogatives qu’il légitime par sa souveraineté interne et
externe. C'est la doxa dans toute sa splendeur car cette conception ouvre la
porte a tous les abus si les citoyens n’y prennent garde. La doxa étant selon
Bourdieu le point de vue particulier de ceux qui en dominant, dominent |’Etat

et font de leur point de vue, un point de vue universel.
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Un Etat soumis au droit.

C'est d'ailleurs pour cette raison que les tenants de I'Etat de droit dont Hans
Kelsen préferent une conception moins régalienne. L'Etat  n’est pour eux
que I'émanation du droit, un droit qui limite sa propension a la puissance
arbitraire. 'Etat n'est pas puissance. 1l est défini par son identification a un

ordre juridique choisi par les citoyens et par sa soumission au droit.

Cette seconde conception est plus juste certes, mais a la condition que les
gouvernants ne se cachent pas derriere ses prétextes et s'engouffrent dans
ses failles pour étendre leur puissance pour toujours, sans se soumettre au
droit. Plus, ils peuvent se tailler des Constitutions sur mesure pour asseoir leur
légitimité et leur domination. On en arrive ainsi a un état de « droit sur papier »
alors méme qu'il s’agit d’une entité profondément politique. Autrement dit,
I"'Etat est une réalité et pour 'appréhender, il faut a la fois connaitre les regles
juridiques qui le régissent et surtout savoir comment ces regles sont créées et

appliquées. (Max Weber : Le savant et le politique, Paris, 1963).

Or, dans des Etats comme le notre, plus que des regles abstraites, ¢’est connaitre
comment il fonctionne, aidé par sa puissance et sa force, qui importe. L'Etat,
en effet, existe plus par ses prérogatives réelles et ses attributs régaliens qu’a
travers l"arsenal juridique dont il est lui méme l"architecte.

Sur cela nul doute. Ces prérogatives sont ses droits. Et qu'ils s’inscrivent ou
non dans les standards et les normes « tels qu’ils sont internationalement

reconnus », ils en font co-substantiellement partie.

Le probleme commence lorsque ces droits ne sont pas accompagnés
d’obligations tout aussi co-substantielles. Par exemple, s'il prend sans

redistribuer, s'il sanctionne sans protéger, s'il ripaille dans un océan de misere

Or, ces obligations qui doivent apparaitre comme les contreparties des droits
qu'il s’est octroyés, doivent constituer ses roles nécessaires et principaux. |l
doit, en effet, avoir pour mission de maintenir I'ordre et la sécurité, de créer au
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sein de son espace politique les conditions du développement économique et
social, de contribuer a la répartition des biens et des services, de promouvoir
I’emploi, de Ces obligations forcément placent I'Etat au centre de la politique.
Une politique qui ne peut de nos jours s'entendre a l'interne que si elle se
rattache au respect des droits de I'homme et se fonde sur la meilleure des
gouvernances possibles.

A linternational parallelement, la Charte des Nations Unies et le Droit
international reconnaissent a cet Etat son indépendance politique et interdisent
les ingérences dans ses affaires intérieures. Le maintien du fragile statu quo
international repose sur le respect de cette présomption de souveraineté
nationale.

[lestvrai que, de plusenplus, ce principe perd de son intangibilité. Il est souvent
bafoué par les puissances. Il I’a été pendant la guerre froide, il I"est encore
plus avec I"hégémonie unipolaire de I"'empire américain, la globalisation et
I"irrésistible montée des multinationales.

Bien apres les fondateurs de la sociologie politique moderne qui viennent
d’étre cités, le phénomene étatique rencontra un regain d’intérét avec la grande
diversité des régimes apparus apres la Seconde Guerre et la décolonisation.
[l est cependant notoire qu’avec l'arrivée des nouveaux Etats, la réflexion
politique s’intéressa surtout a leur capacité a assumer leur souveraineté. Cela
est tout a fait compréhensible mais n’en est pas moins coupable.

Compréhensible parce que de toute évidence, beaucoup parmi les nouveaux
venus sont trop faibles pour s'imposer comme parfaitement souverains. Cette
faiblesse est certes due, parfois, au caractere non viable de leur territoire ou a
leur population et a leurs ressources économiques réduites. Elle s’expliquerait,
cependant, plus souvent, par les carences de leurs gouvernants et leur
incapacité a se démarquer des influences du passé colonial ou pré-colonial
(B. Badie : La fin des territoires, 1995 ,; L'Etat importé, Fayard, Paris 1992).

Coupable parce que s'intéressant a la perspective internationale, cette
réflexion est passée outre I'analyse du comportement des Etats a I'intérieur
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et a I'égard de leurs populations. Il n’était pourtant pas difficile de prévoir
que des pressions extérieures ciblées pouvaient jouer un role certain dans la
réduction les exces endogenes et pour susciter des réformes. Et cela méme s'il
est tout aussi notoire que ces pressions ne peuvent se substituer totalement

aux efforts des acteurs internes.

Aujourd’hui, par ailleurs, I'emprise de la modernité a progressé. Son processus
a altéré et perturbé les habitudes en matiere de production, d’urbanisation,
d’organisation sociale, de déplacements des populations, de consommation...
Le revers est qu'elle a fait aussi éclater les communautés traditionnelles sans
pour autantaméliorer les conditions de vie, sans réguler de nouveaux systemes
d’allégeance ou organiser des structures de cohésion sociales alternatives au
sein des nouveaux Etats. L'explication des phénomeénes radicaux violents,
suicidaires et désespérés doit slirement étre recherchée avant tout a hauteur

de ces perturbations.

Protection globale des libertés

Cela pour dire tout simplement que I'Etat pour étre bon doit réunir deux
conditions. Comme une bonne voiture. Pour faire du chemin, il ne faut pas
qu’elle soiten panne de moteur. Et pour étre automobile, il lui faut du carburant.
Deux conditions. L'Etat doit étre indépendant a I’égard de I’extérieur, et libre
et responsable a l'intérieur.

Le rOle premier de I’Etat libre et responsable a I'intérieur est d’étre protecteur
des libertés et droits fondamentaux considérés comme primordiaux pour la
sauvegarde de I'Etat de droit. Car, seul un véritable Etat de droit est a méme
de donner du sens aux droits civils et politiques, et aux droits économiques
et sociaux.

H devient ainsi lui méme un Etat démocratique qui se respecte et qui est
respectable, garant du principe selon lequel chacun possede la possibilité,
sans contrainte ni risque de sanctions arbitraires, d’exercer et de revendiquer
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ses droits constitutionnels. En somme, donner a ces droits un contenu moins
théorique et plus pratique. Si la Constitution consacre la liberté d’expression
et la liberté d’opinion (art.9), pourquoi emmurer ces libertés dans des lignes
rouges ¢ Cela veut dire en clair que I'Etat et le droit qui le régit doivent
protéger la personne qu'il s’agisse de ces libertés ou d’autres, contre les exces
de la puissance publique mais aussi a I'égard des autres individus. C'est une
protection double, verticale contre les exceés de I'Etat et horizontale contre les

ingérences des autres citoyens

Plus, avec 'arrivée d’Internet, devrait s'installer une protection plus globale car
la traque aux idées et a la liberté sévit désormais dangereusement jusque sur
la Toile. Ce qui demeurait avant, faute de moyens de diffusion, une conviction
personnelle ou une simple opinion, peut étre aujourd’hui émis en blog. Dés cet
instant, des agents de I'Etat peuvent transformer cette utilisation en infraction
et celui-ci sera quitte pour engager un proces sans trop mesurer les ravages
et dégats qui s’en suivront. Pourtant disait-on, seule la liberté émancipe et
entretient la dignité. Ce que confirment tous les discours des défenseurs de la
démocratie et des droits de I’homme ; discours certes connus mais auxquels
on n’a pas encore trouvé de meilleur substitut. Plus, le respect du contenu
de ces discours est le passage obligé du pari gagnant vers la stabilité et la

cohésion sociale.

Une ambition pour la Nation

Le role parallelement de I'Etat indépendant a I’égard de I"extérieur est d’étre
le garant de I'exercice de la souveraineté populaire. Mais garant seulement,
comme en France le Président est garant de l'indépendance de [‘autorité
judiciaire. Ce n’est pas lui qui exerce le pouvoir judiciaire, mais il est celui
qui en garantit le meilleur fonctionnement possible. En effet, comment
comprendre, par exemple, que des capitales étrangeres soient mises au

courant de I’évolution de la question du Sahara, premiére cause nationale,
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alors que le peuple qui en est le propriétaire en soit écarté et pas informé ? Une
telle démarche n’est admise que lorsque le propriétaire du droit est mineur
ou incapable. Or, qui a décidé que le peuple est frappé d’incapacité ? De
méme, en son temps, cette décision du ministre des affaires islamiques d’aller
chercher I'expertise théologique a Pittsburgh (USA). N'est-ce pas pour |'Ftat
et son représentant, laisser entendre, pour plaire a I'Empire américain, que
désormais le soleil se leve en Occident. En effet, ou la souveraineté nationale
appartient au peuple et alors il décide lui méme de la défendre ou d’en céder
par referendum un aspect important ou non. Cela s’est vu lors des adhésions
ou des amplifications de I’'Union européenne. Sinon, et au-dela des exemples
Cités, la souveraineté nationale est une fiction entre les mains de |I'Etat et alors
plusieurs de ses aspects sécuritaire, spirituelle, économique ou diplomatique
peuvent étre cédés ou donnés en tutelle a d’autres puissances. Dans ce cas,
il y aurait maldonne quelque part. Car comme le disait Jean Jaures Ja Nation,

c’est le scul bien du peuple.

Dans le méme sens, celui qui a plusieurs reprises eut a défendre cette
méme souveraineté populaire en France, la ramenait a deux idées claires :
les décisions qui concernent le peuple doivent étre prises par le peuple ;
I'indépendance a I'égard de I"extérieur n’est pas une question d’'immensité du
territoire ou de richesses mais une question de volonté politique respectueuse
de la souveraineté populaire. Face a cela, point de prétexte, ¢’est une ambition
pour la Nation (C. de Caulle : Mémoires de guerre, Le Salut, Plon, 1959).

Un bon [tat c’est clair et simple, c’est donc la liberté a lintérieur et
l'indépendance a I'égard de I'extérieur. Dréle comme cela revient comme un
lointain écho. Au moment de I'Indépendance et quelques années plus tard,
le peuple marocain scandait comme un acquis : par referendum liberté et
indépendance. | croyait construire un Ftat moderne. Des décennies apres,
qu’en est-il ¢ 'écho de cette clameur jadis spontanée et vivace est devenu

presque inaudible.
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Les droits de I'enfant

Michéle ZIRARI*

En francais, I'étymologie du mot « enfant » éclaire, s’il en était besoin, la
vision que, pendant des siecles on a eue de I’'enfance. Le terme vient du latin
«infans» qui signifie : «celui qui ne parle pas». Lenfant est ainsi désigné
non par ses qualités ou par un quelconque aspect positif mais de maniére
négative, par ce qu’il n’a pas. Cela montre la conception que I’'on longtemps
cu de I'enfant et qui prévaut encore trop souvent : un étre qui n’est pas
terminé, qui est privé d’un certain nombre de qualités, d’aptitudes et qui, de
ce fait ne saurait avoir de droits comme en ont les adultes.

Pendant des siécles, I’enfant fut plus considéré comme un objet
que comme un sujet de droit. Les conditions de vie des enfants,
comme la responsabilité de leur santé ou des soins a leur apporter,
relevaient de la sphere privée et incombaient largement aux femmes.
Lidée d’une solidarité a plus grande échelle, d’'une responsabilité collective
du devenir des enfants comme de tout étre humain membre de la société
n’était qu’embryonnaire et ne vivait qu’au travers d’initiatives caritatives ou
corporatistes. Avec quelques variantes on retrouve ces caractéristiques dans
la plupart des civilisations.

La notion de «droits de I’'enfant» est une notion récente. Les différentes
déclarations de droits de 'Homme du 18eme siécle (déclarations des
différents Etats américains, déclaration frangaise des droits de I'Homme et
du citoyen) ne concernent que les droits civils et politiques et ne font aucune
mention des enfants. Il faut attendre le 20éme siécle pour que la question
soit réellement abordée. La premiére déclaration des droits de I"enfant date
de 1924 et c’est petit a petit qu’un consensus croissant vise a reconnaitre a
I’enfant une position a part entiere dans la société. C’est grace au concept de

*Enseignant chercheur, Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Université Mohamed V Agdal
Rabat.

123




Revue juridique, politique et économique du Maroc

« droits de I'Homme » que celui de « droits de I’enfant » va émerger : « I’enfant
est un homme, il est donc également porteur de tous les droits de I'Homme »'.
I'enfant est expressément évoqué dans les pactes jumeaux adoptés en 1966
mais il faudra attendre 1989 pour que la Convention relative aux droits de
I"enfant soit adoptée. Elle a, par la suite, été complétée par deux protocoles
concernant la protection des enfants contre 'implication dans les conflits
armés, et celle des enfants contre la vente, la prostitution et la pornographie.
La premiere partie de cel exposé sera consacré a un rapide exposé de ces

instruments internationaux.

Si I'on peut affirmer que ¢’est grace & I'évolution des mentalités que les
instruments internationaux sur la condition de I'enfant ont vu le jour, ceux-
ci ont aussi fortement contribué a diffuser et a concrétiser ces droits et a
faire ¢voluer les mentalités ; ils continuent a le faire actuellement. En effet
la ratification par un Etat nest pas une fin, elle constitue un engagement :
I"Etat partie a la convention doit faire le nécessaire pour la mise en ceuvre de
ses termes. Cela conduit done a une double obligation : tout d’abord celle
d’harmoniser la législation avec les normes internationales mais aussi, et ce
n‘est peut-étre pas le plus facile, de faire le maximum pour que les valeurs

portées par cetle convention soient respectées et partagées par la sociéte.

Le Maroc a ratifié la Convention relative aux droits de I'enfant en 1993. 1|
a, depuis, fait un réel effort d’adaptation de sa législation avec les termes de
la convention. Mais force est de reconnaitre que la condition de I'enfant est
encore loin d'étre satisfaisante et que le changement législatif n’a pas été
suffisamment accompagné du souci de faire réellement évoluer les choses
dans ce domaine. Les droits de I'enfant dans le contexte marocain feront

I’objet d'une deuxieme partie.

1) Eugeen VERFEHEN, La Convention relative aux droits de i'enfant, Carant, Louvain, 1999, présente
le contexte de ladopuon de la Convention relative aux droits de 'enlant, p. 51 ot s.
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Les instruments internationaux relatifs aux droits de I'enfant?

Comme cela a été évoqué plus haut, c’est petit a petit que la notion de
« droits de I’enfant » a vu le jour et s’est imposée dans la convention de 1989.
Au début du siecle la préoccupation de protection de I’enfant et d’obligation
scolaire apparait dans la plupart des législations des pays industrialisés. En
1902, la conférence de La Haye sur le droit privé international, dans le traité
de réglementation de la tutelle des mineurs qualifie « I'intérét de I'enfant »
de critere de premier plan. En 1919, I'Organisation internationale du travail
adopte une convention fixant un dge minimum en dessous duquel les enfants
ne peuvent mis au travail dans I'industrie. Mais c’est la déclaration de Geneve
de 1924 qui est considérée comme le premier instrument international de

droits de ’'Homme consacré a I'enfant’.

De la déclaration de 1924 a la convention de 1989

La deuxieme guerre mondiale avait plongé nombre d'enfants dans une
situation dramatique. En réaction, le Comité international de la Croix Rouge
et Mme Eglantyne Jebb, présidente du fond « Save the children » créent en
1920 une association internationale de secours aux enfants (UISE) qui a pour
but « de secourir et protéger les enfants de tous les pays, sans distinction de
nationalité, de race, ni de confession ». La charte, adoptée le 23 mai 1923 par
le comité directeur de I"UISE, proclame en cing points les principes de base
de la protection de 'enfance :

1 - Uenfant doit étre mis en mesure de se développer d'une fagon

normale, matériellement et spirituellement.

2) Bien que non étudiées ici, il faut mentionner les conventions de I"OIT qui aménagent la protection
de I'enfant dans le domaine du travail. On peut citer principalement /a Convention de bOIT n°® 138
concernant bage minimum dradmission a bemploi, entrée en vigueur le 19 juin 1976, ratifiée par le
Maroc le 6 janvier 2000, publiée au Bulletin officie/ du 20 juillet 2000, p. 681 et la Convention de bOIT
n° 182 sur les pires formes de travail des enfants, entrée en vigueur le 19 novembre 2000, ratifiée par
le Maroc le 26 janvier 2001, publiée au B.O. du 4 décembre 2003, p. 1319, en méme temps que la
recommandation n° 190 concernant binterdiction des pires formes de travail des enfants et Laction
immédiate en vue de leur élimination, p 1324,

3) Eugeen VERHELLEN, op. cit. p 80.
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2 - Uenfant qui a faim doit étre nourri ; 'enfant malade doit étre soigné ;
I"enfant arriéré doit étre encourage ; I'enfant dévoyé doit étre ramené ;
I"orphelin et 'abandonné doivent étre secouru.

3 - l’enfant doit étre le premier a recevoir des secours en temps de
détresse.

4 - I’enfant doit étre mis en mesure de gagner sa vie et doit étre protégé
contre toute exploitation.

5 - L'enfant doit étre élevé dans le sentiment que ses meilleures qualités

doivent étre mise au service de ses fréres.

On le constate, il s’agit plus d’une déclaration des devoirs des adultes que
de droits des enfants a proprement parler. La Société des nations adopte le
24 septembre 1924 cette déclaration dite Déclaration de Geneve, en ces
termes : « Par la présente déclaration des droits de ’enfant, dite déclaration
de Geneve, les hommes et les femmes de toutes les nations, reconnaissent
que I'Humanité doit donner a l'enfant de quelle a de meilleur, affirment
leurs devoirs, en dehcrs de toute considération de race, de nationalité, de

croyance ».

Fn 1934 la déclaration est a nouveau approuvée par I'assemblée générale de
la Sociétés des Nations ot les Ftats promettent d’inscrire les principes dans

leur législation

Fn 1945, 'Organisation des Nations unies est créée(Onu) et en 1946, les
Nations Unies reprennent la Déclaration de Geneve et créent le Fonds des
Nations unies pour I'enfance (Unicef) dont I'un des objectifs est d’encourager

cle respect des droits de I'homme et des libertés fondamentales pour tous».

La Déclaration universelle des droits de 'homme dotée en 1948 affirme dans
son article 25, que «la maternité et l'enfance ont droit a une aide et a une
assistance spéciale».

En 1959, les Nations unies adoptent, a I'unanimité des 78 Etats alors membres
de l'organisation, une Déclaration des droits de I'enfant. 1l s’agit d’une
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déclaration de principe en dix points, d’ordre éthique, non contraignante
pour les Etats, mais qui constitue une véritable reconnaissance des droits de
I’enfant. Si dans la déclaration de 1924, I’enfant restait objet de droit, en 1959
il est considéré comme un suet de droit. Le premier principe I'énonce sans
équivoque : « L'enfant doit jouir de tous les droits énoncés dans la présente
Déclaration. Ces droits doivent étre reconnus a tous les enfants sans exception
aucune et sans distinction ni discrimination... ». Depuis lors, chaque année,

les Nations unies célébrent, le 20 novembre, la journée des droits de I’enfant.

Lles deux pactes adoptés par les Nations unies en 1966* concrétisent la
Déclaration universelle par des conventions ouvertes a la ratification des
Etats qui ainsi, s’engagent a en respecter les termes. Ces pactes comportent
des dispositions qui concernent les enfants : protection des enfants et des
adolescents sans discrimination, protection contre I'exploitation économique,
fixation d’'un age d’acces au travail (Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels), droit au nom, a la nationalité, droit a la
protection de la part de la famille et de I'Etat, mesures spécifiques aux mineurs
délinquants (Pacte international relatif aux droits civils et politiques).

En 1979, proclamée « année internationale de I'enfanté », le gouvernement
polonais propose d’intégrer les principes de la déclaration des droits de I’enfant
dans un texte contraignant pour les Etats signataires. La Commission des droits
de I'homme des Nations Unies met en place un groupe ad hoc pour préparer
ce texte. Plusieurs organisations non gouvernementales se regroupent pour
contribuer aux travaux du groupe de travail des Nations unies. Un secrétariat
permanent est installé a Geneve. En 1989, le groupe de travail présente le
projet final de convention a la Commission des droits de I'homme. Le 20
novembre, I’Assemblée générale des Nations unies adopte, a I'unanimité, la
Convention relative aux droits de I'enfant.

4) Ces pactes ont été ratifiés par le Maroc le 18 novembre 1979 et publiés au B.O. n°® 3525 du 21 mai
1980, p. 334.
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La convention relative aux droits de I’enfant

La Convention relative aux droits de I'enfant est le premier instrument
Jjuridique international ayant force obligatoire qui énonce toute la panoplie
des droits de ’lhomme : civils, culturels, économiques, politiques et sociaux.
Comme l"avait amorcé la déclaration de 1959, 'enfant est considéré comme
unsujet de droita partentiere. Mais il doit, du fait de son immaturité, bénéficier
d’une protection particuliere. Cette position de sujet de droit va obliger a une
modification importante dans les mentalités et dans les lois nationales et les

instruments internationaux.

Ladoption de la Convention

Adoptée et ouverte a la signature, ratification et adhésion par I’Assemblée
générale dans sa résolution 44,25 du 20 novembre 1989, elle est entrée en
vigueur le 2 septembre 1990°. A ce jour tous les Etats membres de I"'ONU,
excepté les Etats-Unis et la Somalie I'ont ratifiée.

La convention a été signée par le Maroc le 26 janvier 1990 et ratifiée le 21
juin 1993 avec la réserve suivante : « Le Gouvernement du Royaume du
Maroc dont la constitution garantit a chacun l'exercice de la liberté du culte,
formule une réserve concernant les dispositions de I'article 14, qui reconnait a
I'enfant le droit a la liberté de religion, puisque I'lslam est religion d’Ftat ». Le
19 octobre 2006, le Gouvernement marocain a notifié au Secrétaire général
de I'ONU qu'il avait décidé de retirer la réserve a I'égard de l'article 14 faite
lors de la ratification. Il a fait la déclaration suivante :

« Le Gouvernement du Royaume du Maroc interpréte les dispositions du
paragraphe 1 de larticle 14 de la Convention relative aux droits de I'enfant a
la lumiere de la Constitution du 7 octobre 1996 et des autres regles pertinentes

de son Droit interne, notamment :

5) Conformément a 'article 49 prévoyant que « La présente Convention entrera en vigueur le trentieme
jour qui suivra la date du dépdt auprés du Secrétaire général de ['Organisation des Nations Unies du
vingtiéme instrument de ratification ou dvadhésion ».
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l’article 6 de la Constitution stipulant que I'lslam est la religion de I'Etat qui

garantit a tous le libre exercice des cultes.

Varticle 54 de la loi 70-03 portant Code de la Famille qui stipule dans son
paragraphe 6 que les parents doivent a leurs enfants le droit a l'orientation

religieuse et I'éducation fondée sur la bonne conduite.

Par cette déclaration, le Royaume du Maroc réaffirme son attachement aux
droits de I'Homme tels qu’ils sont universellement reconnus et son engagement
en faveur des objectifs de ladite Convention. ».

La Convention a été publiée au Bulletin Officiel du 19 décembre 1996,
p. 897. Le fait que le Maroc ait ratifié cette convention et l'ait publiée au
Bulletin officiel présente un réel intérét concret. Certes aucune disposition
juridique n‘affirme expressément la supériorité de la norme internationale sur
la norme interne, mais en cas de contradiction entre ces deux ordres normatifs
plusieurs arguments permettent de soutenir que la convention internationale
'emporte. D’une part I'affirmation par le préambule de la Constitution que
le Maroc «souscrit aux principes, droits et obligations découlant des chartes
des organismes internationaux» d’autre part, le fait que le Maroc a ratifié la
convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités qui prévoit dans son
article 27 qu’une partie ne peut pas invoquer les dispositions de son droit
interne comme justifiant la non-exécution d’un traité ce qui justifie que I'on
accorde la prééminence a la norme internationale. La Cour supréme qui a eu
a trancher cette question a affirmé a plusieurs reprises la supériorité du traité
international sur la loi interne posant comme condition que la convention ait

été régulierement publiée au Bulletin officiel*.

6) Voir par exemple : Arrét de la Cour d’Appel de Rabat du 15 Mai 1969, accordant une valeur
supérieure au traité maroco-frangais du 5 Octobre 1957 sur la loi nationale, confirmé par un arrét de
la Cour Supréme du ler Octobre 1976, V. également Cour Supréme, Chambre administrative, arrét du
3 novembre 1972 subordonnant cette primauté a la publication de la convention au Bulletin Officiel ;
Arrét de la Cour supréme du 6 juin 1977, dossier social considérant que la simple publication du dahir
portant ratification de la convention lui donne la primauté sur le droit interne {publié in Jurisprudence de
la Cour Supréme, 1980, p 155 ets) ; Arrét du 19 mai 1999, dossier n°® 90/4356, consacrant la primauté
de la convention de Hambourg relative au transport des marchandises, sui l» loi nationale ; également,
arrét du 22 mars 2000, n° 426, dossier commercial 99/1716.
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Le contenu de la convention

Aux termes de la Convention tout étre humain agé de moins de dix-huit ans
est un enfant, a moins que la Iégislation nationale ne dispose que la majorité

est atteinte plus tot (article premier).

En 54 articles, 1a Convention énonce les droits fondamentaux qui sont ceux

de tous les enfants du monde.

Elle consacre quatre grands principes qui visent a faciliter I'interprétation de
la convention dans son ensemble et, partant, a orienter les programmes de
mise en ceuvre. Ces grands principes sont formulés en particulier dans les
articles 2, 3, 6 et 12 : non discrimination, intérét supérieur de I’enfant, droit

a la vie a la survie et au développement, respect des opinions de I’enfant.

La non-discrimination est affirmée ainsi par I'article 2 : « Les Ftats parties
s‘engagent a respecter les droits qui sont énoncés dans la présente convention
et a les garantir a tout enfant relevant de leur juridiction sans distinction
aucune, indépendamment de toute considération de race, de couleur. de
sexe, de langue, de religion, d’opinion politique ou autre de I'entant ou de
ses parents, ou représentants légaux, de leur origine nationale, ethnique ou
sociale, de leur situation de fortune, de leur incapacité, de leur naissance ou

de tout autre situation ».

La préoccupation de Iintérét supérieur de I'enfant est posée par I'article 3
« Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient [e fait
des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux,
des autorites administratives ou des organes législatifs, I'intérét supéricur de
'enfant doit étre une considération primordiale ». Lorsque les autorités /’un
Etat prennent des decisions qui intéressent les enfants, l'intérét supérieur de
Fenfant doit étre une considération primordiale. La convention ne précise pas
ce qu'il faut entendre par « l'intérét supérieur de I'enfant ». On constate qu’il
ne s'agit pas d’un droit subjectif, comme en posent les autres dispositions de
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la convention, mais d'un principe d'interprétation qui doit étre appliqué dans
toutes les décisions concernant les enfants, de maniere a leur apporter le soutien
que nécessite leur jeune age pour qu'ils puissent jouir pleinement de leurs droits.
Mais il s'agit d’'un concept juridique indéterminé qui risque de varier dans le
temps et I'espace. Dans une étude de I'Institut international des droits de I'enfant,
J. Zermatten” propose de l'intérét supérieur de I'enfant la définition suivante :
« L'intérét supérieur de I'enfant est un instrument juridique qui vise a assurer le
bien-étre de I'enfant sur les plans physique, psychique et social.

Il fonde une obligation des instances et organisations publiques ou privées
d’examiner si ce critére est rempli au moment o une décision doit étre prise
a lI'égard d’un enfant et il représente une garantie pour I'enfant que son intérét
a long terme sera pris en compte. Il doit servir d’unité de mesure lorsque

plusieurs intéréts entrent en concurrence ».

L'article 6 pose le principe du droit a la vie, a la survie et au développement:
« Les Etats parties reconnaissent que tout enfant a un droit inhérent a la vie.
Les Etats parties assurent dans toute la mesure du possible la survie et le
développement de I'enfant ». Il faut distinguer le droit & la vie du droit a la
survie et au développement. Le droit a la vie implique que le pays ne pratique
pas la peine de mort pour les enfants délinquants. Le droit a la survie et au
développement est lié au niveau de développement économique d’un pays.
Le «développement » est un concept holistique qui couvre l'intégralité de
la convention des droits de I’'enfant (CDE) et qui signifie offrir a I’enfant les
conditions optimales, compatibles avec la dignité humaine, pour son enfance,
c’est-a-dire, pour sa vie actuelle et le préparer, ainsi, pour une vie individuelle

dans une société libre.

Le respect des opinions de I’enfant est posé par I"article 12 qui oblige les Etats
ayant ratifié la Convention a garantir a « I"enfant capable de discernement

le droit d’exprimer librement son opinion sur toute question l'intéressant,

7) 1. ZERMATTEN, Lintérét supérieur de I'enfant. De Ianalyse littérale & lo portée philosophique, Inst-
tut international des droits de I’enfant, Rapport, 2003.
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les opinions de I'enfant étant dument prises en considération eu égard
a son age et a son degré de maturité ; le droit d'étre entendu  dans toute
proccdure judiciaire ou administrative lintéressant, soit directement, soit par

Vintermédiaire d’un représentant... »

Ces principes sontdes principes élémentaires qui traversent toute la Convention
et sous-tendent tous les droits inscrits dans cette Convention, laquelle aborde
tous les aspects de la vie de I'ensant : liberté et droits civil, milieu familial et
protection de remplacement, santé et bien-étre, éducation et loisirs et mesures
spéciales de protection concernant les enfants en situation d’urgence, les
enfants en conflit avec la loi, les enfants en situation d’exploitation et les

enfants appartenant a une minorité ou a un groupe autochtone.

Les protocoles facultatifs

Apres la Convention deux protocoles facultatifs ont été adoptés, 1'un
concernant la vente d'enfant, la prostitution des enfants et la pornographie
mettant en scene des enfants®, I"autre I'implication des enfants dans les contlits
armés” . Ces protocoles prolongent la Convention. Il s’agit de dispositifs
juridiques supplémentaires qui la complétent et la renforeent. Un protoeole
est dit « facultatif » parce qu’il n‘a pas automatiquement force obligatoire
pour les Ftats qui ont déja ratifié le traité original. Il comporte des obligations
supplémentaires parfois plus contraignantes que celles du document original,
c’est pourquoi les Ftats doivent choisir en toute indépendance d’étre liés ou
non par un protocole. Un protocole facultatif a donc son propre mécanisme

de ratification, distinet de celui du traité qu’il complete.

8) Protocole racultatit concernant la vente chenfants, la prostitution des enfants et la pornographie met-
tant en scéne des enfants (adoptée le 25 mai 2000, entrée en vigueur le 18 janvier 20021 ratifice par le
Maroc le 2 octobre 2002, publide au B.O. n° 5192-du 4 mars 2004, p. 340.

9} Protocole lacultatif concernant /)/'/77/)//(‘&(/0/7 dhrentants dans les conflits armés (adopté le 25 mai 2000,
entré en vigueur le 12 (Gvrier 2G02) ratifie par le Maroc le 22 mai 2002, publié au B.O. n® 5192 du 4
mars 2004, . 340,
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Le Protocole facultatif concernant la vente d’enfants, la prostitution des enfants
et la pornographie mettant en scéne des enfants oblige les Etats a sanctionner :
le fait d’offrir, de remettre, ou d'accepter un enfant, quel que soit le moyen

utilisé, aux fins d’exploitation sexuelle de I'enfant, de transfert d’organe de
I’enfant a titre onéreux, ou de soumettre I'enfant au travail forcé;

le fait d’obtenir indiment, en tant qu’intermédiaire, le consentement a
I’adoption d'un enfant, en violation des instruments juridiques internationaux
relatifs a I'adoption;

le fait d'offrir, d’obtenir, de procurer ou de fournir un enfant a des fins de
prostitution;

le fait de produire, de distribuer, de diffuser, d'importer, d’exporter, d’offrir, de
vendre ou de détenir aux fins susmentionnées, des matériels pornographiques
mettant en scene des enfants.

Le Protocole facultatif concernant I'implication d’enfants dans les conflits
armés stipule que les Ftats parties prennent toutes les mesures possibles pour
veiller a ce que les membres de leurs forces armées qui n’ont pas atteint I’age
de 18 ans ne participent pas directement aux hostilités et veillent a ce qu’elles

ne fassent pas |'objet d'un enrblement obligatoire dans leurs forces armées.

1. Les droits de I’enfant dans le contexte juridique marocain

Depuis la ratification de la Convention en 1993, de réels efforts ont été fait par
le Maroc pour harmoniser sa législation avec les normes internationales. Mais
I’lharmonisation législative ne suffit pas. 1l faut également que les modifications
législatives, effectivement appliquées apportent un réel changement a la
condition des enfants. C'est pourquoi il est important de distinguer la loi et la
réalite.

La protection législative des droits de I’enfant

De trés nombreux textes sont intervenus ces dix derniéres années dans divers
domaines, concernant directement les enfants.
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On mentionnera pour commencer le domaine pénal. Un nouveau code
de procédure pénale a été promulgué en 2002'. 1l porte a dix huit ans la
majorité pénale qui jusque la était fixée a seize ans, rétablit les juridictions
spécialisées pour les mineurs que la réforme judiciaire de 1974 avait
pratiquement supprimées. Enfin il consacre une section aux mesures prévues
pour les enfants en situation précaire. Jusqu’au nouveau code de procédure
pénale aucune disposition législative ne concernait I'enfant fuyant sa famille
et devenu un vagabond, sinon les mesures répressives du code pénal qui
sanctionnent le vagabondage, dans la mesure ou elles sont applicables a des
enfants. Les articles 512 a 517 sont consacrés a la protection des enfants en
situation précaire. C'est donc une innovation de ce nouveau code. Jusque 13,
le juge ne pouvait intervenir que lorsque I'enfant était victime d’une infraction
qualifiée crime ou délit ou auteur d’une infraction. Dorénavant, la justice peut

intervenir plus tot, dés lors que I'enfant est en danger.

l"article 513 définit ainsi 'enfant en situation précaire : «Le mineur n’ayant pas
atteint I'age de 16 ans est considéré en situation précaire lorsque sa sécurité
corporelle, mentale, psychologique ou morale ou son éducation sont en
danger a cause de sa fréquentation des personnes délinquantes ou connues
pour leur mauvaise réputation ou ayant des antécédents judiciaires, lorsqu’il
se rebelle contre "autorité de ses parents, la personne ayant sa garde, son
tuteur, son tuteur datif, la personne qui le prend en charge, la personne ou
I'établissement a qui il a été confié, lorsqu’il s’habitue a fuir de ['établissement
ol il suit ses études ou sa formation, lorsqu’il quitte son domicile ou lorsqu’il
ne dispose pas d’un lieu adéquat ol s’installer».

Dans cette hypothése, le juge des mineurs prés le tribunal de premiere instance
peut, sur réquisition du ministére public, appliquer au mineur une mesure de
protection qui peut étre modifiée & tout moment conformément a l'intérét du

mineur.

101 Loi n°® 12-07 relative & la procédure pénale promulguée par dahir n° 1-02-255 du 3 octobre 2002,
B.0. n° 5078 du 30 janvier 2003 {publié uniquement en langue arabe, il est entré en vigueur le Ter
octobre 2003).
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Le code pénal quant a lui a connu plusieurs modifications. £n 1999 un
complément a I'article 446 leve le secret professionnel pour les médecins et
toutes personnes tenues au secret professionnel, en cas de constatation dans
I'exercice de la profession de mauvais traitements ou privations infligés aux
enfants''. Mais les innovations les plus importantes sont introduites en 2003 '*.
En harmonisation avec le nouveau code de procédure pénale, I'dge de la
majorité pénale est fixé a dix huit ans. Autre modification, I’dge de protection
contre diverses violences est élevé : I'aggravation de la sanction des coups,
blessures, violences, et voies de fait ainsi que I'incrimination des privations de
soins ou d’aliments, qui existait lorsque les victimes étaient agées de moins
de douze ans s’applique désormais jusqu’a ce que celles-ci atteignent I’age
de quinze ans (article 408), I"age maximum de la victime pour que l'attentat
a la pudeur sans violence commis sur un mineur soit punissable et pour
I"aggravation de I'attentat a la pudeur avec violence, passe de quinze a dix
huit ans (485 et 486).

Enfin la méme modification de 2003 crée de nouvelles infractions visant a
harmoniser la législation avec le protocole concernant la vente d’enfants, la
prostitution des enfants et la pornographie mettant en scene des enfants et
la convention de I'OIT n° 182 sur les pires formes de travail des enfants:
vente d’enfant, travail forcé des enfants, et exploitation d’enfants pour la

pornographie.

La vente d’enfants est introduite par un nouvel article 467-1 qui la définit ainsi
«tout acte ou toute transaction faisant intervenir le transtert d’un enfant de toute
personne ou de tout groupe de personne a une autre personne ou a un autre
groupe de personne contre rémunération ou tout autre avantage». La définition
est reprise de l'article 2, a) du protocole concernant la vente d’enfants, la

prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne des enfants.

11) Loin® 11-99 promulguée par dahir n® 1-99-18 du 5 février 1999, B.O. n°® 4682 du 15 avril 1999,
p. 201.

12) Loi n® 24-03 promulguée par dahir n® 1-03-207 du 11 novembre 2003, B.O. n°5178 du 15 jan-
vier 2004, p. 114,
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Le travail forcé des enfants est défini par l'article 467-2 comme «tout
acte tendant a forcer un enfant a exercer un travail interdit par la loi ou a
commelire un acte préjudiciable a sa santé, a sa sdreté ou a ses meeurs ou a
sa formation». l'exploitation pour un travail forcé n’est punie que si l'enfant a
moins de quinze ans. ['age a, sans doute, été fixé pour étre en harmonie avec
le nouveau code du travail qui autorise le travail des enfants a partir de quinze

ans et la convention de I'OIT concernant I’age minimum d’accés a 'emploi®.

Enfin I'exploitation pour la pornographie est prévue par Iarticle 503-2. Elle
sanctionne «quiconque provoque, incite ou facilite I"exploitation d’enfants
de moins de dix huit ans dans la pornographie par toute représentation,
par quelque moyen que ce soit, d'un acte sexuel réel, simulé ou percu
ou toute représentation des organes sexuels d’un enfant a des fins de
nature sexuelle». Sont également punissables la production, la diftusion, la
publication, I'importation, I'exportation, la vente ou la détention des «matieres

pornographiques similaires».

La législation pénale n’est pas la seule avoir connu des innovations. En 2000, la
loi 04-00' rend effective I'obligation de I'enseignement fondamental. En 1999
et 2000 la loi sur les établissements pénitentiaires et son décret d’application'
prévoient des mesures spécifiques pour les mineurs privés de liberté. En 2002,

la loi sur la kafala' réorganise la procédure et I'organisation de la prise en

I13) La formulation de cet article est reprise de larticle 3 de la convention de 'OIT n° 182 sur les pires
formes de travail des eniants quiinclut dans les pires formes de travail : « Les travaux qui, par leur nature
ou les conditions dans lesquelles ils sexercent, sont susceptibles de nuire a la santé, a la sécurilé ou a
la moralité de benfant ».

[45 Loi n® 04-00 promulguée par dahir n® 1-00-200 du 19 mai 2000 modifiant le dahir n® 1-63-071

du 13 novembre 1963 relatif a bobligation de benseignement fondamental, B.O. n® 4300 du [0

e RS

I5) Loin® 23-98 relative & borganisation et au fonctionnement des établissements pénitentiaires, pro-

mulguée par dahir n® 1-99-200 du 25 aodt 1999, B.O. du 16 septembre 1999, p. 715 ; décret n° 2-00-
485 du 3 novembre 2000 fixant les modalités dbapplication de fa loi n® 23-98 relative a borganisation

et au fonctionnement des établissements pénitentiaires, B.O. du 4 janvier 2001, p. 110.

16) Loin® 15-01 relative & la prise en charge (la kalala) des enfants abandonnés, proniulguée par dahir
0 1-02-172 du 13 juin 2002, B.O. du 5 septembre 2002, p. 914.
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charge des enfants abandonnés et la loi sur Iétat civil'” régle Iattribution du
nom de I'enfant naturel et de I'enfant abandonné.

En 2004, le nouveau code du travail éléve I’age d’acces au travail'® et par la
suite, ses textes d’application prévoient la protection des mineurs de dix huit
ans contre les travaux qui pourraient nuire a leur santé ; en 2003, la loi relative
a I'entrée et au séjour des étrangers au Royaume du Maroc, a I'émigration
et a I'immigration irréguliere qui prévoit que I'étranger mineur ne peut étre

expulsé, ni éloigné™.

On mentionnera enfin le code de la famille?® dans lequel apparait a plusieurs
reprises le concept d’intérét de I’enfant (par exemple en ce qui concerne tous
les problemes relatifs a la garde de I'enfant, article 186). Ce code, et c’est une
innovation cite, dans son article 54 les devoirs des parents a |"égard de leurs
enfants. Le méme article prévoit que «L'Etat est responsable de la prise des
mesures nécessaires a I'intérét des enfants, a la garantie et a la préservation de
leurs droits conformément a la loi».

On pourrait également citer d’autres textes qui concernent plus ou moins
directement les droits de I'enfant, par exemple les lois n® 14-05 relative aux
conditions d’ouverture et de gestion des établissements de protection sociale?',

n° 65-00 portant code de la couverture médicale de base?...

Cette énumération, sans prétendre étre exhaustive, mentionne les modifications
législatives les plus importantes. On constate un souci d’harmonisation des
textes avec les conventions internationales et on peut considérer une évolution

positive et un réel progres en matiere de législation.

17 Loin® 37-99 relative a hétat civil, promulguée par dahir n® 1-02-239 du 3 octobre 2002, B.O. 7
novembre 2002, p. 1193.

18) Loin® 65-99 relative au code du travail promulgué par dahir n® 1-03-194 du 11 septembre 2003,
B.O.n° 5210 du 6 mai 2004, p. 600.

19) Loi n® 02-03 relative & hentrée et au séjour des étrangers au Royaume du Maroc, & hémigration
et a bimmigration irréguliere, promulguée par dahir n® 1-03-196 dul1 novembre 2003, B.O. du 20
novembre 2003, p. 1295.

20) Loin® 70-03 portant Code de la famille, promulguée par dahir n® 1-04-22 du 3 février 2004, B.O.
n0 5358 du 6 octobre 2005, p. 667.

21) Promulguée par dahir n° 1-06-154 du 22 novembre 2006, B.O du 7 décembre 2006, p. 1993.
22) Promulguée par dahir n° 1-02-296 du 3 octobre 2002, B.O. du 21 novembre 2002, p. 1333.
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Toutefois des réserves coivent étre émises sur plusieurs plans, notamment :

e Celui du contenu des textes : ceux-ci ne sont pas toujours complets : ainsi
le code du travail ne concerne pas le travail domestique exécuté pour des
particuliers ni Iartisanat. La loi sur I'émigration/immigration ne contient
pratiquement rien en ce qui concerne les enfants. On peut méme soutenir
qu'elle aggrave la situation en faisant de I'émigration clandestine un délit
punissable d’emprisonnement. Les mineurs qui ont émigrés clandestinement

seront donc considérés comme des délinquants s’ils sont rapatriés au Maroc.

e Celui de l'esprit des textes : ils ne sont pas toujours suffisamment cangus
par rapport aux droits et aux intéréts de 'enfant. Ainsi le code de la famille
consacre un article important aux devoirs des parents a 'égard de leurs enfants.
C’est certes, un progres mais il est question de devoirs des parents et non de
« droits de 'enfant ». La déclaration des droits de I'enfant de représentait en
1924 une grande avancée en proclamant les devoirs des adultes a I'égard des
enfants, mais depuis, le concept de droits de I'enfant a été clairement dégagé

et aurait db étre expressément inséré dans la législation concernant la famille.

Toujours dans le code de la famille aucun article ne mentionne de maniere
explicite la prise en compte des opinions de I'enfant a I'exception du droit
de I'enfant a partir de quinze ans, de choisir son parent gardien en cas de
divorce de ces derniers (article 166). Ce dernier point est d’ailleurs doublement
critiquable : d’une part, prendre en compte I'opinion de I’enfant ne consiste
pas laisser peser sur lui le choix d’une décision bien difficile a prendre pour
un adolescent mais plutdt a tenir compte de son avis pour finalement décider
au mieux de ses intéréts ; d’autre part, on ne voit aucune raison de ne pas

consulter 'enfant qui n’a pas atteint I'age de quinze ans*’.

e Celui de I'harmonisation des textes entre eux (par exemple on peut

constater des lacunes dans Iarticulation des dispositions sur le retrait de

231 Sur le code de la tamille voir le rapport sur « Les droits de Penfant a travers la rélorme du code de
la tamille » rapport élaboré pour FUNICEF par AL LEMRINI, 2005
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puissance paternelle contenues dans le code pénal avec le contenu du code
de la famille, de méme la loi sur la kafala prévoit dans son article premier que
I’enfant est considéré comme abandonné lorsque les parents sont « déchus de
la tutelle légale » mais ne prévoit rien sur la procédure de cette déchéance,
non plus que le code de la famille).

Mais on peut estimer que la législation telle qu’elle existe et malgré ses
imperfections permettrait une réelle mise en ceuvre de la convention. Qu’en

est-il concrétement ?
La mise en ceuvre concrete de la convention

Dans la réalité, les impératifs fixés par la convention sont loin d’étre réalisés.
On peut apporter a cela au moins deux explications, d’'une partune application
insuffisante des textes, d’autre part un déficit des mentalités.

La non application ou la mauvaise application des textes

Uineffectivité des textes est un probleme récurrent qui ne concerne pas
uniquement le Maroc mais y revét une importance inquiétante. Ce n’est pas
non plus un phénomene propre a ce secteur du droit mais un réel fléau qui est
un lourd handicap au progres dans tous les domaines.

Le phénomene de I'ineffectivité du droit na pas été beaucoup étudié en droit
stricto sensu. 1l intéresse peu les juristes pour qui «/’effectivité n‘appartient
pas a la définition de la regle de droit »** mais plutét les sociologues du droit.
Le phénoméne affecte inégalement les différentes branches du droit et il n’est
inquiétant que pour les dispositions impératives, celles que le juriste qualifie
de dispositions d’ordre public et auxquelles il est interdit de déroger, par
exemple la plupart des régles du droit du travail, le code de la route ou le
droit pénal tout entier. C'est le cas de la plupart des dispositions concernant

les enfants.

24) Jean CARBONNIER, Flexible Droit, textes pour une sociologie du droit sans rigueur, LGD), Faris.
Voir le chapitre Vil : Effectivité et ineffectivité de la régle de droit.
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I est difficile de donner précisément les raisons pour lesquelles le droit
connait ce degré important d’ineffectivité. On en peut avancer plusieurs :
une mauvaise connaissance ou méme une ignorance de la loi, y compris de
ceux qui sont chargés de la faire appliquer, le manque de civisme de ceux
qui doivent I'observer, la nonchalance et/ou la résignation ou I'ignorance qui
empechent ceux dont les droits ne sont pas respectés de faire le nécessaire
pour en obtenir le respect, la défiance a I'égard des autorités et de la justice.
Scule une étude sociologique sérieuse pourrait donner des explications plus
precises qui d'ailleurs varient sans doute en fonction des secteurs du droit
envisagés. Mais si les causes de I'ineffectivité sont multiples, I'indifférence
des gouvernants a I'égard du phénomene et la propension des décideurs a
présenter comme solutions définitives I"élaboration de nouvelles lois dont
on peut facilement soupgonner qu’elle ne seront pas ou qu’elles seront mal

appliquées joue sans aucun doute un role primordial.

Dans le domaine des droits de I'enfant, ot les principaux intéressés ne sont le
plus souvent pas en mesure de faire respecter leurs droits, il y a un réel déficit
dans I"application, soit par manque de moyens, soit par simple manque de
volonté réelle de rendre les textes effectifs. On en se bornera a en donner

quelques exemples :

* Dans le domaine de la protection de I'enfant délinquant, certes les juges
appliquent dans la mesure du possible les dispositions prévues par le code de
procédure pénale. Mais le minimum requis pour que celles-ci atteignent le but
qu’elle devrait atteindre, n’existe pas, essentiellement par manque de moyens
aussi bien humains que matériels. La misére des institutions pour enfant est
trop connue pour que I’on insiste sur ce point. Le fait que ces établissements
n'aient été l'objet d’aucune réglementation jusqu’a la loi de 2006 témoigne
de ce manque du moyens... et peut-étre aussi du manque d'intérét porté a la

question.

0 Dans le domaine de 'acceés de I'enfant a I’éducation, la loi qui proclame
I'obligation scolaire date de 1963. Jusqu’en 2000 l'obligation n‘était pas
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sanctionnée et n‘avait donc en réalité aucune valeur juridique. Depuis 2000,
une sanction en cas de non-scolarisation d'un enfant est prévue pour les
personnes qui en sont responsables. Mais le nombre d’enfants non scolarisés

reste élevé.

* In ce qui concerne la protection contre les violences, les poursuites
sont rares. Certes, ces violences, commises le plus souvent dans le milieu
familial, sont difficiles a détecter. Mais on peut douter d’une réelle volonté de

sanctionner dans cette hypotheése, sauf sévices tres graves.

Dans le méme ordre d’idées, une stricte application de la loi permettrait, si on
le voulait réellement, de sanctionner les personnes employant des petites filles
comme domestique : l'incrimination du travail forcé des enfants introduite
dans le code pénal en 2004 pourrait étre appliquée dans les cas extrémes?,
dans les cas moins grave la poursuivre pour non-respect de I’obligation de

scolariser I'enfant reste possible.

Il serait possible de multiplier les exemples mais seule une étude de terrain

sérieuse pourrait donner la dimension exacte de ce phénomene d’ineffectivité.

Peut-étre faudrait-il, au moins dans un premier temps, modérer les ambitions
du législateur et, rédiger des lois, peut-étre moins sophistiquées mais dont
I"application serait réellement envisageable, dans le cadre de nos institutions.
Mais le respect des droits de I'enfant implique non seulement la mise en ceuvre

des dispositions législatives, mais aussi une réelle évolution des mentalités.
Les perceptions et les mentalités

La mise en ceuvre de la convention implique que chacun, en particulier les
parents, les enseignants, les éducateurs, les magistrats, considére I"enfant est
comme véritable sujet de droit et arrive a prendre un peu de recul par rapport
a ses habitudes de pensée pour avoir une réelle compréhension, une réelle

25) On en rappellera la définition : « tout acte tendant a forcer un enfant a exercer un t-avail interdit par
la loi ou & commettre un acte préjudiciable & sa santé, a sa slreté ou & ses maeurs ou a sa formation »,
l'infraction étant constituée dés lors que 'enfant a moins de quinze ans.
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intériorisation des fondements des instruments relatifs aux droits humains.
Ce n’est pas exactement le cas pour l'instant. On peut |a aussi en donner
quelques exemples.

La non-discrimination est affirmée mais non vécue. Il suffit de voir la maniere

dont les « enfants des rues » sont traités par de nombreux passants qui dans

le meilleur des cas les ignorent et dans le pire les rudoient. 1l existe a I'égard
8

des enfants, comme des adultes d’ailleurs, de réelles discriminations, en

particulier en fonction de l'origine sociale.

Dans un autre ordre d’idées, les chatiments corporels, parfois violents, sont
considérés comme un moyen éducatif, parfois le seul. Et ceci est vrai non
seulement des parents mais également des enseignants. Une étude faite par
B. Andaloussi pour 'UNICEF sur les violences a I"école est révélatrice a cet
égard*® . 1l ressort des enquétes faites par ['auteur que la punition corporelle
est une pratique généralisée.

[l apparait également que I'intérét supérieur de I"enfant trop souvent confondu
avec le respect des coutumes et des régles morales : I'intérét d'un enfant ¢’est
de ne pas protester si son instituteur le frappe « parce que c’est pour son
bien ». I'intérét d'une mineure a eu des relations sexuelles hors mariage, ¢’est
d’épouser son ravisseur, « parce que c’est plus moral »....

La situation progressera vraiment, lorsque sera bien assimilé le concept de
droit : traiter correctement les enfants, ce n’est pas un acte de charité, une
bonne action facultative. C'est étre conscients que I’enfant est un sujet de droit,
et agir pour que ses droits soient réalisés. C'est tout simplement appliquer aux
enfants Iarticle premier de la Déclaration universelle des droits de I'Homme :

« Tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits ».

26} B. EL ANDALOUSSI, « Funitions et violences a I'école », rapport élaboré pour I"'UNICEF, 2001.

142
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de la réqulation sociale
de I'économie libérale a Ia
privatisation des personnes

Rachid FILALI MEKNASSI *

Sanslecontextedelacrisefinanciere, lacélébration dusoixantiéme anniversaire
de la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme (DUDH) nous aurait sans
doute porté, a l'instar de son cinquantenaire, a saluer les progres accomplis
sur la voie de la reconnaissance de ces droits, de la démocratisation des
Etats et d’une plus grande cohésion dans la promotion de leur respect. Mais
I"actualité nous incite a &tre plus sceptiques en nous démontrant que le marché
financier décide finalement, dans I’anonymat des bourses de valeurs, du sort
de millions de pensions de retraites durement acquises au cours de toute une
vie de labeur, de la faillite de centaines d’entreprises parfaitement viables sur
le plan économique, et de la ruine d’Etats qu’on donnait encore en exemple
pour leur équilibre économique et social. Les débacles qui s’accumulent
dévoilent également que la gouvernance d’entreprise n‘empéche pas le
glissement du pouvoir de décision vers de petits cercles de décideurs dotés
d'avantages personnels exorbitants. Manifestement, la globalisation expose
les économies et les droits sociaux aux aléas des marchés financiers. Elle
permet certes des concentrations inégalées de capitaux, d’investissements et
de profits, mais elle présente pour la majorité des travailleurs une menace sur

leur épargne, leur emploi et leur protection sociale.

Si la crise actuelle a pu surprendre par son ampleur, son avenement était,
par contre, attendu depuis longtemps, sans pour autant que les autorités

monétaires ou politiques disposent de moyens de la juguler ou d’atténuer

“Enseignant chercheur, & la Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Université Alohamed V Agdal
Rabat.
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son impact. Les institutions financieres internationales comme les autorités
publiques nationales en sont réduites a déployer des correctifs financiers dans
I'espoir de calmer la folie des marchés, reconnaissant ainsi que désormais
nul ne peut prétendre a la maitrise de I'économie mondiale et des ravages
que ses dérapages peuvent occasionner. La globalisation porte ainsi dans sa
dimension financiere spéculative des menaces permanentes sur I'économie

réelle avec tous ses effets sur la précarité de I'emploi et I’exclusion.

Lorsque les économistes et les responsables politiques partagent ces conslats
et s‘avouent dans l'incapacité d'agir sur le cours des événements, on ne peut
raisonnablement demander a la science juridique et de maniere générale, aux
sciences sociales de fournir des éléments plus pertinents d’analyse fussent-ils
circonscrits a la dimension sociale de la globalisation. 1l est clair cependant,
que I'évolution de I'économie mondiale remet en cause 'exercice effectif
des droits économiques et sociaux et interpelle fortement sur la fragilité
de leurs supports institutionnels. Alors que les Etats se sont engagés a en
assurer la reconnaissance et 'application effectives a I'échelle nationale et
internationale, I"évolution de la mondialisation empéche la continuation des
politiques classiques qui visaient la protection de la dignité et du niveau de vie
des populations pauvres sans mettre en place des solutions de substitution..
A mesure que le réle économique de I'Etat recule et que les procédés
marchands de couverture sociale se développent, les droits économiques et
sociaux tendent a devenir des proclamations politiques dont la réalisation est

suspendue au comportement individuel et non plus aux politiques publiques.

Une relation de causalité claire attache, en effet, la mondialisation telle qu’elle
s'est developpée au cours des trente dernieres années au systeme public
de reconnaissance et d’administration de ces droits. Le démantelement du
service public et I'atténuation des moyens financiers de la puissanee publique
conduisentforcémentalaremise en cause des systemes nationaux de régulation
des marchés internes, lesquels revétent une dimension économique et sociale

a la fois. tn donnant de la visibilité aux réformes économiques seulement, on
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procede forcément a des changements importants d’ordre social, sans pour

autant en faire état.

Appuyée sur une idéologie' néolibérale puissante, la globalisation s’est
développée au rythme des privatisations et des dérégulations nécessaires
pour affranchir I'activité économique des contraintes légales. Le mouvement
a affecté aussi bien les conditions de travail jugées rigides ou dissuasives pour
I"investissement que les services publics sociaux considérés couteux pour les

finances publiques ou altérant la liberté du commerce et des capitaux..

Cette méme liberté qui est invoquée en faveur du marché est également
revendiquée pour lestravailleurs. Soutenue parl’égalité etlanon discrimination,
elle doit fonder le dialogue social pour conduire a ce niveau aussi les
adaptations nécessaires du Droit en vigueur. En intégrant la protection des
travailleurs parmi ses objectifs, le processus en marche renforce sa cohérence

globale et élargit I'adhésion autour de ses valeurs.

Libéré de nombreuses contraintes professionnelles et de régles de police
administrative, le marché ainsi dynamisé promet alors d’accroitre la
compétitivité économique, d’assurer la baisse des prix, de libérer les initiatives
et de promouvoir les droits et les libertés fondamentaux. L'argumentaire ainsi
déployé rend I'Etat responsable des faibles performances de I’économie et lui
impute 'inefficacité du service public. Il conduit a soutenir que ce n’est pas a
travers les politiques publiques forcément pénalisantes pour I"économie que
I’'on obtient la meilleure reconnaissance des droits sociaux, mais plutot par les
performances de I'économie.

1) Francois Chatelet propose la définition suivante de l'idéologie : « Est qualifié d’idéologie, Je systeme
plus ou moins cohérent d'images, d’idées, de principes éthiques, de représentations globales, et aussi de
gestes collectifs, de rituels religieux, de structures de parenté, de techniques de survie et de développe-
ment, d’expressions artistiques, de discours mythiques ou philosophiques, d’organisation des pouvairs,
d'institutions et des énoncés et des forces que celles-ci mettent en jeu, systeme ayant pour fin de régler
au sein d’une collectivité, d’'un peuple, d’une nation, d’un Etat, les relations que les individus entretien-
nent avec les leurs, avec les hommes étrangers, avec la nature, avec I'imaginaire, avec le symbolique, les
dieux, les espoirs, la vie la mort ». 'auteur ajoute qu’elle s’adresse généralement « a ce que les historiens
contemporains nomment « la moyenne durée », par différence avec la lsogue durée qui prend pour
objet les modes et les rapports de production et les structures stables cos vires ae civilisation ».
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l’acces effectif aux droits sociaux devient alors suspendu a la libéralisation de
I’économie et de la protection snciale. A ['¢chelle individuelle, la jouissance
effective des droits économiques et sociaux devient tributaire de la réussite
professionnelle du travailleur et de la négociation collective d’entreprise. Au
niveau de la socicté, elle devrait découler du développement général du pays,

lecuel demeure la finalité ultime des réformes engageées.

Dans les pays développés, les transformations que le Droit du travail et de
la sécurité sociale a pu connaitre a ce titre se présentaient souvent comme
des réajustements rendlus nécessaires par les changements technologiques ou
par les normes des marchés internationaux. Les bons résultats obtenus par
les dconomies qui onl 0sé des réformes hardie  sur la voie du libéralisme
économique et de flexibilité institutionnelle ont occulté rapidement leur
cout social, favorisant ainsi Iadhésion sociale au glissement progressif de la
protection sociale vers les procédés conventionnels et marchands. L'évolution
était d'ailleurs annoncge comme implacable, compte tenu de la rapidité des
changements que les multinationales arrivaient a obtenir dans les principaux
secteurs de production laissant a leurs partenaires d’autres choix que de se
conformer aux nouvelles normes et pratiques pour rester dans la compétition

internationale et en tirer partie.

Dans les pays du sud, par contre, la protection sociale du grand nombre ne
se réalise pas a travers les mécanismes de prévoyance sociale en faveur des
travailleurs, mais plutdt au moven des politiques publiques déplovés dans
les secteurs de base : éducation, maternité, santé infantile, eau, logement,
produits alimentaires, formation professionnelle...etc. En raison des dcficits
des budgets publics qui les supportent, les Etats ont fini par se soumettre aux
rigueurs des plans d’ajustements structurels avec le FMl et la Banque Mondiale
el par accepter la privatisation des grands services publics et 'ouverture de
leur économie a la compétition internationale alors qu’ils ne disposent, le plus
souvent comme atout pour ce faire, que d’une main d’ceuvre surabondante.
La crainte suscitée par ce qu'on a qualifié de « dumping social » devait v
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provoquer la consolidation des regles de travail dans les entreprises formelles,
tandis que la réduction du soutien financier aux services de base a souvent
accéléré I'exclusion des plus vulnérables de la formation, des soins, du

logement et d’une alimentation saine.

La mondialisation s’est ainsi répandue autant par son poids économique
considérable que par sa force de persuasion. Favorisant un mouvement de
démocratisation qui s’est accéléré apres I'implosion du bloc de I'Est, elle a
tiré partie de I'ébranlement de la confiance dans la gestion publique pour
faire admettre que la libre concurrence, la gouvernance des entreprises et la
régulation indépendante des services publics ou d'utilité publique constituent
les meilleures voies possibles du développement. Loin de proner un retour
intégral aux lois du marché, elle s’est prévalu, au contraire de promouvoir
la liberté, la démocratie et le respect des conditions de travail justes. Il n’en
demeure pas moins que son avancée s'est effectuée par la désarticulation
de I'ordre public économique et social antérieur qui prétendait soustraire a
la compétition marchande les droits de la personne dans leur connexité (1¢
partie). Les nouvelles formes de protection sociale que promeut la globalisation
sont manifestement plus compatibles avec la transformation des fonctions
de V'Etat et I'ouverture des marchés aux flux économiques et financiers
internationaux. Elles expriment ouvertement une tendance a substituer a la
solidarité sociale et aux régulations publiques, une tendance a la privatisation
de la personne et au traitement marchand des besoins des groupes sociaux

(2¢m partie).

I- UN ORDRE JURIDIQUE INTERNATIONAL PRESCRIVANT
LA SOUSTRACTION DES DROITS FONDAMENTAUX A LA
COMPETITION MARCHANDE

Au sortir de la deuxiéme guerre mondiale, les défis politiques représentés par
la tentation communiste et économiques dus a la reconstruction, imposaient

aux Etats vainqueurs de poursuivre le renforcement de la cohésion sociale, le
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rétablissement de 1'Ftat démocraticque et la relance de I'économee.

C'est d’abord dans le cadre tripartite de 'Ol que les droits  économicues
et sociaux sont ddésignés comme un corolaire indispensable a la liberté et a
la démocratie dans I'édification de la paix et la poursuite du développement.
Leur consignation dans Ta Déclaration Philadelphie de 1944 qui sera annexée
a la constitution de 'Organisation a valeur d'orientation de la nouvelle

politique sociale de I'Organisation.

Deja la crise ¢conomique de entre deux guerres avait fait admettre que « le
marche est un excellent serviteur, mais un mauvais maitre. » selon la formule
de Roosevelt. La création  des institutions financieres internationales et
amorce de la politique Kevnésienne confitmeront de leur ¢Oté la nécessité
de poursuivie une politique de plein emploi et d'opérer les régulations

necessaires sur le marche.

Leur reconnaissance tormelle des droits ¢conomiques et sociaux en tant que
droits humains dans la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme (DUDH)
quatre ans plus tard s'effectue dans le contexte de la compdtition est/ouest.
'Etaty est explicitement désigné comme garant des conditions de travail mais
aussi de tous les droits économicues et sociaux pour la réalisation desquels
il aura recours a la loi et au financement public, notamment I'éducation,
la santé, le logement et la sécurité sociale dont le modele préconisée par

Beveridge servait de source d'inspiration a beaucoup de pavs.

Le contenu de Ta DUDH demeurait néanmoins antinomique avec la doctrine
des pays socialistes qui furent six a la rejeter, de méme que I'Arabie Saoudite
quil’a considérée contraire a lislam et Afrique du Sud de F'Apartheid. Mais a
cote de cette franche opoosition a la reconnaissance des droits fondamentaux,
d’autres pays Tur ont opposé une résistance passive pour diverses raisons : les
USA pour leurs lois raciales, la France et [a Grande-Bretagne parce qu'elles
voulaient garder les mains libres dans feurs colonies. ete. C'est pourquoi on

s‘est contente dune simple déclaration qui n’ost pas soumise a ratification et
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n‘engage pas les Etats qui I'ont votée a une écrasante majorité. Les obligations
immédiates qui en découlaient pour eux consistaient a développer par
I'enseignement et Iéducation, le respect de ces droits et libertés. Quant a la
reconnaissance et exercice effectifs, ils devaient s’obtenir par « des mesures
progressives d’ordre national et international tant parmi les populations des

[tats membres que parmi celles des territoires placés sous leur juridiction ».

Les pays Luropéens dont les constitutions ou des déclarations antérieures a la
guerre avaient reconnu en partie, ces droits se sont attachés a les incorporer
dans leur ordre juridique a travers un processus de constitutionnalisation?.
I’ Allemagne, principalement concernée, a proclamé ainsi des 1949 la garantie
des droits fondamentaux des citoyens. D’autres pays suivirent ce modele,
en dlargissant le « bloc de constitutionnalité » aux droits de la personne,
soumettant ainsi leur altération normative au controle juridictionnel. Le
mouvement a été relayé, au niveau régional, par la Convention européenne
des droits de I'Homme en 1950. Le contrdle judiciaire dont a été assortie son
application a généré, a travers la jurisprudence, une conception qualitative
de la loi et de la démocratie et favorisé I'unité de son interprétation. La charte
sociale européenne a renforcé le mouvement. Elle a été suivie par d’autres

textes de méme nature.

Un ordre public économique et social pouvait désormais s'imposer par la
loi, mais trouvait aussi son prolongement a travers d’autres sources de droit,
notamment professionnelles. Des politiques publiques sectorielles étaient
également engagées dans les secteurs sociaux clefs pour le développement
économique et social tels que I'éducation, le logement et la santé, donnant
lieu notamment  a des compétitions politiques, de nature a renforcer le
jeu démocratique. Ces politiques ont été relayées par un travail normatif
a I"échelle internationale pour maintenir les conditions de la concurrence
2) Les prémisses des droits économiques el sociaux remontent aux premiéres déclarations, puis dans
la constitution francaise de 1848. Les constitutions de I'Allemagne et de certains pays de I'Europe Cen-

trale, avaient également cherché au lendemain de la Premiere guerre mondiale. de concilier a travers la
reconnaissance de ces droits, la tradition libérale avec I'inspiration socialiste.
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loyale et favoriser I'intégration régionale.

La mission normative de I'OIT s’en est trouvée fortement dynamisée. Au-
dela des effets directs des conventions sur le développement des législations
nationales et leur harmonisation, la constitution d’un corpus de normes
internationales de travail dans un processus de négociation internationale
tripartite devait leur conférer une autorité morale internationale et les ériger
en référent d’un ordre public social auquel les Etats étaient invités a souscrire

au rythme de leur développement.

Celte intégration internationale ne s’est pas d'ailleurs produite avec I'ampleur
souhaitée. Les pays européens ont pu développer, malgré la diversité de leurs
régimes juridiques el sociaux, une protection sociale comparable qui leur
permet de faire état d’un « modele social européen », notamment en matiere
de conditions de travail et de sécurité sociale. Par contre de nombreux autres
pays industriels n‘ont pas suivi leur exemple el devaient rencontrer moins
d’obstacles a promouvoir au cours des dernieres décennies la libéralisation

de la couverture sociale.

Par ailleurs, dans la mesure ou les politiques publiques poursuivies depuis
la deuxieme guerre mondiale en matiere d’éducation, de logement, de santé
et d’emploi ont emprunté des voies différents en matiere de décentralisation
et de financement public, limpact du mouvement de privatisation et de
déréglementation sur leurs équilibres sociaux devait étre forcément différent
aussi bien en termes de privatisation que d’aggravation des conditions de vie

des plus vulnérables et I'exclusion sociale.

Dans les effets de la protection légale comme des politiques publiques de
protection sociale sont différents et forcément plus sélectifs. Le champ de la
législation du travail était limité durant la période coloniale aux entreprises
industrielles et au secteur public. Son extension ultérieure ainsi que son
actualisation récente, notamment sous I'impulsion des organisations et des

bailleurs de fonds internationaux ne peut étre que largement ineffectif, compte
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tenu des insuffisances de I'Etat de droit et de I'importance des activités
informelles. La condition des salariés du secteur formel demeure néanmoins
favorable comparativement a celle des populations les plus nombreuses
qui vivent de petits métiers ou de micro exploitations familiales. Si- pour
les premiers, |'ouverture économique a entrainé des effets variables, pour
les seconds, elle a souvent détérioré leurs conditions de vie en restreignant
davantage les conditions d’acces aux services publics debase et en mettant leur
production artisanale en concurrence avec les produits et les services les plus
performants, a travers le monde. De maniere générale, la revendication des
droits sociaux y demeure circonscrite aux couches les moins défavorisées et
cristallisée autour d'intéréts catégoriels qui trouvent les voies et les institutions
pour s’exprimer. Elle se profile essentiellement sous forme de réclamations
professionnelles ce qui favorise leur traitement spécifique et occulte aussi
bien I'indivisibilité des droits de la personne que la I'insatisfaction de ces
mémes besoins pour la majorité des citoyens. Du reste, lorsque la population
vit dans une précarité totale, ses attentes ne s’expriment pas en termes de
revendication de droits mais de protection pour la satisfaction des besoins
individuels et familiaux immédiats. Davantage encore que dans les pays
industrialisés, la reconnaissance formelle des droits sociaux ne peut qu’étre

différenciée et sélective dans le tiers monde..

Cette évolution confirme dans les faits, l'ambivalence de la notion des
droits économiques et sociaux en tant qu’idéal universel mais aussi comme
ensemble de droits que les Etats se sont engagés depuis I'entrée en vigueur
des deux pactes de 1966 a reconnaitre et rendre effectifs au mieux de leurs

moyens.

La conception des droits économiques et sociaux autant que le cadre
institutionnel de leur mise en ceuvre, semblent ainsi fortement imprégnés par
les conditions historiques. I’adhésion des Etats aux instruments internationaux
qui les consacrent, voire méme leur inscription dans les constitutions

nationales peuvent toujours limiter la plupart de leurs effets a de simples
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engagements politiques ou  moraux, sans conférer nul droit de créance au
citoyen. Leur reconnaissance effective demeure alors suspendue a leur
traduction en normes impératives a travers la loi et des politiques publiques. La
satistaction de la demande politique et sociale qui s'élait exprimée en ce sens
dans de nombreux pays n’a pas pu résister aux bouleversements économiques
engendrés par la mondialisation. Au rvthme de I"avancée de la dérégulation
et de la diminution des moyens mobilisables pour traiter les besoins socialisés
de la population, la reconnaissance des droits économiques sociaux, perd
de sa teneur juridique, voire méme de sa pertinence politique. En favorisant
la solution individuelle et marchande d’acces effectif aux droits économiques
et sociaux, la globalisation exprime un mouvement vers la  privatisation
de la personne en lieu et place de son insertion dans un systeme public de

satisfaction de ses droits fondamentaux.

Il - UNE GLOBALISATION PORTEE PAR LA MARCHANDISATION
DES DROITS ET LA PRIVATISATION DE LA PERSONNE

Alors que les défis de la reconstruction et de la compétition est/ouest avaient
favorise la mise ne place d'un ordre politique international qui encourage les
[tats a suivre des politiques publiques de traitement des besoins fondamentaux
de lapopulation, I'essor de la mondialisation s’est affirmé avec la mainmise des
multinationales sur les échanges internationaux, I’extension de la démocratie
et 'implosion des pays du bloc soviétique. Progressivement, la libéralisation
des échanges, la déréglementation et la libre circulation des capitaux ont fait
perdre au partenariat tripartite son emprise sur l'appareil de production et
d’échange. Les mécanismes par lesquels les Ftats agissaient sur les marchés
et développaient des politiques sociales sectorielles devenaient, de leur coté,
moins efficaces, obligeant a rechercher des solutions alternatives pour une

meilleure intégration dans cette évolution.

En fait, en disposant d'une liberté absolue de circulation et de délocalisation

des élablissements qu'il controle, Iinvestissement international place tous les
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territoires en position de compétition permanente a son égard et les oblige a
développer une adaptabilité constante. Les travailleurs et leurs organisations
ainsi que les entreprises locales sont soumis a ces mémes contraintes pour
maintenir I’emploi et améliorer leur compétitivité. Il en découle une tendance
continue a la flexibilisation des conditions de travail et de couverture sociale.
La négociation individuelle et le dialogue social se présentent alors comme
les procédés les plus appropriés pour définir les nouveaux rapports de travail
tant au niveau de I'entreprise que du pays. Une grande partie des travailleurs
deviennent alors tributaires principalement de leurs performances personnelles
et des performances de leur entreprise pour accéder aux droits sociaux.
Pour les moins qualifiés d’entre eux, ce rapport de type conventionnel ne
leur permet qu’exceptionnellement de maintenir une rémunération et une
couverture sociale suffisantes. Il en va ainsi notamment de la plupart des
salariés du tiers monde, quand bien méme I'éclatement des conditions de
travail et la diversification des carriéres professionnelles permettent toujours a

une élite d’améliorer sa condition au travail et en société.

Le démantelement des protections sociales et de précarisation de I'emploi qui
s’engage de la sorte apparait souvent imparable, tellement il s’est confirmé
et banalisé au cours des deux dernieres décennies. Les organisations des
travailleurs s’y adaptent, comme elles peuvent, pour conserver leur statut de
représentant des intéréts collectifs des travailleurs et retenir une base qui
s'effrite sous I'effet de la dislocation du régime de travail et de prévoyance

sociale..

Libérée de nombreuses contraintes a I"échelle locale et concevant désormais
sa stratégie a I"échelle mondiale, I'entreprise modifie, en conséquence, son
comportement et confectionne une image plus attrayante pour la chaine de
ses clients et des soutiens financiers a la fois..Alors que sa dimension sociale
intéressait exclusivement ses salariés et se déterminait principalement dans le
cadre d’un dialogue tripartite, elle tend désormais a concerner d’autres acteurs

et a délimiter un espace relationnel aussi large que I'influence commerciale
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qu'elle peut avoir. Ses partenaires sont désormais tous ses stokholders
auxquels elle promet de prendre en considération  leurs intéréts a travers
ses structures son fonctionnement. Les travailleurs et leurs organisations ne
sont plus désormais qu’un élément de cette configuration nouvelle. s sont
a la fois I'objet de cette attention, mais aussi des sujets engagés a servir au
micux, les autres parties prenantes de 'entreprise. L'entreprise ne promet pas
seulement de rendre compte de son activité  a la société et de développer
ainsi un comportement citoyen, mais elle ambitionne d’étre un acteur actif de

la protection des personnes.

La responsabilité sociale  de I'entreprise émerge ainsi comme une option
voloptariste pour assurer le respect des droits fondamentaux  dans ses
ctiblissements, mais également pour promouvoir un développement durable
cupres de tous ceux qui sont affectés par sa marche. Décriée au début comme
cne prahique de marketing développée par les entreprises multinationales
peo e démarquer des pratiques scandaleuses de certaines d’entre elles, la
RSEest progressivement admise comme une démarche sociale et politique
Hdigne diintérét et ne tarde pas a donner jour a un cadre juridique incitatif de
bpart de FOCDE, du BIT et finalement de 'ONU.

Lo besoins de développer d’autres méthodes novatrices pour la promotion
dune protection sociale adaptée ala globalisation, conduit aussi 'OIT a mettre
tn terme ala controverse sur « la clause sociale » en adoptant fa Déclaration
des drotts et des principes fondamentaux au travail dotée d’un programme
de suivie La voie de la promotion de solutions négociées et consensuelles se
contivme trouver aussi a s’exprime dans une doctrine nouvelle telle qu’elle
Sattirmie progressivement a travers des supports aussi variables que le rapport
du directeur géné-al sur « le travail décent », celui d'un commission d’experts
- pour une mondialisation juste » ou encore le « nouveau consensus sur la
sécurite sociale » et sa mise en ceuvre au moyen d’accords-cadres nationaux..

Au moment méme ou la globalisation se nourrit de la dérégulation et de la
texibilisation du marché de 'emploi, ses meilleurs représentants réaffirment
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a tous les échelons leur attachement aux droits humains et rallient a leur
doctrine de plus en plus de forces, tellement la voie de I’engagement libre des
entreprises et celle de la négociation volontaire apparaissent comme étant
les seules qui puissent fournir une alternative adaptée a I"autonomisation des

relations de travail.

Manifestement le glissement de la protection sociale vers ces pratiques de
type conventionnel et volontaire renforce la voie individualiste de |"acces aux
droits sociaux et dégage la puissance publique de I'obligation d’assurer leur
pérennité a terme.. 'ordre public social tend a cohabiter formellement avec
des procédés normatifs moins contraignants. Plus précisément, 'ineffectivité
ou la contraction formelle du premier tend a étre compensée par des mesures
plus consensuelles qui se déterminent volontairement par les parties. 1 s’opére
alors un glissement de la protection sociale vers des procédés marchands, ce
qui I'expose davantage a la précarité en raison de la libre circulation de I'IDE

et de sa dépendance étroite des marchés financiers.

Grace a la privatisation du service public, a la soustraction de I’économie
au contrdle direct de I'Etat et a I'exercice de la fonction normative par voie
conventionnelle, I'entreprise accéde a des missions qui étaient caractéristiques
de la puissance publique. Elle peut alors se prévaloir d'un réle économique
et social et d'une mission citoyenne qui 'autorise a se réapproprier aussi
bien les valeurs que le vocabulaire des droits humains en les débarrassant
de leur fonction politique et de leur charge juridique. Elle les revendique
pour réclamer la liberté de définir ses engagements a |'égard des parties
prenantes, a les gérer suivant son propre mode de gouvernance et a en rendre
compte selon son code. A ce sujet, les tentatives de restreindre cette liberte,
notamment dans le cadre de |'établissement de la norme I1SO 26.000 sur la
RSE ne manquent pas d'alimenter un débat de fond sur la définition méme de

ce concept eu égard a sa dimension volontariste.

Jusqu’a I'avenement de la globalisation, la désignation de I"Etat comme
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garant des droits de la personne avait pour effet de soutenir la revendication
sociale pour leur conquéte en vue de  leur formulation en droits subjectifs
sanctionnés directement par la loi ou ouvrant la voie a la négociation des
conditions de leur exercice par tous. Par la tendance qui se dessine, les droits
sociaux tendent a devenir une aspiration individuelle qui se réalise a travers
le marché, de maniere sélective.  Le processus est sans doute plus lent en
Furope, en raison de la résistance de son modele social, mais il évolue vite,

partout ailleurs.

Depuis deur formulation juridique dans de instruments internationaux, les
droits humains, de facon générale et les droits économiques et sociaux, en
particulier, ont toujours entretenu une ambivalence entre leur portée morale
et politique et leur dimension juridique. Manitestement, avec la globalisation
leur valeur d'idéal ¢émocratique se neutralise et leur teneur juridique
laiblit Torsqu'ils deviennent de simples prestations marchandes souscrites
individuctlement, ou dans le meilleur des cas, au terme d'une negociation

collective. .

'impact réel de cette évolution est certainement difficile & évaluer sur le plan
quantitatif. La rapidité des transformations que connaissent 'a plupart des
éeonomies, la croissance rapide des pays émergents ainsi que la connexite
des droits économiques et sociaux avec les valeurs socioculturelles et leur
dépendance a I'égard de I'organisation politique de chaque pays, constituent
autant d’¢léments qui empéchent une appréciation objective des avantages
procurés par cette évolution en termes d'affranchissement des personnes et
d’amélioration de leurs conditions de vie.. Il est indéniable toutefois que la
pauvretd progresse aussi rapidement que la richesse des entreprises et des

personnes qui tirent au mieux partie de la globalisation.

La transition économique annoncée dans les années cuatre vingl par les
économistes de la Banque Mondiale pour justifier I'aggravation de la pauvrete

consécutivement a la libéralisation semble définitivement démentie, tandis
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que la crise actuelle rappelle qu’en I'absence d’un systeme de régulation, le
fonctionnement libre de I'économie mondiale peut produire des catastrophes

difficilement réparables.

Mais sans doute les craintes les plus graves a I’égard de la globalisation ne sont
suscilées ni par la pauvreté qu’elle entretient ni par l'instabilité économique et
financiere qu’elle génere, mais plutot par le déferlement des valeurs libérales
qu’elle favorise y compris dans la sphere des droits de la personne. Mais a
la réflexion, I'inflexion des droits économiques et sociaux a I'individualisme
libéral est probablement imputable davantage a la déclinaison juridique des
droits de 'Homme qu’a leur déploiement dans le cadre de la globalisation. Le
philosophe et historien Marcel Gauchet nous invite a ce constat depuis 1980

et I"évolution récente ne fait que confirmer la pertinence de son analyse.

L'auteur observe qu’en postulant l'existence d’un individu « théoriquement
délié des autres et souverain de lui-méme » mais doté néanmoins de droits
reconnus par un instrument normatif, on occulte sa dépendance a I'égard
d'un Ltat dont la formation passe par le développement d’un « processus
d’anonymisation de la personne qui contraste avec la singularité du sujet
moderne ». Il ajoute que cette « liberté des modernes » qui ne se définit
plus comme pour les Anciens, par rapport a la participation & la vie politique,
mais par la capacité de chacun de se retirer de la sphere publique pour se
consacrer aux intéréts privés, risque de faire avancer « la démocratie contre
elle-méme » car elle pousse a des conduites individualistes qui ne préparent
pas a I’exercice des devoirs et risquent de laisser dépérir ses institutions. Plus
tard, I'auteur en arrive a fustiger « la société des individus » en affirmant que
« les droits de I’homme ne peuvent étre une politique qu’a la condition qu’on
sache reconnaitre et que I'on se donne les moyens de surmonter la dynamique
aliénante de lindividualisme qu’ils véhiculent contre leur contrepartie

naturelle ».
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Dans cet ordre d'idées, on peut soutenir qu’apres avoir triomph¢ des
mouvements sociaux et des politiques publiques, la globalisation semble
actuellement avancer contre elle-méme. Non seulement les moyens qui ont
ot déployés dans le cadre de I'Etat providence pour asseoir les droits de la
personne sont largement désuets actuellement, mais surtout la déconnexion
entre les rouages financiers et I'économie  réelle 6te aux Etats les moyens
d’action efficace pour orienter I'économie et agir sur le social. Livrée a
elle-méme, la globalisation ne donne pas jour a un citoyen du monde mais
seulement a un sujet d’'un marché libre. Elle déresponsabilise les Etats et
pousse l'individualisme a son terme, celui de la marchandisation de tous les

droits.

La crise financiere actuelle dévoile ce risque. Elle démontre que ordre
cconomique et social edifié au cours du siecle qui s’acheve s'est en fait
effondré pour laisser la place a de nouveaux rapports dominés par un pouvoir

financier dont les mailres sont anonymes et souvent indéterminés.

La sortie de la crise passe forcément par le redressement du marché financier et
le rétablissement de la confiance de ses opérateurs. Elle appelle d’une maniere
ou d'une autre le déploiement de mécanismes ou d’autorités de régulation
nouvelles. Le mandat a définir a cette fin peut se limiter a relancer le marché
financier pour la poursuite d’une globalisation incontrolée. Mais il peut aussi
viser a corriger les effets de la crise, a anticiper son renouvellement et a
participer ainsi de la construction d’un nouvel ordre économique et politique
mondial qui redéfinit les responsabilités de la communauté internationale et
des Ftats a I'égard des personnes. C'est a I"aune de cette évolution que I'on
pourra déterminer si la globalisation continuera a approfondir la privatisation
des personnes ou cherchera a entretenir la cohésion sociale et reconnaitre a

cette fin, les droits fondamentaux de la personne.




LA LOI DE COMPETENCE UNIVERSELLE
BELGE RELATIVE A LA REPRESSION
DES VIOLATIONS GRAVES DU DROIT

INTERNATIONAL HUMANITAIRE :

QUELLES INCIDENCES SUR LE MAROC?

Zakaria ABOUDDAHAB *

En juin 1993, la Belgique avait adopté une «Loi relative a la répression des
violations graves du droit international humanitaire». Cette loi, plus connue
sous |'appellation de loi de « compétence universelle », a été modifice en
1999 et, plus tard, en 2003 (abrogation). Elle autorise les juridictions belges a
poursuivre les auteurs présumés de certaines violations concernant les droits
de 'Homme pris au sens global : génocide, crimes contre I’lhumanité et crimes

de guerre.

Celte loi déroge aux regles classiques de droit international. En effet, la
poursuite des auteurs présumés de violations du droit humanitaire se fait en
dehors de tout lien de rattachement personnel ou territorial entre la personne

poursuivie ou I'Etat ayant déclenché la procédure.

Cette note n’a pas pour objectif de s’interroger sur la [égitimité ou pas de cette
loi, sa conformité au droit international, notamment par rapport a la question
de I'extra-territorialité. Elle a pour objectif de se demandet sur la possibilité
laissée aux tribunaux belges de poursuivre des auteurs supposés marocains

de crimes qualifiés par la loi belge relative a la compétence universelle.

*Enseignant chercheur,a la Faculté des sciences juridiques économiques et socicles, Université Moha-
med V Agdal Rabat.
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| - Qu’est-ce que la compétence universelle ?

La compétence universelle est I'expression d’une justice internationale
émergente. De manicre générale, elle se définit comme la compétence
exercée par un Ftat qui poursuit les auteurs de certains crimes, quelque soit
le lieu ol le crime a été perpétré, et sans égard a la nationalité des auteurs ou
des victimes. 1l s’agit donc d’une loi qui bouleverse les criteres classiques de
nationalité et de territorialité (compétence personnelle, réelle et territoriale de
I’Etat au plan international). De maniére générale, le droit pénal international
{ou droit international pénal) se base sur de nouveaux criteres : la sanction des
crimes contre I’humanité n’est pas exclusivement 'affaire de I'Etat ot le crime a
¢té commis mais 'affaire de tous les Etats ou de la communauté internationale.
Mais, au nom de la compétence personnelle, un Etat peut demander "extradition
d’un de ses ressortissants pour le traduire devant ses juridictions, bien entendu
en s'engageant a mener un proces équitable. Quanta la compétence territoriale,
elle implique que le criminel, une fois sur le territoire de I'Etat qui prévoit la
compétence universelle, sera arrété, puis jugé ou extradé. Certains Etats,
néanmoins, abritent des criminels de guerre et refusent de les extrader car ils
ne prévoient pas de compétence universelle ou n‘ont pas mis en conformite
leurs législations pénales avec le Statut de la CPI ou, du moins, avec les quatre
conventions de Geneve et leurs protocoles additionnels. C’est le cas du Sénégal
en ce qui concerne 'ancien président tchadien, Hissene Habré. Mais il semble
que ce pays ait modifié récemment sa législation pénale pour se conformer aux
nouvelles tendances du droit international pénal (Voir tableau récapitulatif des

pays européens appliquant la compétence universelle).

Beaucoup de pays se sont dotés de législations pénales a compétence
universelle. En plus de la Belgique, objet de cette note, on peut citer la France,

les Pays-Bas...

En ce qui concerne la France, on peut citer I'Article 689 du Code de

procédure pénale (CPP) qui dispose : « Les auteurs ou complices d'infractions
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commises hors du territoire de la République peuvent étre poursuivis et juges
par les juridictions francaises soit lorsque, conformément aux dispositions du
livre I du code pénal ou d’un autre texte législatif, la loi frangaise est applicable,
soit lorsqu’une convention internationale donne compétence aux juridictions
francaises pour connaitre ['infraction ». Ainsi, une personne mauritanienne,
auteure de tortures et d'actes de barbarie, a été inculpée en France et poursuivie
par laChambre criminelle (Cour d’assises). Par ailleurs, aux termes de " Article 689-
1 du CPP frangais : « En application des conventions internationales (...) peut étre
poursuivie et jugée par les juridictions francaises, si elle se trouve en France, toute
personne qui s'est rendue coupable hors du territoire de la République de I'une
des infractions énumérées par ces articles ». Des précisions concernant 'étendue
de cette disposition sont fournies par I’Article 689-2 du Code précité : « Pour
I'application de la convention contre la torture et autres peines ou traitements
inhumains ou dégradants, adoptée a New York le 10 décembre 1984, peut étre
poursuivie et jugée dans les conditions prévues a l'article 689-1 toute personne

coupable de tortures au sens de l'article 1 de la convention ».

L'article premier de la convention contre latorture etautres peines ou traitements
inhumains ou dégradantsstipule : « Auxfins de la présente Convention, le terme
«torture» désigne tout acte par lequel une douleur ou des souffrances aigués,
physiques ou mentales, sont intentionnellement infligées & une personne aux
fins notamment d’obtenir d’elle ou d’une tierce personne des renseignements
ou des aveux, de la punir d’un acte qu’elle ou une tierce personne a commis
ou est soupconnée d’avoir commis, de I'intimider ou de faire pression sur elle
ou d'intimider ou de faire pression sur une tierce personne, ou pour tout autre
motif fondé sur une forme de discrimination quelle qu’elle soit, lorsqu’une
telle douleur ou de telles souffrances sont infligées par un agent de la fonction
publique ou toute autre personne agissant a titre officiel ou a son instigation ou
avec son consentement exprés ou tacite. Ce terme ne s’étend pas a la douleur
ou aux souffrances résultant uniquement de sanctions iégitimes, inhérentes a

ces sanctions ou occasionnées par elles. »
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I Iof de compdtence universelle helge relative a la repression
des violations graves du droit international humaniteire

Il - FONDEMENT JURIDIQUE

Fa loi belge sur la compdtence universelle a comme vocation de iéprimer les
violations graves au droit international humanitaire. De maniere synthetique,
ce droit est renfermé dans les quatre Conventions de Geneve (1949) el leurs
protocoles additionnels (1977, 2005). Ces textes répriment les infractions
graves aux droits humains. Ces infractions graves sont dcfinies par article
147 de la quatrieme Convention de Geneve @ « Les infractions graves visées a
Particle précédent sont celles gqui comportent 'un ou lautre des actes suvants,
s'ils sont commis contre ces personnes ou des biens protéges par la Convention
: I'homicide intentionnel, |a torture ou les traitements inhumains, y compris
les expériences biologiques, le fait de causer intentionnellement de grandes
souffrances ou cle porter cles atteintes graves a Fintégrité phy sique ou 2 o sant¢
la déportation ou le transfert illégaux, | détention illégale, le fait de contramndre
une personne protégée a servir dans les forces armees de la Puissance ennemie.
ou colui de la priver de son droit d'étre jugée régulicremen' et impartialement
selon les prescriptions de la présente Convention, la prise (otages, la destruction
et appropriation de biens non justitices par des nécessites militaires et executoes
sur une grande échelle de lagon illicite ot arbitraire. »

La loi belge trouve donc son fendement juridigue dans Vuniversalité des
droits de I'Homme @ tout Ftat est fondé a poursuivre les auteurs de crimes
spécifiques, indépendamment du lieu de leur exécution et de la nationalité de
leurs auteurs. Il s’agit d'une tracluction d'un principe, désormais incarné par la
Cour pénale internationale @ la justice internationale ou globale. Aujourd’hui,
la notion de fronticre devient malléable, fuyante. impunité n’est plus tolerée
dans un monde globalis¢, interconnecté. Méme si ces lois sont contestées
par cerlains Ftats comme les Ftats-Unis, eux-mémes au demeurant ciblés en
raison de leur invasion de I’Afghanistan et de Ilrak, la torture exercée sur les
détenus du Guantanamo..., il n’en demeure pas moins ‘~V'rai.que la sociéle
civile internationale, en particulier les Organisation: internationales non

gouvernementales s’occupant des droits de I'Homme < L droit international
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humanitaire, encouragent et appuient cetie nouvelle tendance du droit
international. Au fond, cette these soutient que Finjustice est la cause de tous
les maux. Sur le plan doctrinal, soulignons combien 'ouvrage de Jhon RAWLS
a eu une influence considérable sur cette conception d’unce justice base de
tout equilibre, fondement de I"équité’.

Il convient de rappeler que la Convention des Nations du 10 décembre
1984 contre la torture el autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
degradants, que la Maroc a ratifiée, oblige Tes Ftats membres a poursuivre
les personnes qui se trouvent sur leur territoire et qui sont accusés d'actes de
torture, indépendamment du lieu ot les tortures ont été perpétrées’. On est
done dans une logique de globalisation de la justice pénale, le Maroc étant

tenu par une obligation de coopération pénale internationale.

HI - £TENDUE DE LA LOI BELGE_SUR_LA_COMPETENCE UNIVERSELLE

La specificite de la loi belge est cu’elle permet de déclencher des poursuites
a I'encontre des auteurs de violations des droits humains, non seulement a
I"occasion d’un conflit arm¢, mais aussi a 'occasion d’un conflit interne. Etn
ce sens, elle déroge au champ d'application ratione materiae des Conventions
de Geneve et leurs protocoles additionnels, car ces derniers s"appliquent en

temps de guerre.

[:n 1999, la loi belge sur la compétence universelle a intégré dans son corpus la
répression du crime du génocide et des crimes contre 'humanité, en excluant
toute immunité pouvant protéger les auteurs de ces crimes. Toutetois, le T4
février 2002, suite a I'ar-¢t Yerodia rendu par la Cour internationale de justice
(Chy, fa Belgique a introduit des modifications a sa loi consistant a exclure, de
la juridiction helge, les chefs d'Etat, les premiers ministres et les ministres des

affaires étrangeres en exercice.

21 John Rawls, Théorie de lajustice, Fditions du Seail. Nouveaus Horizons, Paris. 1987, 6006 pages.

3 Ofticiellement. intitalé du woxte ost - Convention contre la torture ot aulres peines ou lraitements
cruels, inhumains ou dégradants. Cette convention a Slé adoptée et ouverte a la signature, 3 la ratifi-
cation ot & ladhcsion par PAssemblce génerade des Nations Unies dans sa résolution 39700 du 10 de-

combre 198 e ost entroe en vigueur. fe 26 juin 1987 contormémaoent aus dispositions do D aricle 27
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C’est le procureur de la Belgique qui est compétent pour déclencher des
poursuites sur la base de cette loi. Toute personne ayant fait I'objet de violations
de droits de I"homme, sur la base de la loi belge, est fondée a déposer une
plainte aupres des tribunaux belges compétents. Les victimes ont la possibilité

de déposer directement des plaintes.

La loi belge, dans sa forme initiale (1993 puis 1999), a connu quelques

modifications pour tenir compte de trois évolutions.

Premiérement, les modifications cherchent a harmoniser la loi belge avec
le statut de la Cour pénale internationale, celle-ci ayant entré en vigueur en
2002.

Deuxiémement, les modifications posent de nouvelles conditions sous
lesquelles les juridictions de la Belgique seront habilitées pour recevoir les

ylaintes déposées par des personnes, physiques ou morales.
/ /

Troisiemement, les changements rendent conforme le droitbelge des immunités
avec le doit international. La nouvelle loi renvoie au droit international en
ce qui concerne les immunités. Dans cette optique, la Cl) a déclaré, en
février 2002 dans l'affaire Yerodia précitée, que la Belgique ne pouvait pas
édicter un mandat d’arrét international a I’'encontre du ministre des affaires
étrangeres de la République Démocratique du Congo. Selon la ClJ, le droit
international coutumier prévoit que les ministres des affaires étrangeres, les
premiers ministres ainsi que les chefs d’Etat en exercice bénéficient d’une
« immunité de juridiction » qui les protégent contre une arrestation ordonnée

par les tribunaux d’un autre pays.

Faute de liens de rattachement rendant les tribunaux belges compétents pour
en connaitre, la plainte n’est désormais recevable que si une regle de droit
international, qu’elle soit de nature conventionnelle ou coutumiere, liant la
Belgique lui impose de poursuivre les auteurs des infractions incriminées. En
conséquence, un systeme de filtrage des plaintes a été instauré. Le procureur
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fa ol de compllence i ersciic Bolae relatrre ol regossion
desviolations groaves i choit miternational hesnanitaine

octobre 2008, d'un Statut avance par I'Union curopeenne. Pesscée lajubilation.
il convient de se mettre au travail. Un wEritable travied de titans attend en
effet I'administration marocaine qui doit ncorporer acguis commmatilane
tout entier. Celte incorporation concerne aussi "acquis relatif aux drois de
I'Homme. Or, demain, lorsque Te Maroe Faura fait, Fs"engagera a appl quer
scrupuleusement le dispositit curopeen on maticre des dioits de olamime, y
compris donc la possibilité potr fes justiciables, objet de violations de droirs
de 'Homme, de poursuivre cn justice Tes personne s mcrininees, gt Marec

ou, potentiellement, au scin de F'Uinion curopcenne o dain pavs memiae.

Cette question pose au Maroo des déiis considoabios o citet o fatte
contre le terrorisme et le maintion de Pordre dans ey pro nees salsdonines
occastonneront sans doute des o dogdate collatéin o0 O 0 o donits peavent
Clre quaahifics autrerment paries Foads disp ccantdedois oomnyctence univenselle
Il ne sera alors plus possible pour te Marce d'invoguer (o rason d'Frat, ou la
necessité de maintenir Nordre public, pour écarter des sanctions a 'encontre

correction devra

de responsables potentiels de ¢
étre proportionnée, 1égitime et Iégale. Ceci, sachant bien que, desormais,
toute action des pouvoirs publics (force de l'ordre) devra étre encadrée par
des lois. arbitraire ne sera plus permis. Le droit a un procés équitable sera
un impéralif catégorique. Or, il semble que le Maroc agit encore selon les

réflexes du passeé.

En pratique, le Maroc devra observer et respecter les texles internationaux
relatifs aux droits de I'homme el au droit international hurnanitaire. 1l devra

agir comme s’il est réellement membre de la Cour pénale internationale.

Le Travail de VIER a été important. Mais il est resté inachevé car les
recommandations de cetle instance n‘ont pas été appliquées, du moins
intégralement. Si le Maroc adopte graduellement les recommandations de
I'IER (droit a un proces équitable, stratégie nationale de lutte contre I'impunité,

indépendance effective de la justice...), il aura alors fait ceuvre trés utile © les
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réformes seront le fruit d’un effort interne non de pressions externes, le Maroc

y gagnera aussi bien sur le plan interne que sur le plan externe.

L'objet de cette note n'était pas de s’interroger sur la faisabilité politique de
I"application des recommandations de I'lER. Ce qui nous intéresse ici, ¢’est
I"effet juridique considérable de ces recommandations a I'égard des poursuites
qui peuvent étre déclenchées a I'encontre de responsables marocains
incriminés. Cela aurait été de nature a instaurer notre « propre compétence
universelle ». 1l s’agit, en l'espece, d'une démarche hautement délicate,
mais fortement concluante, a long terme. Naturellement, I'application des
recommandations de I'lER conduirait ipso facto a la ratification du statut de la
cour pénale internationale. Notons dans cette optique que les Etats-Unis, sous
I"'ere Barak OBAMA, allaient connaitre un revirement en maticre de droits
de I'homme (fermeture de la prison du Guantanamo, révision des relations
avec certains pays comme lIsraél, la Chine, la Russie, la Jordanie...). Nous
pensons donc que l'intégration progressive du Maroc dans l'ordre juridique
international devrait se faire par anticipation. Ainsi, il serait inapproprié,
et méme impossible pour la Belgique ou pour un autre pays de poursuivre
un ressortissant clu Maroc si celui-ci incrimine dans sa propre législation
des violations graves de droit international humanitaire. Comme le note
un document élaboré par les services officiels belges, « dans la mesure ot
la victime a l'assurance de pouvoir s‘adresser a la justice de ce pays et d'y
bénéficier de toutes les garanties d’un proces équitable, il n’y a pas de raison
objective de substituer la justice belge a celle d’un pays en question »*. En
conséquence, le dépdt d’'une plainte en Belgique ne sera possible que si
I"auteur présumé des faits incriminés est un ressortissant d’un pays qui ne
réprime pas les faits er question ou qui ne garantit pas un proces équitable. |l
convient de noter que « le droit a un proces équitable est un droit fondamental

de la personne humaine »".

51 Document anonvime. Source : wwavdiplobeltgov.be/ir/press/homedetails.asp Derniere visite, 11
décembre 2008.

Gy CLoAmnesty International, document n® MDE 1/5/1998. index Al 2 Pol. 307012002, 1+ avril 2002.
Cite par Mohammed-falal ESSAID, Le proces équitable dans le Code e procédure pénale de 2002, Col-
loction Reforme du croit et développement socioéconomique, Imprimerie Najah El Jadida, Casablanca,
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Les criteres du proces équitable interviennent a un double niveau, avant et
aprés le procés. Un proces équitable doit garantir les droits de I’accusé durant
toute la phase de la procédure (droit a la liberté, droit étre informé, droit de
faire appel a un avocat avant le proces...) et lors du déroulement du proces
(droit a I’égalité devant la loi et les tribunaux, droit d’étre jugé par un tribunal
compétent, droit d’étre entendu équitablement...).

V. EVOLUTIONS RECENTES

Le génocide, les crimes de guerre et les crimes contre I"humanité, telles sont
les catégories d’infractions qualifiées de graves par le droit international
pénal, pouvant occasionner le déclenchement de la compétence universelle.

La Cour pénale internationale est compétente pour juger ce genre de crimes.

Pour ce qui est de la loi belge de compétence universelle, force est de noter
qu’elle a été abrogée. Ainsi, dorénavant, les tribunaux belges ne seront
compétents que si la personne incriminée est belge ou a sa résidence principale
en Belgique. La Belgique pourra également poursuivre sur son territoire les

personnes accusées en vertu du droit international.
Cette évolution est la conséquence de deux éléments nouveaux :

Premiérement, I'entrée en vigueur, le 1¢ juillet 2002, de la Cour pénale
internationale qui est donc la juridiction compétente, au plan international,
pour connaitre des crimes liés au génocide, aux crimes de crimes et aux

crimes contre I’humanité.

Deuxiemement, I'arrét Yerodia rendu par la Cour internationale de justice
en 2002, et selon lequel la Belgique devrait respecter le droit international
des immunités. Ainsi, les chefs d’Etat et de gouvernement et les ministres des

affaires étrangeres en exercice, ne peuvent faire I'objet de poursuites pénales.

2008, p. 252.
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~conent de noter que la Cour pénale internationale ne reconnait
catede puidiction. Particle 27 de son statut fondateur prevoit en

Conr st u(nnpérmm‘ pour toute personne, sans distinction de




Quelques observations sur ie resy
du droit a la vie privée' au i

Abdellcehir 75 ROEIAL

Celte communication a été préparée et présentée en décewibre 100,
avant la publication de la législation relative a la protection des personnies
physiques a I'égard des traitements des données a caractére personizel. &'est

a-dire la loi n. 09-08 et le décret n. 2-09-165 pris pour son applic.tive.

Le contenu et les conclusions de cette communication ('.'()I‘I‘G?Sp()n(l(“l?I‘ donca

I’état du droit marocain avant l'intervention de ladite Iégisiation.

Introduction

Hn'y a pas de définition Iégale de la vie privée en droit m cain Mais
on pourrait dire gqu’on entend par vie privée tout ce que I'indiv: - souhaite

mettre a I'abri des yeux et des oreilles d’autrui.

Cette définition, bien que présentant une certaine Imprecision, o avansiage
de satisfaire la souplesse que requiert la détermination du - onferiu de favie
privée , contenu variable dans le temps et dans I'espace et cussi eu egard aux
fonctions que la personne assume. 1’on admet, en effet, plus volontiers que
le contenu de la vie privée des personnalités publiques est pius restieint que

celui des citoyens anonymes éloignés des médias par leur mode de vie

"Fnseignant chercheura la facalté des sciences juridiques ¢conomiques el sociales. Lniversite
Mohamed V' Agdal Rabat.

17 Pour étre plus précis it aurait tallut dire « le droit au respect de Jmtimite de favie prvée s Man
Vexprossion relenue de faire plus court et cle garder fa formulation des textes légaus cuangess o de

f £ £ 5
instruments internationaux traitant de fa question.
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Le respect du droit A la vie privée est incontestablement un droit de la
personnalité. Certes  la notion des droits de la personnalité ,  droits extra-
patrimoniaux, inhérents a la personne humaine, inaliénables, dont elle dispose
pour la protection de ses intéréts primordiaux , est une notion sur le contenu
de laquelle la doctrine n"est pas toujours d’accord. Mais tous les auteurs sont
d’accord pour dire que le droit au respect de la vie privée et le droit a I'image

sont des droits de la personnalité.

Notons toutefois que si les droits de la personnalité sont considérés
traditionnellement comme faisant partie du droit civil |, le droit au respect de
la vie privée est susceptible d'une dualité d’approche : celle de droit public et

celle de droit prive,

Dans la premiere, la protection de la vie privée vise a assurer a toute personne
le respect de sa vie privée, de son intimité et a sanctionner, le cas échéant, la
f f ' . /

divulgation illégale de renseignements la concernant .

Dans la seconde, la protection de la vie privée vise a reconnaitre aux
individus une sphere d'intimité, a lintérieur de laquelle les agents de I'Etat ne
peuvent s'immiscer qu’en cas de justifications suffisantes et er respectant les
conditions prévues par la loi.

Le theme du droitau respect de la vie privée présente de nos jours de multiples
IICrets.

['un de ces intéréts est lié aux dangers auxquels se trouve exposé la vie privée

actuellement

D'abord , il est indéniable que les nouveaux moyens technologiques . dont
le développement es spectaculaire , présentent un sérieux danger pour la

vie privée 1 suffit de penser aux téléphones portables que possedent des

adolescents et des gens sans scrupules  avec des appareils photos ou des
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caméras numériques qui permettent avec une facilité déconcertante de capter
des dizaines d’ éléments de la vie privée des individus, a leur insu , notamment
les photos et les conversations , de les enregistrer et de les diffuser largement

avec parfois des montages attentatoires aux personnes concernées.

Ensuite, la vie privée est menacée par le développement de V'esprit de lucre
qui s’est concrdtisé par sa marchandisation En effet les éléements de la vie
privée, surtout s'il sagit de personnes célebres , peuvent étre source de profits
substantiels pour celui qui réussit a les avoir et a les publier. Ce cas de figure
n‘est, du reste, pas le seul. 1l'y a aussi celui des fichiers constitués par des
organismes publics ou privés ( 1AM, Redal ) qui ont une valeur marchande
importante puisqu’ils peuvent étre vendus a ceux qui cherchent a constituer,
a partir de profils déterminés , des fichiers de clients potentiels. C’est dire la

tentation de violer le droit au respect de la vie privee.

Enfin, le Maroc s'étant engagé a harmoniser sa législation interne’ avec les
instruments internationaux relatifs aux droits de 'Homme® , I'examen de
la question du droit au respect de la vie privée permet d’évaluer ce qui a été
fait et ce qui reste a faire sur ce point, d’autant que cette communication
est faite dans le cadre d’une rencontre scientifique sous le theme « Droits de
I'Homme .Dimension internationale et dynamique marocaine », organisée
a l'occasion du soixantieme anniversaire de la Déclaration Universelle des
droits de I"homme et la parution du « Précis de droits de I'Homme » du
Professeur Abdelaziz EL HILA .

Si les intéréts de ce theme sont importants, ils ne doivent pas en occulter

les difficultés, particulierement celles de trouver une solution satisfaisant les

27 I obligation pour le Maroc d’harmoniser sa législation avec les instruments relatifs aux droits de
I'Homme ne fait aucun doute. Cette obligation est imposée au Maroc par sa ratification de nom-
breux de ces instruments et par le préambule de la constitution de 1996 ou le Maroc souscrit aux
principes, droits et obligations découlant des Chartes des organismes internationaux et réaffirme son
attachement aux droits de I"lHomme tels qu'ils sont universellement reconnus. D’ailleurs dans les
rapports périodiques qu’il présente, le Maroc tient a souligner les étapes franchies dans fa voie de
I'harmonisation.

31 Nous verrons ci-dessous que ces instruments considérent le droit au respect ' la vie privée comme
un droit tondamental.
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auquel nous contraint I’'occasion de cette communication Nous sommes do

conduit a nous contenter de quelques observations en soulignant que e o
au respect de la vie privée bien que consacré par les instruments intermaic oo
des DH et ancré dans la tradition islamique (I est insuflfisammeni protey o e

les textes et peu respecté dans la pratique (1)

2

I - Droit consacré par les instruments internationaux des droits
de 'Homme et ancré dans la tradition islamique

Le droit au respect de la vie privée est intimement lié & la dignite oo

personne humaine Des lors, il n” y a rien d’étonnant qu’il soit consacre v

nstruments internationaux et ancré dans la tradition islamicue.

A e droit au respect de la vie privée dans les instruments internaticie:

droits de I'tHHomme

Ce droit a é1é consacré d’abord dans les textes a vocation universeils (i) ot
puis, peu de temps apres mais progressivement, dans les textes o o ation

régionale (2)

1 Les textes a vocation universelle

Il s"agit essentiellement de la déclaration universelle et du Facte international

relatil aux droits civils et politiques.
a La déclaration universelle des droits de 'lhomme °

Charte universelle des droits de 'Homme, cette déclaration traiie du
droit au respect de la vie privée en son article 12 aux termes ducuel :

«Nul ne sera l'objet d’immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa tamilile,
son domicile ou sa correspondance, ni d’atteintes a son banneut ¢ 3 <a

réputation.

5) Déclaration universelle ces droits de blHomme du 10 dccembre F9G8 0 G o 2070 il N
Doc A8 Q7T 1948)
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Toute personne a droit a la protection de la loi contre de telles immixtions

ou de telles atteintes. »

b Le pacte international relatif aux droits civils et politiques®

Les dispositions essentielles du pacte concernant la vie privée sont
contenues dans 'article 17 aux termes duquel :

«1. Nul ne sera I"'objet d’immixtions arbitraires ou illégales dans sa vie
privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes
illégales a son honneur et a sa réputation.

2. Toute personne a droit a la protection de la loi contre de telles

immixtions ou de telles atteintes. »

Mais il faut également relever I'article 14 qui mentionne parmi les motifs
susceptibles de permettre une dérogation au principe de la publicité des

proces « I'intérét de la vie privée des parties en cause.»

2 Les textes a vocation régionale

A part la Charte africaine des droits de I'Homme et des peuples” qui ne
mentionne pas le droit au respect de la vie privée, ce droit est affirmé par les
autres textes a vocation régionale, notamment la convention européenne des
droits de I'Homme , les textes américains des droits de 'Homme et la charte

arabe des droits de ’'Homme.
a La Convention européenne des droits de I’'Homme ( CEDH )*

Elle affirme dans son article 8 le droit au respect de la vie privée et

6)Adopte et ouvert & la signature, a la ratification et a badhésion par hAssemblée générale dans sa
résolution 2200 A (XX1) du 16 décembre 1966 Entrée en vigueur: le 23 mars 1976, conformément
aux dispositions de barticle 49

71 La Charte Africaine des droits de I'homme el des peuples, adoptée le 27 juin 1981 a Nairobi,
Kenva, lors de la 18¢ Conférence de 'Organisation de I'Unité Africaine (QUA). Entrée en vigueur fe
21 octobre 1980, apres ratification de la Charte par 25 Etats.

8) Son intitulé exact est « la convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des Liber-
(6s fondamentales du 4 novembre 1950 ».
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familiale, du domicile et de la correspondance avec une procédure
ouvrant aux individus un recours devant la cour européenne et la
possibilité d’invoquer la Convention devant les tribunaux nationaux , a

cOté et méme au dessus des régles nationales.
b Les textes américains des droits de ’'Homme

Il s’agit de la déclaration américaine des droits et devoirs de I'Homme et

de la convention américaine relative aux droits de ’homme.
La déclaration américaine des droits et devoirs de I’lHomme?

Larticle V. de cette déclaration dispose que « Toute personne a droit a
la protection de la loi contre les attaques abusives contre son honneur, sa

réputation et sa vie privée et familiale »
La convention américaine relative aux droits de ’'Homme?

Elle reprend la protection de la vie privée formulée par la déclaration
américaine des droits et devoirs de I'Homme en I'explicitant En effet aux
termes de I'article 11, intitulé «Protection de I’honneur et de la dignité de la

personne,

1. Toute personne a droit au respect de son honneur et a la reconnaissance de

sa dignité.

2. Nul ne peut étre I'objet d’ingérences arbitraires ou abusives dans sa vie
privée, dans la vie de sa famille, dans son domicile ou sa correspondance, ni

9) Déclaration adoptée a la 9e Conférence Internationale Américaine, Bogota, Colombie, 1948

10) La Convention américaine relative aux droits de ihomme signée par douze Etats lors de la
Conférence Interaméricain de San José, au Costa Rica, le 22 novembre 1969, s:inspire de la
Convention européenne de 1950. Entrée en vigueur le 18 juillet 1978, aprés les onze ratifications
nécessaires, elle ma été ratifiée que par 25 des 35 Etats membres de )Organisation des Etats
américains (OFA).

Le texte [un Préambule et 82 articles] fait référence & la Charte de ;Organisation des Etats américains,

créée en 1948 aprés la conférence de Bogota; a la Déclaration américaine des droits et devoirs de

bhomme de 1948 (proclamée quelques mois avant la Déclaration universelle des Nations unies), et a

la Déclaration universelle des droits de hhomme.
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d’attaques illégales a son honneur et a sa réputation.

3. Toute personne a droit a la protection de la loi contre de telles ingérences

ou de telles attaques. »

a La Charte arabe des droits de ’'Homme

Dans sa version adoptée par le sixieme sommet arabe réuni a Tunis le
23 mai 2004, la disposition qui traite de la vie privée est I'article 21 qui
contient les deux paragraphes suivants :

«a Nul ne fera I'objet d’immixtion arbitraire ou illégale dans sa vie
privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteinte a

son honneur ou a sa réputation;

b Toute personne a droit a la protection de la loi contre une telle

immixtion ou atteinte. »

Hl importe aussi de mentionner 'article 16 de cette charte relatif a la
présomptiond’innocence etqui garantita lapersonne durant!’instruction

de nombreux droits dont le respect de sa vie privé ( paragraphe h)
B Droit ancré dans la tradition islamique

La dignité de la personne humaine est fondamentale en Islam Le Coran
I"affirme sans équivoque notamment dans la Sourate 17 ( Alisraa, ) verset 70 :

« Certes, Nous avons honoré les fils d’Adam. Nous les avons transportés sur
terre et sur mer, leur avons attribué de bonnes choses comme nourriture, et
Nous les avons nettement préférés a plusieurs de Nos créatures. »'!

La Sunna va dans le méme sens.

Cette dignité implique un certain nombre de droits au profit de I'Homme
comme le droita la vie, le droit a une vie décente, le droit a I'intégrité physique
et le droit a I’'honneur et a la réputation ainsi que le droit au respect de la vie

[T}« Saaads Lials e ;38 Jle @obdind g obodall ho aalis § il 33001 48 @alilas 5 p3i L Lsss 5415
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privée qui intéresse notre propos.

Ce droit se manifeste a travers plusieurs prescriptions. En effet I'islam garantit
I'inviolabilité du domicile (1) et interdit I'espionnage ( 2), mais veille aussi a
ce que méme a l'intérieur de la famille chaque membre puisse disposer d’une

sphere d’intimité que les autres membres de la famille doivent respecter (3).

1- Uinviolabilité du domicile

Pour I'lslam, les maisons sont des forteresses de la vie privée. A ce titre
elles doivent étre protégées contre l'intrusion des tiers. C'est pourquoi, le
Coran impose |'observation de certaines régles pour pénétrer dans la maison
d’autrui. Les plus importantes de ces régles sont contenues dans la sourate

24 (Sourate Annour) ol il est ordonné au croyant désireux d’entrer dans la
maison d’autrui de demander la permission et de s’en aller si la permission
lui est refusée expressément ou implicitement par le silence des maitres des

lieux. Le verset 27 de cette sourate est tres explicite sur ce point'2.

Quant au verset 28 de la méme Sourate, il précise lattitude a adopter en cas de

refus de la permission ainsi que dans le cas ot il n" y a personne dans la maison'

Les circonstances de la révélation de ces versets montrent bien qu’ils visent la

protection de I'intimité de la vie privée des personnes'.

Ces prescriptions coraniques sont explicitées par la Sunna du Prophete qui
précise méme la maniere dont la permission doit étre demandée. En effet celui
qui demande la permission doit se tenir devant la porte de la maison de maniere

12) Le verset 27 de cette Sourate est le suivant :

uw5~ PRIA PRI FERTITTNIE FY N RN NN LRGN ERX SN ERANESCE IR E RO [0 T

O vous qui croyez! Nsentrez pas dans des maisons autres que les votres avant de demander la per-
mission (dune facon délicate) et de saluer leurs habitants. Cela est meilleur pour vous. Peut-étre vous
souvenez-vous.

13) ki Golad U alfly w0 571 54 1532506 190550 G0 b 315 050 535 55 a5 5 8 15T Lgad 13 T s

Sivous noy trouvez personne, alors noy entrez pas avant que permission vous soit donnée. Et si on vous
dit: «Retournez», eh bien, retournez. Cela est plus pur pour vous. Et Allah, de ce que vous faites est
Omniscient.

14 Selon un hadith rapporté par Zeid Ibn Thahit I'occasion de cette révélation a € une question po-
sée par une femme au Prophéte en ces termes : «O Messager d’Allah ! 1l 1 arrive d’étre dans un état
tel que je ne voudrais étre vue par personne, ni par mon pére ni par moi: s, Or mon peére entre chez
moi et d’autres hommes de ma famille et me trouvent dans cet état, jue »uis-jo faire? ».
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a ne pas indisposer ceux qui sont a I'intérieur au moment de I"ouverture de la
porte 1l doit aussi énoncer clairement son identité et ne pas se contenter d’une
formule vague, genre « c’est moi » Le hadith suivant rapporté par Jaber est
formel sur ce point.« Je suis venu voir le Prophéte au sujet d'une dette de mon
pere. J'ai tapé a la porte et il a dit : qui est-ce? Je répondis : c’est moi ! Et il dit

c«moi ! moi! » sur un ton qui montrait qu’il n"appréciait pas ma réponse ».

lLa demande de la permission avant d’entrer chez autrui était une regles

strictement observée entre le prophéte et ses compagnons'”.

l'islam ne limite pas le respect du droit a la vie privée a ce qui se déroule
dans les maisons et aux événements intéressant les foyers mais y inclut tout ce
que la personne désire garder a I'abri des oreilles et des yeux d’autrui C'est
pourquoi il est interdit d’espionner autrui ou d'étre aux écoutes de celui qui

n‘aime pas qu’on |'écoute.

2 Uinterdiction d’espionner autrui ou d’étre aux écoutes de celui
qui naime pas qu’on I’écoute.

Elie est formulée en termes clairs par le Coran. On peut en effet lire dans le

verset 12 de la Sourate 49 (Alhoujourat )

«O vous qui avez cru ! Evitez de trop conjecturer [sur autrui] car une partie
des conjectures est péché. Et n‘espionnez pas; et ne médisez pas les uns des
autres. ['un de vous aimerait-il manger la chair de son frére mort ¢ (Non !)
vous en aurez horreur. Et craignez Allah. Car Allah est Grand Accueillant au

repentir, Tres Miséricordieux.»'®.

La Sunna du prophéte a explicité cette prohibition en lui donnant un champs

15) siayly sqls g olg, © J_Nuﬂ_u_cﬁmuﬁ_a&,l Figlas el oly anle culsasd, ! cansl 1YL Jui 3 o BaLS e

fas @—51” Franstd abif o, Jlas Sl P LA w8 gmg il e pilinsd pole S o Sy Lidas TS Sblod 0y oty 0
3913 g3l olg, . :J)u d.uJIAJJ)U‘J))lFNLLLLF)Lu;JI TJLas oIl e aed § Jsoll o Sile pdaadl T U6 aJ Jad yliiswX) aoles.
Sl s ol olg, ,A_CJ)_J oSl pdtll a3t gy, ohe pdasdt [ JLas il Sle silise sec of Lo pubie o0l g

16) « A_.)1rg_lJSL'dlﬂSA;JMl@aﬁ.{a@q“)’gb&m&.ﬁ)’gpﬂ#lﬁud‘#l Ifujlwlvwiw.dﬂ&ﬂb
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d’application trés vaste.

Les hadits a cet égard sont tellement nombreux qu’il est impossible de les citer

tous On se contentera des exemples suivants.

Ainsi, le prophéte a interdit de chercher les défauts d’autrui notamment par
les deux hadits ci-apres :

««O assemblée de ceux qui ont exprimé leur soumission verbalement et
dont la foi n’est pas encore parvenue au coeur ne causez pas du tort aux
musulmans, ne vous moquez pas d’eux ne cherchez pas leurs défauts car
celui qui cherche le défaut de son frére musulman, Dieu cherchera son défaut

et le dévoilera méme dans son foyer. »7

e «Si tu te mets a la recherche des défauts des Musulmans, tu les corromps,

ou tu n’es pas loin de le faire».™

Il a aussi prohibé d’espionner les gens par I'écoute d'une conversation qu’ils

voulaient tenir a I"abri des oreilles d’autrui.

«Celui qui écoute une conversation de gens alors que les intéressés ne voulaient
pas étre écoutés ou le fuyaient sera chtié par le versement du plomb fondu

dans ses oreilles le jour de la résurrection. »'®

Le Prophele a méme énoncé une mesure dissuasive qui montre clairement
I'importance que I'lslam accorde a I'intimité de la vie privée , et ce dans le
hadith suivant :

« Si un individu viole ton intimité sans autorisation, et que tu lui lances une

pierre qui lui creve 'oeil, tu ne seras pas considéré comme responsable »*

17) mio,,;a__....,u.omu gl 52,35 fodeiil % u..‘,n_m_u Io55 f aud8 1 SLM Jsad oJ aslioly plif 38 53 885
alb; 355 b 35 Subnhy ape b 35 bap 4555l ab 55 oLl

18) : ¢passnds ol waS ol mgoaandl prabwll whge el ol elif»

19) daliall pgs eL¥! auiil 6 oo aie ugrds gl pa)lS ol mag pod cua> ! gadand ood
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3 - La préservation de l'intimité a I'intérieur de la famille

Sans aucun doute les membres d’une méme famille, vivant dans une méme
maison, ont une vie privée commune qu’ils sont fondés a protéger contre
intrusion des tiers en faisant sanctionner la violation de leur domicile
commun.

Cependant cette vie privée commune n’exclut pas I'existence d’une vie privée
propre a chaque membre de la famille et qui a son tour doit étre protégée vis-
a-vis de tous, erga omnes , y compris les membres de sa propre famille.

C’est pourquoi l'islam a précisé le comportement que les croyants doivent

avoir pour assurer le respect de I'intimité a l'intérieur de la famille.
C'est I'objet du verset 58 de la sourate 24, Sourate Annour :

« O vous qui avez-cru! Que les esclaves que vous possédez vous demandent
permission avant d’entrer, ainsi que ceux des votres qui n‘ont pas encore
atteint la puberté, a trois moments: avant la Sala de I’aube, a midi quand vous
enlevez vos vétements, ainsi qu’apreés la Sald de la nuit; trois occasions de vous
dévétir. I'n dehors de ces moments, nul reproche ni a vous ni a eux d’aller et
venir, les uns chez les autres. C'est ainsi qu’Allah vous expose clairement Ses
versets, et Allah est Omniscient et Sage. »*'

En conclusion, le respect du droit a la vie privée est consacré par les
instruments internationaux relatifs aux droits de I'Homme et ancré dans la
tradition islamique. Ceci aurait di conduire a une trés grande protection de
la vie privée au Maroc. Mais tel n’est pas le cas, puisque le droit au respect
de la vie privée est insuffisamment protégé par les textes et peu respecté dans

la pratique.
| Droit insuffisamment protégé par les textes et peu respecté dans la ratique

Outre Vinsuffisance de la protection légale (A) le droit au respect de la vie

privée fait I'objet de violations fréquentes (B)

21) mSuls patiad ey yanddl 3o Jud o o 3 oo @l Ipil @ puilly @Sl wSlo 5l @ Sskinwyd fgiol Huddt gl b
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A) Uinsuffisance de la protection légale

Cette insuffisance est illustrée par I’absence d’un texte spécial sur le droit au
respect de la vie privée , de sorte que ce droit n’est protégé que de maniere
indirecte par des dispositions éparpillées dans la constitution (1), le dahir
formant code des obligations et des contrats (DOC) (2) , ), le code foncier (3),
le code pénal (4) et le code de procédure pénale (5) et dans d’autres textes (6)
1 - La constitution

La constitution contient des dispositions qui assurent la protection de certains
aspects de la vie privée.

Ainsi, aux termes de l'article 10 alinéa 2 « Le domicile est inviolable. Les
perquisitions ou vérifications ne peuvent intervenir que dans les conditions et
les formes prévues par la loi. »

De méme l'article 11 dispose « la correspondance est secréte. »

Mais il n” y a pas dans la constitution de dispositions de portée générale
relative a la vie privée. Les termes « vie privée » n'y figurent pas.

De ce point de vue notre constitution est en retard par rapport a celles de pays se
trouvant dans la méme situation que la notre, notamment I’Algérie??, 'Egypte?® et

fa Mauritanie?* .

22) Voir dans la constitution algérienne : Art . 39 « La vie privée et I'honneur du citoyen sont inviolables
et protégés par la loi. Le secret de la correspondance et de la communication privées, sous toutes leurs
formes, est garanti. » ; Art. 40 - L’Etat garantit Iinviolabilité du domicile. Nulle perquisition ne peut avoir
lieu qu’en vertu de la loi et dans le respect de celle-ci. La perquisition ne peut intervenir que sur ordre
écrit émanant de 'autorité judiciaire compétente

23) Voir dans la constitution Egyptienne : Art. 45 La vie privée des citoyens est inviolable et protégée par
la oi. Les correspondances, les dépéches, les entretiens téléphoniques et autres moyens de communica-
tion sont inviolables et leur secret est garanti. Il est interdit de les confisquer, d’en prendre connaissance
ou de les censurer qu’en vertu d’un ordre judiciaire motivé et pour une période déterminée, confor-
mément aux dispositions de la loi. ; Art. 57 « Toute atteinte a la liberté personnelle, & la vie privée des
citoyens ainsi qu’aux autres droits et libertés garantis par la Constitution et la loi, est un crime qui ne peut
étre frappé de prescription en matiére criminelle et civile. l’Etat garantit une indemnisation juste a celui
quien a été victime. ; Art. 207 « La presse exerce sa mission en toute liberté et indépendance au service
de la société par les divers moyens d’expression pour exprimer les différentes tendances de I'opinion
publique et contribuer a sa formation et a son orientation et cela dans le cadre des éléments de base de
la société, de la sauvegarde des libertés, des droits et des devoirs publics, pour le respect de la vie privée
des citoyens conformément a la Constitution et a la loi. »

24) Voir dans la  constitution mauritanienne Article 13« Toute personne est présumée innocente
jusqua hétablissement de sa culpabilité par une juridiction réguliérement constituée.

Nul ne peut étre poursuivi, arrété, détenu ou puni que dans les cas déterminés par [a loi et selon les
formes quoelle prescrit Lhonneur et la vie privée du citoyen, hinviolabilité de la personne humaine, de
son domicile et de sa correspondance sont garantis par I’Etat.
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Mais bien que non consacré expressément par la constitution , le droit
au respect de la vie privée peut étre déduit de maniere implicite de son
préambule réaffirmant la souscription du Maroc aux principes, droits et
obligations découlant des chartes des organismes internationaux et son
attachement aux droits de I'Homme tels qu’ils sont universellement reconnus
Par cette souscription, les dispositions des textes internationaux relatifs au
droit au respect de la vie privée font partie du droit marocain et leur contenu

doit étre respecté.
2-Lle DOC

Le droit au respect de la vie privée est un droit de la personnalité . Autrement
dit, il intéresse le droit des personnes C'est donc une question au centre du
droit civil.

C’est pourquoi lorsqu’on a senti le besoin de consacrer ce droit législativement
en France , on I'a fait en insérant un nouvel article dans le code civil*.1l s’agit
de I'article 9 dont le premier alinéa affirme que « Chacun a droit au respect
de sa vie privée. » et I'alinéa second confére aux juges d'importants pouvoirs
pour assurer ce respect en précisant « Les juges peuvent, sans préjudice de la
réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre,
saisie et autres, propres a empécher ou faire cesser une atteinte a l'intimité
de la vie privée ; ces mesures peuvent, s'il y a urgence, étre ordonnées en

référé. »

Au Marog, il n'y a rien dans le DOC au sujet du droit a la vie privée Sans
aucun doute si latteinte a la vie privée cause un dommage , la victime peut
invoquer les dispositions du code relatives a la responsabilité civile délictuelle
ou contractuelle?” selon le cas pour demander réparation du préjudice subi.

Toute forme de violence morale ou physique est proscrite »

25) Cette insertion a 6(é faite par l'article 22 de la loi n°70-643 du 17 juillet 1970 tendant a renforcer
la garantie des droits individuels des citoyens.

26) Cette responsabilité est régie par les articles 77 a 106 du DOC.

27) Cette responsabilité est régie notamment par les articles 254 a 287 du DOC.
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L'absence de protection du droit au respect a la vie privée en tant que tel

dans le DOC s’explique par deux séries de considérations.

D’abord, le droit au respect de la vie privée n’avait pas a I"époque de la
publication du DOC l'importance qu’il a actuellement Faut-il rappeler que
ce n‘est qu’un demi siecle apres cette publication que ce droit a été introduit

dans le code civil francais par la loi n°70-643 susvisée.

Ensuite, le DOC avait pour objectif de fournir avec les autres codes publiés
en 1913 (appelés les codes organiques) le cadre juridique au capitalisme qui
sinstallait au Maroc C’est un code des biens et non des personnes , d’autant
que les questions qui concernent I'état des personnes étaient régies par des
regles a part : le droit musulman et le droit hébraique pour les marocains et le

statut personnel de leur pays d’origine pour les étrangers.

3 Le code foncier?®

Les maisons ne sont pas seulement des endroits pour se protéger contre les
intempéries. Elles permettent aussi de se mettre a I"abri des regards indiscrets.
Ceci explique pourquoi le code foncier contient des dispositions qui ont pour

finalité la protection de I'intimité. Il s’agit des regles relatives aux vues et aux jours

Ainsi les vues , fenétres susceptibles d’étre ouvertes et laissant passer la
lumiere, I'air et les regards et sont de ce fait trés génants pour les voisins,
ne peuvent étre pratiquées que dans un mur situé a une certaine distance

du fond voisins. Cette distance varie selon que la vue est droite ou oblique””.

En revanche pour les jours, qui ne laissent passer que la lumiére, la condition
relative a la distance n’est pas imposée Ils peuvent étre pratiqués dans un mur

situé a la limite extréme du fonds voisin.

28) En raison de la dualité du régime foncier et de I'absence de codification des régles régissant les im-
meubles non immatriculés 'expression « code foncier » utilisée ici ne désigne que les régles contenues
dans le dahir du 2 juin 1915 fixant la législation applicable aux immeubles immatriculés.

29) Articles 139 et 140 du dahir du 2 juin 1915 fixant la législation applicable aux immeubles immatri-
culés.
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Il faut cependant qu’ils soient pratiqués assez haut au dessus de son plancher

pour éviter la tentation d'une utilisation préjudiciable a l'intimité du voisin®.
4 Le code pénal

[‘expression «vie privée» ne figure pas dans notre code 1l ny a pas dans ce
code de dispositions de portée générale relatives a la vie privée, similaires a

celles du code pénal frangais qui consacre une section a la vie privée’'

Ceci ¢tant ce code contient des incriminations protégeant certains aspects
de la vie privée C’est le cas notamment de celles relatives a la violation du

domictle’, au secret de la correspondance® et au secret professionnel *

[‘admission de la Iégitime défense en cas d’entrée nocturne par effraction
violence ou ruse dans un lieu habité constitue aussi une protection de Iintimité

de la vie privée par le code pénal.®
5 - Le code de procédure pénale

S’il ne fait aucun doute que la protection de la société contre le crime
implique la possibilité pour les autorités de I'Etat d’explorer les personnes
ou les lieux, par les fouilles el les perquisitions, dans le but de découvrir les
preuves d’une infraction et de saisir éventuellement des pieces a conviction,

il faut également veiller a la protection de la vie privée.

305 Article 138 du dahir du 2 juin 1915 fixant la législation applicable aux immeubles immatriculés.
SErdlstagit de la section 1 intitulée «de I'atteinte & la vie privée ». Cette section qui comprend les
articles 220-1 au 226-7 lait partie du chapitre VI du code traitant « des atteintes a la personnalité ».
32) Articles 230 et 441 du code pénal . Le premier est relatif a la violation de domicile commise par un
magistrat, un fonctionnaire, un agent ou préposé de hautorits ou de la force publique Le second a une
portée plus général et s’applique lorsque l'auteur de infraction n’a pas I'une des qualités précédentes
33) Articles 232 et 448 du code pénal Le premier de ces texte réprime toute immixtion arbitraire ou
illégale chun agent public dans le secret de la correspondance Le second a une portée plus géncrale et
s‘applique lorsque atteinte au secret de la correspondance est le fait d’une personne qui n’a pas I'une
des qualités énumérées par 'article 232

34) Article 446 du code pénal

35) Aux termes de l'article 125 du CP « Sont présumés accomplis dans un cas de nécessité actuelle de
légitime défense : 1° Lhomicide commis, les blessures faites ou les coups portés, en repoussant, pen-
dant la nuit, bescalade ou Leffraction des ciotures, murs ou entrée dhune maison ou dhun appartement
habité ou de leurs dépendances »
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Donc les régles relatives aux fouilles, perquisitions et saisies doivent concilier
ces deux impératifs, a savoir la protection de la société contre le crime, en
reconnaissant des pouvoirs aux autorités pour la recherche des éléments de
preuve pertinents, et la protection de I'individu par des garanties contre les

intrusions dans sa vie privée.

Notons d’abord, a propos de la fouille que le code de procédure pénale n’est
pas tres explicite Certes, Iarticle 81 permet a Iofficier de police judiciaire de
procéder a la fouille corporelle de toute personne gardée a vue, en précisant
que la fouille d'une femme doit étre effectuée par une femme. Mais des

personnes non soumises a la garde a vue peuvent - elles étre fouillées ?

Le code est en revanche trés explicite sur les perquisitions et les saisies,
(a), I'interception des communications et des courriers (b), la protection

particuliere de la vie privée des mineurs délinquants (c)
a Les perquisitions et les saisies

Dans le nouveau code comme dans I’ancien trois régimes sont a distinguer :
I"enquéte menées par la police judiciaire en cas d’infraction flagrante ,
I'enquéte menée par la police judiciaire en cas d’infraction non flagrante
appelée enquéte préliminaire et I'instruction menée par le juge d’instruction ;
étant précisé que le code a apporté une amélioration en attachant la nullité a

la violation des regles relatives a la perquisition?®

- L’enquéte de la police judiciaire en cas d’infraction flagrante

Dans le cadre de cette enquéte, une perquisition peut étre opérée par un officier
de police judiciaire au domicile des personnes suspectées d’avoir participé
au crime ou au domicile de tiers¥. Les perquisitions doivent toujours étre
faites en présence des intéressés ou de leurs représentants qu’ils sont invités a
désigner a cet effet ou, en cas de fuite ou de refus des intéressés, en présence

36) Article 63 du CPP
37) Article 60 du CPP
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de deux témoins pris en dehors du personnel relevant de I'officier de police
judiciaire que celui-ci est tenu de requérir a cet effet , les personnes susvisées
devant d'ailleurs apposer leur signature ou leur empreinte sur le proces-verbal
des opérations et en cas d’impossibilité ou de refus , mention devant en étre
faite sur ledit proceés-verbal®®. Les perquisitions doivent avoir lieu de jour, sauf

demande du chef de maison ou appels venant de 'intérieur.

l.e code de procédure pénale contient des prescriptions destinées a protéger
la vie privée : seules les personnes concernées, leurs représentants ou les
témoins requis par l'officier de police judiciaire ont le droit de prendre
connaissance des papiers ou documents avant de procéder a leur saisie**, en
cas de perquisition dans les locaux occupés par une personne tenue par la loi
au secrel professionnel, Iofficier de police judiciaire doit aviser le parquet et
prendre préalablement toutes mesures utiles pour que soit garanti le respect
de ce secret professionnel*’ | les perquisitions et saisie dans le cabinet d'un
avocat sont effectuées par un magistrat du parquet en présence du batonnier

ou de son représentant®?,

Dans le méme ordre d'idées, le code prohibe sous peine de sanctions pénales
toute communication ou toute divulgation, méme dans I'intérét de I'enquéte,
sans |'accord de la personne soupgonnée, de ses ayants droit ou du signataire
ou du destinataire d'un document provenant d'une perquisition, a une

personne non qualifiée par la loi pour en prendre connaissance®.
- Lenquéte préliminaire

Dans le cadre de cette enquéte, les perquisitions et saisies ne peuvent étre
effectuées qu'avec l'assentiment expreés des personnes chez lesquelles

I'opération a lieu, sous forme d’une déclaration écrite a la main et si elles

38) Article 60 du CPP

39) Article 62 du CPP
40) Article 59 al 2 du CPP
41) Article 59 al 3 du CPP
42) Article 59 al 4 du CPP
43) Article 61 du CPP
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ne savent écrire , il en est fait mention au proces-verbal ainsi que de leur
assentiment® ; étant entendu que les regles susvisées relatives a la protection

de la vie privée et du secret professionnel sont applicables a cette enquéte.
- linstruction préparatoire

Le juge d’instruction dispose d’'importants pouvoirs pour procéder a des
mesures d’investigation susceptibles de faciliter la manifestation de la vérité,
par la découverte des éléments de preuve® . C'est dans ce cadre qu'il est
amené a procéder a des visites domiciliaires ou a des perquisitions, mesures

qui peuvent porter atteinte au droit au respect de la vie privée.

Sans aucun doute, le juge d’instruction, magistrat du siege, offre des garanties
d’indépendance et d’impartialité Mais le législateur a estimé nécessaire
d’encadrer son action en lui imposant un certain nombre d’obligations
destinées a garantir le respect des droits fondamentaux de la personne humaine
, notamment le droit au respect de la vie privée. C'est |'objet des articles 99 et
suivants du code de la procédure pénale 1l résulte de la lecture de ces textes
que ce magistrat est tenu de respecter les obligations imposées aux officiers
de la police judiciaire , sauf quelques exceptions, notamment la possibilité de
procéder a des perquisitions a toute heure du jour et de la nuit, en présence

du représentant du parquet et des intéressés (ou de témoins)* .
b Vinterception des communications et des courriers

Comme latteinte a la vie privée peut se traduire par l'interception des
communications et des courriers, le code de procédure pénale a aussi
réglementé ces opérations®’ Celles-ci peuvent étre ordonnées pour les
besoins de I’enquéte par le juge d’instruction ou par le premier président de
la cour d’appel a la requéte du procureur général Lorsque ces opérations

sont ordonnées par le premier président ou par le procureur général en cas

44) Article 79 du CPP

45) Article 85 du CPP

46) Article 102 du CPP.

47) Articles 108 a 116 du CPP .
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d'urgence , elles doivent étre motivées par la recherche des éléments de

preuve pour des infractions limitativement énumérées par la loi.

Il reste que les précautions prises par la loi pour éviter d’éventuelles atteintes

au droit au respect de la vie privée sont jugées insuffisantes® .

c La protection particuliere de la vie privée des mineurs délinquants par le
cpp

Le mineur, au sens pénal du terme, bénéficie d’une protection particuliere
lorsque, auteur d’une infraction, il comparait en justice. Quelle que soit la

juridiction compétente, I'audience se déroule sans la présence du public®.

De plus, les décisions émanant des juridictions pour mineurs sont inscrites
sur un registre spécial non public®. Aprés I'expiration d’un délai de trois
ans, la juridiction qui a pronorcé la mesure peut, d’office ou a la requéte du

ministere public, supprimer l'inscription®' .

Dans le méme ordre d’idées, le code interdit la publication du compte rendu
des débats des juridictions compétentes a I'égard des mineurs dans les livres,
la presse, la radiophonie, le cinématographe ou de quelque maniére que ce
soit ainsi que la publication, par les mémes procédés, de tout texte ou de toute

illustration concernant I'identité et la personnalité des mineurs délinquants®2.

6 Les autres textes

Mémes'il sont nombreux, cestextes n’ontpas pour objet principal la protection
dudroitaurespectde lavie privée La protection n’y est qu’incidente, accessoire
a leur objet principal. Mais il faut se garder de sous estimer I'importance des
dispositions de ces textes, car I'intimité de la vie privée est exposée a des

48) Voir, sur ce point, A . EL HILA, «l’enquéte policiére entre les impératifs de I'ordre public et de la
sécurité et les exigences des droits de I'homme Analyse du régime procédural en vigueur» , in «Droits
de I'Homme et gouvernance de la sécurité, 'Harmattan ,2007 p. 371.

49) Articles 478 et 490 du CPP.

50) Article 505 du CPP,

51) Article 507 du CPP,

52) Article 466 du CPP
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menaces dans les domaines qu’ils réglementent.

Parmi ces textes il y a lieu de citer le code de la presse . Par souci de protection
de la vie privée, ce code exclut de la possibilité d'établir la vérité du fait
diffamatoire (I’exception de vérité ) I'imputation qui concerne la vie privée

des personnes®.

Le code du travail fait aussi mention de la vie privée en imposant aux agences
privées de recrutement de traiter les renseignements personnels relatifs aux
demandeurs d’emploi dans le respect de la vie privée des intéressés, et en se
limitant aux seules indications relatives a leurs aptitudes et a leur expérience

professionnelle.**

Par ailleurs comme |'utilisation des archives est susceptible de porter atteinte
au droit au respect de la vie privée , la loi n° 69-99 relative aux archives® a
imposé des conditions dans ce domaine En effet en vertu de cette loi si les
archives publiques sont librement communicables au public a I'expiration
d’'un délai de trente ans a compter de la date de leur création®®, ce délai est
porté a soixante ans pour les documents dont la communication porterait

atteinte a I'intimité de la vie privée®’.

[l importe de noter parmi les textes traitant accessoirement de la vie privée, la
loi loi n®27-06 relative aux activités de gardiennage et de transport de fonds*?,
et ce a travers l'interdiction faite a ces entreprises d’assurer certaines missions
réservées aux autorités publiques . Ce texte interdit, en effet, expressément
aux personnels des entreprises privées de sécurité de procéder a des palpations
de sécurité ou a des fouilles a corps et, sans le consentement exprés de leur
détenteur, de fouiller des bagages a main, sacs ou autres moyens de transport
de biens meubles, de faire présenter ou retenir un document justificatif

53) Article 49 du code de la presse.

54) Larticle 479 de la loi du code de travail.

55) la loi n° 69-99 promulguée par le dahir n® 1-07-167 du 30 novembre 2007.
56) Article 16 la loi n° 69-99.

57) Article 17 la loi n° 69-99

58) Promulguée par le dahir n° 1-07-155 du 30 novembre 2007.
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d’identité ou de retenir des effets personnels®”.

lenestdemémedelaloin°24-96 relativealaposteetauxtélécommunications®.
Cetexte impose dans|’exploitation desréseaux publics de télécommunications
la protection de la vie privée et des données nominatives des usagers®'. La
méme obligation se retrouve dans le décret relatif aux conditions générales

d’exploitation des réseaux publics de télécommunications® .

Enfin, comme l"activité des médias est susceptible de porter atteinte a la vie
privée , des précautions doivent étre prises dans ce domaine C’est pourquoi
les décisions du  Conseil supérieur de la communication audiovisuelle
(CSCA) portant établissement des cahiers des charges pour |’établissement et
I'exploitation des services radiophoniques imposent, dans la couverture des
procédures judiciaires, le respect de la présomption d'innocence, du secret
de I"instruction, du secret de la vie privée et de I'anonymat des personnes

concernées, et particulierement des mineurs®.
B - La fréquence des violations du droit au respect de la vie privée

Les situations de violation du droit au respect de la vie privée sont nombreuses.
Mais s'il est facile d’en dresser un constat il n’est pas aisé d’en déterminer , de

maniere satisfaisante, les raisons qui sont nombreuses et complexes.

1) Le constat de la fréquence des violations du droit au respect de la vie

privée

Il importe de noter qu’il y a des violations du droit au respect de la vie privée
que le public ne connait pas , parce que leurs auteurs prennent soin de les

dissimuler C'est la cas des cessions par certains organismes des données

59) Article 16 de loi n°® 27-06 relative aux activités de gardiennage et de transport de fonds.
60) Promulguce par le dahir n® 1-97-16Z du 07 aodt 1997.

61) Article 26 dela loi n® 24-96

62) Article 5 du décret n® 2-97-1026 du 25 février 1998.

63) Voir par exemple la décision du CSCA n°17-06 du 12 rabii Il 1427 portant établissement du cahier
des charges pour I'établissément et 'exploitation du service radiophonique « RADIO ECO MEDIAS»,
B.O. n° 5462 du 5 octobre 2006.
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a caractere personnel concernant les clients ou les usagers dont lesdits
organismes disposent sous forme de fichiers ou de traitements informatiques.
Ces cessions se pratiquent au profit d’entreprises désireuses de se constituer
une clientéle répondant a certains profils Cette pratique condamnable est
soigneusement dissimulée par ceux qui s’y livrent. Mais son existence est
incontestable comme en témoigne le nombre élevé des SMS publicitaires

dont sont bombardés les abonnés du téléphone mobile malgré eux®’.

Mais si nous laissons de cOté ces atteintes au droit au respect de la vie privée
dont la preuve est difficile, d’autres cas d’atteinte sont vécues quotidiennement

sans contestation de la part de ceux qui en sont les victimes.

Ne pouvant énumérer tous ces cas en raison de leur nombre élevé nous nous

limitons a trois exemples concernant les banques, les gares ferroviaires et les

pharmacies.

- Les banques

Les informations sur le patrimoine ou les revenus relévent incontestablement
de lavie privée Ce que gagne une personne, ce qu’elle dépense, ses opérations
financieres et ses coordonqnées bancaires sont des éléments de sa vie privée et
ne doivent pas, par conséquent, étre divulgués. Les banquiers ne contestent
pas cela ; au contraire , ils sont trés attachés au secret bancaire . Cependant

les conditions dans lesquelles les clients sont servis dans les banques ne

U

garantissent pas ledit secret et aboutissent a une violation manifeste de la vie
privée. En effet le secret bancaire ne signifie pas seulement que le banquier

doit s’interdire de révéler a autrui les coordonnées bancaires de ses clients
ou la situation de leurs comptes , mais implique d’autres obligations a sa
charge : il doit prendre toutes mesures utiles pour que soit garanti le respeqt

€]

de ce secret. Or, il est facile de constater en entrant dans n’importe quell
banque qu’il y a une défaillance inadmissible sur ce point Dans toutes les

64) En violation de ['article 5 de la décision de 'ANRT numéro 11/06 du 27 novembre 2006, relative
aux modalités de publicité des services de télécommunications qui prévoit « la mise a la disposition
du client de la possibilité de ne pas recevoir le message ».
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agences bancaires les clients attendent leur tour d’étre servis les uns derriere
les autres Dans les files d’attente il n'y a pas de secret pour le client qui traite
avec le préposé au guichet Rien n"échappe au client qui le suit : la teneur de la
conversation avec le préposé y compris les éventuelles difficultés financieres , le
montant retiré, ses coordonnées bancaires, le modéle de sa signature et méme le

numéro de sa carte nationale lorsque celle-ci est présentée au guichet .

Cette situation, incontestablement attentatoire a la vie privée, ne semble pas
soulever de protestation de la part de la clientele Mais ce n’est pas une raison
de la perpétuer. Le consenntement de la victime , qu’il soit formel ou implicite
( par le silence ) est sans effet sur le caractere répréhensible d'un acte . A
défaut d'une action spontanée des banques , les autorités qui ont imposé
récemment des mesures de sécurités aux agences bancaires peuvent bien
leur imposer des mesures pour que la vie privée des clients qui rentrent dans
une banque soit protégée , d’autant que I'impact financier de ces mesures
est insignifiant . 1l suffit d’organiser I'attente des clients par des numéros et
d’instaurer une distance entre le client traitant avec le préposé et celui qui le

suit par une bande de confidentialité.
- Les pharmacies- .

Les informations concernant la santé d’une personne relévent sans aucun
doute de sa vie privée C’est pourquoi, mis a part les cas prévus par la loi, nul
n‘a le droit de les révéler aux tiers . La loi impose aux professionnels de la

santé le secret médical.

Les pharmaciens ne contestent pas qu’ils sont soumis a cette obligation Mais
dans leur pratique quotidienne a I’officine, cette obligation est peu respectée.
En effet comme pour les banques dans les files dattente il ny a pas de secret
entre le client au comptoir et celui qui le suit Cette situation est méme aggravée
par une absence de pudeur chez de nombreux clients qui n"hésitent pas a
tendre I'oreille pour capter toute le conversation lors de la délivrance des

médicaments aux patients.
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Pour remédier a cette situation , certains pays comme la Suéde ont instauré
des boxes a chaque comptoir. Sans aller jusque |3, une zone de confidentialité
pourraitassurer une protection de la vie privée sans rien coliter aux propriétaires

des officines.
- Les gares ferroviaires

Les déplacements d’une personne bénéficient de la protection due a l'intimité
de la vie privée. La fréquence des voyages d'une personne, ses destinations
sont des éléments de sa vie privée. Le transporteur n’a pas a les divulguer Il

doit méme prendre des mesures pour leur protection Or il n’en est rien , non.
seulement dans les gares routiéres mais aussi dans les gares ferroviaires A'
notre connaissance mise a part, la gare de Rabat Agdal , il ny a pas dans
les gares de zone de confidentialité permettant au client de prendre son billet
au guichet sans que le client suivant soit au courant de sa destination, de son
régime tarifaire et de la classe choisie pour son voyage. |

Ce qui a été dit a propos des banques , des pharmacies et des gares ferroviairesi
est valables pour toutes les institutions ouvertes au public, notamment les|

communes et les services des impots
2 Les raisons de la fréquence des violations du droit au respect de la vie
privée
Elles sont nombreuses et complexes.

Sans aucun doute il y a des raisons juridiques, le droit marocain ne contenant
pas un texte d’ensemble sur le respect du droit a la vie privée La protection de

ce droit n’est assurée que de maniére indirecte par des textes ayant d’autres
objets Il est souhaitable que cette lacune soit comblée.

Mais il y a aussi des raisons sociologiques L'observateur neutre et impartia
des atteintes au droit a la vie privée ne peut s'empécher de relever le manque

de conscience de I'importance de ce droit autant chez les auteurs des atteintes
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que chez les victimes, comme en témoigne Iattitude totalement passive des
gens qui subissent des atteintes a leur vie privée dans les exemples susvisés
( banques , pharmacies et gares ). Ceci est surprenant s’agissant d’un droit

ancré dans la tradition islamique.

Donc Iintervention législative déja souhaitée doit s'accompagner d’un effort
de sensibilisation de I'importance de ce droit. Le role de I'école et de la société

civile est primordial a cet égard.
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Mohammed-Jalal ESSAID *

En nous inspirant du titre d’un grand ouvrage de sociologie juridique de notre
regretté maitre le Doyen Jean CARBONNIER : «Flexible Droit» (au singulier)’,
avec l'idée d’un droit «sinueux, capricieux, incertain », nous avons été conduit
a donner a cette modeste contribution un intitulé similaire : «Flexibles droits

de 'homme» (au pluriel).

Il va de soi que les observations que nous présentons, dans le cadre de cette

rencontre, s'inspirent du manuel remarquable de notre collegue Abdelaziz EL
HILA. Sans vouloir répéter ce qui a été développé par les orateurs, qui m’ont
précédé, je dirai que ce travail fouillé, méthodique fera date dans les annales

de notre Faculté.

A la faveur d’un style limpide, trés chatié et qui peut méme attirer |’admiration |
des meilleurs puristes de la langue frangaise, 'auteur a réussi a tracer, avec
toute la clarté que I’on peut attendre d’un grand juriste, les contours de cette

nouvelle branche du droit social ou du droit tout court.

Nous arrivons a le suivre et méme a partager ses opinions dans toutes les
étapes qui marquent le rayonnement des droits de I’lhomme. Mais, on peut se

demander déja si certaines zones d’ombre, sans doute évoquées, ne méritent

pas des commentaires plus substantiels.

S’agissant de la promotion des droits de I’'homme, les développements que lui
consacre Abdelaziz EL HILA révelent que I'auteur est a la fois un théoricien |

et un praticien en la matiére. Ce qui revalorise d’autant ses contributions.

*Enseignant chercheur.a la Faculté des sciences juridiques économiques et sociales, Université
Mohamed V Agdal Rabat,

1) Paris, L.G.D.J., 1969.
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Dans ce cadre, on peut également se poser la question : est-ce-que certaines

matieres, comme |a matiere pénale, ne méritent pas des développements plus

conséquents.

Tels sont les deux points qui font I’objet de cette intervention :
I- Le rayonnement des droits de ’homme

[1- La promotion des droits de ’lhomme, en matiere pénale.

I-D’abord, le rayonnement des droits de I’"homme

De 1948 a 2008, ces droits ont connu un développement spectaculaire, au

plan international, au plan régional et au niveau national.

En passant en revue tous ces instruments de promotion et de consolidation
des droits humains, on ne peut s'empécher de partager I'optimisme dont a fait
preuve l"auteur. Des progres sans précédent ont été sans doute réalisés, sur la
scene planétaire et sur la plupart des continents.

Il reste qu’au regard de la mise en ceuvre des principes proclamés et des
mécanismes de controle, on peut étre quelque peu sceptique. Les défaillances,
les points faibles n‘ont pas échappé au professeur Abdelaziz EL HILA. Il en
parle a différents endroits, mais un peu sobrement, comme a regret. C’est
seulement au niveau de la conclusion générale de I'ouvrage? que se dégage
pleinement la véritable problématique : Flexibles droits de I’lhomme, qui sont
soumis a rude épreuve malgré leur rayonnement universel et régional.

En laissant de coté tous les aspects positifs, qui sont nombreux et souvent bien
connus, il convient de relever sommairement les lacunes et les défaillances.

1) Les progres réalisés sont bien relatifs et varient selon les contrées et
les contextes. Les droits de I’homme ne sont pas toujours respectés,
méme par les pays qui prétendent étre les plus démocratiques, comme
les Etats-Unis d’Amérique’.

2) A. EL HILA, précis de Droits de I'homme, Rabat, 2008, p. 112 a 120.
3) ALELHILA op. cit, p. 12et 13,30, 112,
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2) Uinefficacité des principes proclamés tient tout simplement a
I’absence d’une véritable force coercitive, a I’échelle internationale. Pas
de sanction, pas de regle de droit. Ce qui a conduit certains a parler de

simple morale juridique internationale sans valeur contraignante®.

3) Dans cet inventaire, une question d’'une grande actualité au Maroc
mérite d’étre mise en avant. Il s'agit de la convention du 18 décembre
1979 sur ’élimination de toutes formes de discrimination a |’égard des

femmes. Comme on le sait, les Etats musulmans qui ont adhéré a cette
convention ont marqué des réserves au regard des dispositions concernant
en particulier la polygamie et |'égalité successorale entre I’'homme et la

femme.

A l'occasion de la commémoration du 60°™ anniversaire de la Déclaration
Universelle des droits de ’homme, une Lettre Royale, adressée au C.C.D.H, |
vient de lever les réserves émises par le Royaume du Maroc a I'encontre de
la convention de 1979. A I'annonce de cette nouvelle, certains représentants |
de la société civile et des militants des droits de I’'homme - qui ont peut étre lu
trop rapidement le message du Souverain - ont déclaré que désormais toutes
les formes de discrimination ont été abolies, méme au regard de I'€galité
successorale et de la formation du mariage.

Une semaine plus tard, les voix les plus autorisées — le ministre de la |
communication, porte-parole du gouvernement, le conseil supérieur
des oulémas, Le Ministre des affaires islamiques- se sont élevées pour
réduire la portée de la décision royale aux progres déja réalisés, au
niveau du code de la famille et du code de la nationalité. Pour le reste,
la position officielle est claire : aucune atteinte ne saurait étre portée
aux principes coraniques’.

4) A ELHILA, op. cit., p. 15 et 24. :

5) Sur toutes ces questions, on peut consulter le dossier publié, pages 1, 9 & 12, par Aljarida Aloula,
n°® 182, 20 -21, décembre 2008 sous le titre : « L’Etat revient sur la levée des réserves pour éviter un
affrontement avec les islamistes ».
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C’est peut étre le meilleur exemple que I’'on peut donner surla flexibilité

de nos droits humains !

4) lLes variations d’un continent a l'autre dressent d’autres obstacles

sur_la_voie _de _luniversalité. Comme on pourrait s’y attendre, la

convention européenne des droits de I"homme a institué des organes
et des procédures ayant pour mission d’assurer le respect des droits de
I'"homme. Il s"agit :

* du comité des ministres du Conseil de I'Europe

e et surtout de la nouvelle Cour européenne, qui peut étre saisie aussi
bien des requétes émanant des Etats que des celles des particuliers.
Chose remarquable : pour assurer I’exécution des arréts de cette derniére
instance, le comité des ministres peut aller jusqu’a la suspension de

I'Ftat mis en cause®.

5) Si la__convention américaine prévoit des mécanismes et des

procédures assez proches de la convention européenne, au regard des

autres conventions concernant I’Afrique ou I’Asie, le monde_arabe ou

les pays musulmans, les réalisations sont beaucoup plus modestes.

6) S'agissant du systeme_onusien de défense et de surveillance des

droits de I'lhomme’, on retiendra que I'obligation faite pour les Ltats de
’
présenter des rapports, est trés peu suivie et se réduit a un veeu pieux.

7) Toujours au niveau du rayonnement des droits de I’homme, I'exemple

marocain a retenu comme il se doit {’attention de "auteur®.

Il a eu le grand mérite de passer en revue toutes les réformes constitutionnelles

et législatives réalisées, ainsi que les différentes institutions destinées a assurer

la sauvegarde des droits de I'homme, avec les mesures prises pour résoudre

les séquelles du passé et indemniser les victimes.

6) A. ELHILA, op cit. p 48 -49.
7)AELHILA opcit., p 63 etS.
8 A ELHILA opcit, p83alll
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A notre avis — et comme nous |’avons précisé dans le cadre de la rencontre
nationale sur le droit au logement du 16 décembre dernier — les droits de
I"homme doivent étre énoncés dans le texte méme de la constitution, les textes
législatifs devant se charger de la mise en ceuvre des principes proclamés et
des procédures de contréle et de surveillance.

A cet égard, une attention particuliere mérite d’étre réservée a la situation
de ’homme qui a des ennuis avec la justice, de I'homme qui fait I'objet de

poursuites pénales.

C’est la derniere question qui nous reste a examiner.

ll- La promotion des droits de ’homme, en matiere pénale

On est surpris de constater que cette question a été a peine évoquée par:
I'auteur qui se réfere, dans la conclusion du dernier chapitre, aux garanties
d’un proceés équitable et réserve une note en particulier a la loi sur la lutte

contre le terrorisme”.

C’est peut étre la conception classique qui a toujours présenté les droits
de I’homme comme une simple branche du droit — La plus noble -, et plus

précisément le droit social.

La promotion des droits de I’lhomme et leur rayonnement a travers toute la
planéte devront conduire a une vision plus globale : c’est en matiere pénale
que les violations des droits de I'homme risquent d’étre les plus préjudiciables
pour I'homme, sa liberté, sa réputation, son intégrité corporelle et morale,

voire méme pour sa vie...

9 ) A ELHILA, op cit. p 109 et la note 1.
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Sans vouloir reproduire ici les conclusions de notre travail sur le proces
équitable, publié au début de cette année'”, nous souhaitons nous limiter
a deux observations qui nous paraissent essentielles au regard des droits
humains et de la présomption d’innocence, qui nous a préoccupé  durant

plus de quatre décennies :

* Le strict respect des droits de "homme ne peut s’adapter a une législation

d’exception.

e Lamise en ceuvre de ces droits ne doit pas relever des tribunaux d’exception,

ni faire I'objet de regles exceptionnelles de compétence.

1) Exclusion donc des textes qui présentent un caractere exceptionnel et

s’écartent du droit commun.

Contrairement a ce que pensent certains confreres du barreau de Rabat, le
nouveau C.P.P de 2002 est bien loin d'étre « une catastrophe »'". C'est une
grande réforme, initiée par le C.C.D.H, enrichie par le parlement et qui peut

rivaliser avec les meilleures codifications européennes.

La véritable catastrophe réside ailleurs : dans la loi du 28 mai 2003, relative a la

lutte contre le terrorisme. Animée par un esprit répressif excessif, elle a apporté
toute une série de restrictions aux droits de la défense, aux dispositions sur la
liberté individuelle, les visites domiciliaires, les perquisitions et les saisies ou
sur Iinterception des appels et des communications effectués par les movens
de communication a distance. Ces derniers termes sophistiqués se rapportent
tout simplement aux écoutes téléphoniques, qui ne peuvent que remettre en
cause le secret des correspondances et le respect di a la vie privée.

Notre pays a malheureusement cédé aux pressions exercées par les Etats-
Unis d’Amérique, en nous faisant engager dans sa « guerre » contre le
terrorisme. Bien entendu, il y a eu les événements déplorables de Casablanca

107 M.J. ESSAID : « Le procés équitable dans le C.P.P de 2002 «. collection Réforme du Droit. 2008.
11) Maitre Khalid SOUFIANI, article publié par I'hebdomadaire Essahita, n° 44, du !4 au 20 dé-
cembre 2001- Conf. M.J. Essaid, Le procés équitable, op. cit, p.25.
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du 16 mai 2003, qui ont ét¢ a juste titre condamnés de fagon unanime.
Mais, les responsables auraient di garder leur sérénité, s'abstenir d’opérer
des arrestations aussi massives et surtout éviter d’amender, a quelques mois

d’intervalle de son entrée en vigueur, un grand code libéral.

2) de son coté, notre organisation judicaire ne doit pas_ subir les effets

d’événements aussi néfastes que le terrorisme.

Le législateur - et la matiere releve du domaine de la loi - se doit de maintenir
ce cap d'autant plus que notre pays s’est engagé résolument sur la voie de la

surpression des tribunaux d’exception.

C’et déja le cas de la cour spéciale de justice, qui était un instrument docile
entre les mains du ministre de la justice et qui vient de disparaitre a la faveur
de la loi n® 79-03, promulguée par le dahir du 15 septembre 2004. Peut-étre
qu’un jour, les tribunaux militaires et la Haute Cour connaitront le méme
sort. A notre avis, quelle que soit la qualité de la personne poursuivie et la
nature de |'infraction commise, I'accusé doit continuer a relever de son juge

naturel : le juge de droit commun.

Une derniére question reste posée : le respect strict des droits de I"homme
peut-il s'Taccommoder de_simples régles exceptionnelles de compétence ?

C'est ce qui a été admis par la loi du 28 mai 2003, relative a la lutte contre
le terrorisme. Son article 7 a reconnu, en matiére d'infractions terroristes, la

compétence exclusive de la cour d’appel de Rabat™. Nous avons, a un autre

endroit, critiqué cette disposition malencontreuse’. La spécialisation des
magistrats, si souhaitée a tous les niveaux de la hiérarchie judiciaire, risque,

dans le proces pénal, d’étre détournée de ses véritables objectifs.

12) On remarquera que le second alinéa de I"article 7 autorise la cour d’appel de Rabat, pour des
motifs de sécurité publique et exceptionnellement, a tenir des audiences dans les siéges d’une autre
juridiction. Cette disposition a été mise en application dernierement dans une affaire de terrorisme qui
vient d'étre diligentée au niveau de la_cour d’appel de Salé.

13) M. |. ESSAID, Proces équitable préc. P 131 et 240.
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Dans ces conditions, on ne peut s'empécher de répéter avec notre défunt
maitre, le Doyen Jean CARBONNIER, « Le droit est trop humain pour prétendre

a l"absolu de la ligne droite »'.

14} Jean CARBONNIER : « Flexible Droit » préc. P.2.
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