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INTRODUCTION

La famille, noyau de 1’édifice social, revét une importance particuliére dans toutes
les sociétés et a travers toutes les époques. Au Maroc, elle est « facteur de solidarité par
excellence et principal vecteur des valeurs essentielles de la société »'. Néanmoins,
bouleversée par une évolution économique et sociale, la famille marocaine élargie s’est
transformée plus ou moins en famille nucléaire, réduite a un seul degré de parenté.
Parall¢lement, les femmes commencent a subvenir de plus en plus a I’entretien de leurs
familles. Il était donc nécessaire que le droit de la famille marocain suive les évolutions que

vit l'institution familiale.

Au Maroc, le droit de la famille désigne 1I’ensemble des régles qui régissent les
relations des personnes unies par les liens de la filiation ou d’alliance au regard des
différentes institutions familiales, telles que le mariage, le divorce, la représentation légale,
le testament et les successions. Aujourd’hui, le droit du statut personnel marocain est codifié
dans un corpus appelé « Code de la Famille » ou Moudawana. La derniere réforme de ce

droit date de 2004.

Si I’on s’intéresse a ce droit, on constate qu’il est essentiellement religieux. Le rite
malékite® est la référence principale sur laquelle est basé le droit de statut personnel au
Maroc. Ainsi, I’article 400 de la Moudawana de 2004 dispose que « pour tout ce qui n’a pas
été expressément énoncé dans le présent code, il y a lieu de se référer aux prescriptions du
rite malékite et/ou aux conclusions de 1’effort jurisprudentiel (ijtihad), aux fins de donner
leur expression concrete aux valeurs de justice, d’égalité et de coexistence harmonieuse dans
la vie commune que prone 1’islam »°. Cette référence au rite malékite et au droit musulman

est ancienne et date d’un siecle a peine apres la conquéte arabo-musulmane de ce territoire.

Peuplée par des Berberes paiens plus ou moins judaisés ou christianisés, 1’ Afrique
du Nord a fait I’objet de deux commandos d’exploration lancés par le gouverneur d’Egypte
en 647, puis en 665, contre les Byzantins présents en Tunisie. Néanmoins, la conquéte

effective de ce territoire ne débute qu’en 682 avec Ogba Ibn Nafi qui fonde la ville de

! Ministére chargé de de la population, Famille au Maroc, les réseaux de solidarité familiale, Centre d’études et
de recherche démographique, p. 5. Téléchargeable sur www.hcp.ma

2 Courant doctrinal de 1’Islam sunnite. Nous étudierons le rite malékite en détail au chapitre 1 du titre 1 de la
premicére partie.

3 Code de la famille, version consolidée en date du 04 février 2016, p.112. Téléchargeable sur
adala.justice.gouv.ma



Kairouan et arrive jusqu’au Maroc®*. La soumission des Berbéres nord-africains s’achéve en
701 avec Mousa Ibn Nusayr, le premier gouverneur de I’Ifrigiya (Tunisie). C’est lui qui
installe en 710 a Tanger Tarik Ibn Ziyad, un gouverneur local qui traverse le détroit en 711
et s’attaque au royaume wisigoth de Toléde avec une forte armée constituée de populations

locales, récemment converties a I’Islam a son instar”.

Le Maroc rompt avec le Califat Omeyyade® dés 740, cette contrée ayant été un refuge
pour les différents groupes d’opposition, venant de 1’Orient, instituant ainsi leurs entités
politiques a l’instar des Banou Saleh et Banou Midrar. Malgré cela, ’historiographie
officielle du Maroc désigne Idriss 1°" comme le fondateur du premier Etat arabe et musulman
au Maroc, soutenant également que d’Idriss 1°" @ Mohamed VI, il y a un fil ininterrompu,

une monarchie islamique d’un seul tenant’.

Ce récit officiel raconte également que ce descendant du prophete arriva au Maroc
au VIII® siecle, fugitif, et parvint a confédérer les tribus et a répandre 1I’Islam. Méme si le fait
qu’il soit venu chercher refuge fait débat et a ét¢é démenti récemment par des sources
inédites®, il est clair qu’Idriss 1° a réussi a unifier quelques tribus berbéres et en recevoir le

serment de fidélité en 788. Sa filiation « chérifienne »°

explique en grande partie ce
ralliement. Aprés 1’avénement de son Etat a Oualili (Volubilis), Idriss premier élargit sa
sphére de commandement jusqu’au pays Tamesna et a Taza!”. Il est arrivé jusqu’a Tlemcen

en 789.

A L’exception des Almohades, toutes les dynasties ayant gouverné le Maroc ont opté
pour 1’école malékite comme étant la doctrine officielle!!. Depuis Idriss II (fils du fondateur

des Idrissides), le Maroc suit les préceptes du fikh'’> malékite dans tous les aspects de la vie

4 RIVET D., Histoire du Maroc de Moulay Idriss @ Mohamed VI, Saint Amand-Montrond, Fayard, 2012, p. 74.

5 Ibid.

¢ Les Omeyyades sont une dynastie arabe qui gouverne le monde musulman de 661 a 750 depuis sa capitale Damas
(aujourd’hui en Syrie), puis dans la seule péninsule Ibérique avec 1’émirat de Cordoue (756-1031).

7 RIVET D., Histoire du Maroc de Moulay Idriss ¢ Mohamed VI, op.cit., p. 81.

8 Cf., LEVI-PROVENCAL E., Les historiens des Chorfa suivi de la fondation de Fés, Maisonneuve Larose, 2001.

9 Chérifien vaut dire en arabe « honorable ». Idriss premier appartient a une lignée honorable. Il est descendant

d’Ali, cousin et gendre du prophéte

O RIVET D., Histoire du Maroc de Moulay Idriss a Mohamed VI, op. cit., p. 82.

" A 1’époque des Almohades, le pouvoir central a essayé d’imposer un autre rite : Zahirite. Pour éliminer le recours
au rite malékite, le khalif Abdelmoumen a brulé tous les ouvrages de cette école. Cf. EL JIRARI A., Wahdat
almaghrib almadhabiya khilala attarikh (L unité doctrinale du Maroc a travers [’histoire), Casablanca, Maison
de la culture, t 1, 1976, p. 19.

12 Ce terme désigne a la fois le droit, la jurisprudence et la doctrine.



que ce soit économique, sociale ou politique'®. La sphére familiale ne faisant pas exception,
elle était également soumise aux dispositions de ce rite. Lors de la codification des droits
relatifs au statut personnel en 1957 et de ses réformes en 1993 et en 2004, le 1égislateur a

toutefois emprunté quelques régles du madhab hanafite!'.

Alors que le statut juridique de la femme consiste en «un nombre de normes
destinées a la positionner dans le systeme juridique national en prévoyant ses droits et ses
obligations »'°, celui de la femme marocaine ne peut étre étudié et analysé sans le lier au
modele plus large de la femme musulmane. En effet, comme dans toutes les sociétés
patriarcales, le droit musulman d’inspiration malékite place toujours la femme sous la tutelle
d’un homme (pére, frére, oncle ou mari). La sphere familiale est structurée autour de I'époux

ou du pére, symbole d'autorité et garant de la transmission et du respect de la religion.

Puisque le rite malékite accorde une place primordiale aux coutumes locales, le droit
marocain, d'inspiration malékite est trés empreint des us et pratiques tribales ayant cours sur
le territoire depuis des siécles. Cet état de fait a contribué a une dégradation signifiante de la
condition de la femme musulmane en lui 6tant quelques droits accordés par la religion
musulmane. Effectivement, cette derniére a concouru a I'émancipation des peuples
préislamiques de certaines pratiques ancestrales discriminant la femme. N’ayant aucun droit,
la femme arabe de la période préislamique constituait un objet faisant partie de I’héritage, et
les héritiers pouvaient en disposer librement. Dés sa naissance, la fille était un mauvais signe
pour certaines familles qui enterraient le bébé vivant. Le Coran décrit et condamne cette

pratique a deux reprises dont le verset VIII de la sourate 81'.

A I’avénement de 1’Islam, et avec la révélation du Coran, ces pratiques rétrogrades a
I’encontre de la femme sont condamnées. L’Islam a aussitot consacré son humanité et sa
responsabilité équivalente a ’homme. Il confére a la femme le droit a I’héritage, le droit a
I’instruction, le droit de choisir son époux, le droit a la propriété ainsi que le droit de disposer
de ses biens. Il faudra mesurer le caractére trés avancé de ces régles au IV® siecle, dans la

péninsule arabe ancrée dans le patriarcat.

13 JAIDI O., Mabahit fi almadhab almaléki fi almaghreb (Recherches sur le rite malékite au Maroc), Rabat, 1993,
p. 16.

14 Courant doctrinal et école juridique crée par Abou Hanifa (699-767). Sa particularité réside dans le fait qu’il
donne une place importante a la raison.

15 « Statut juridique et réalité de la Femme au Maroc », p. 281. Téléchargeable sur www.hcp.ma

16 Chapitre 81, verset 8 : « Et qu'on demandera 4 la fillette enterrée vivante pour quel péché elle a été tuée », Le
Coran, traduction et notes de M. Kasimirski, Paris, J. Lazarus, Mai 1990, p. 402.



Cependant, la confusion entre coutumes et régles religieuses, d’une part et la
stagnation du discours religieux concernant la femme d’autre part, constitueront au fil des
siécles une cause de la détérioration de la condition de la femme en Islam. En effet, le droit
musulman'” ne s’est pas développé dés les débuts de I’Islam, mais essentiellement aprés
’avénement de la dynastie abbasside'®. En s’appuyant sur les mémes sources, mais chacune
a sa fagon, plusieurs écoles sont apparues. Les sources de ce droit musulman hiérarchisées
sont : le Coran (révélation divine), la Sunna (les dires et les actes du prophéte), 1’/jmaa ou
le consensus des jurisconsultes sur une question donnée et enfin le Qiyas (le raisonnement

par analogie).

Comme les hadiths (ce que la tradition a rapporté des dires et des actes du prophéte)
sont nombreux, et que chaque école de droit musulman a opté pour ceux qui lui convenaient,
le droit musulman n'a pas revétu un caractére unitaire!®. Il existe quatre écoles juridiques
dans la tradition sunnite constituées entre 750 et 850 apr. J.-C. : I’école malékite, 1’école
hanafite, 1’école chafiite et I’école hanbalite. Toutefois, ce droit hétérogéne s’est figé des le
I'V¢ siecle de I’hégire, les savants de toutes les écoles se sont mis d’accord pour affirmer que
toutes les questions essentielles ont été complétement discutées et définitivement réglées, et
un consensus s’est établi pour estimer que les portes de I’ijtihad (effort d’interprétation) sont
désormais fermées, et que toute activit¢ juridique future serait limitée a I’explication,
I’application et I’interprétation de la doctrine telle qu’elle avaient été établies une fois pour

toutes".

Dans ce climat juridique, la situation de la femme marocaine s’est dégradée.
Considérée comme un étre secondaire et socialement marginalisé, elle était tenue pour une

éternelle mineure, sous tutelle. La domination masculine est 1égitimée et s’est aggravée par

17 « 1l n’existe pas de concept arabe correspondant exactement a I’expression frangaise « droit musulman ».

Littéralement cette expression pourrait étre traduite par Kanoun islami ou Tashriaa islami. Or, si ces locutions
correspondent & un usage courant et contemporain, elles ne font pas partie de I’appareil conceptuel de ce qui
s’est historiquement établi et constitué comme étant le droit musulman. A considérer cet appareil, on découvre
deux termes spécifiques : Charia et fikh. Si maintenant on tente une approche interne de ces deux concepts, on
se rend immédiatement compte qu’ils ne correspondent pas parfaitement au mot droit dans son acception
moderne. La Charia correspond a la loi divine c'est-a-dire & I’ensemble des régles révélées par Dieu aux
Hommes ainsi que les paroles du prophéte; le fikh quant a lui, représente la doctrine juridique, celle-ci
impliquant au premier chef la connaissance du donné révélé ». (LAMADDEB B, Le traditionnel et le moderne
en droit marocain de la famille, Thése, droit, Montpellier, 2012, p. 7-8).

18 Les Abbassides sont une dynastie arabe musulmane régnant sur le califat abbasside de 750 a 1258 et dont la
capitale est Baghdad. Le fondateur de la dynastie, Abu al-Abbas As-Saffah, descendant d'un oncle du prophéte
Mohammad, met un terme au régne des Omeyyades en remportant une victoire décisive a la bataille du Grand
Zab, le 25 janvier 750. Cette dynastie connait son apogée sous le régne de Haroun Arrachid.

19 IMAM SUYUTI, Les quatre écoles sunnites, l'intérét de leurs divergences, traduction de Ali Hamoneau, Paris,
la Ruche, 2004, p. 655.

20 LAMADDEB B, Le traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, op. cit., p. 157.
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une exégese €troite de la religion musulmane. Cependant, au cours des siecles, les femmes
ont pu trouver quelques artifices, une certaine autodéfense pour s’opposer a I’ordre patriarcal
symbolisé par les hommes. Nous citons, par exemple, la pratique de la magie par les femmes

qui constitue vraisemblablement une forme de contestation de la domination masculine?!.

Heureusement, a la fin du XIX° siécle, I’amélioration de la condition des femmes
apparait comme une question cruciale du devenir des sociétés musulmanes ou arabo-
musulmanes. D¢s lors, la femme a pris une place primordiale dans la pensée réformiste
musulmane. Tout en se basant sur les idées des philosophes frangais des Lumicres et la
pensée libérale, ces réformistes du mouvement de la renaissance (nahda) ont voulu rendre a

la femme les faveurs qui lui sont accordées au début de 1I’Islam.

Précurseur du mouvement d’émancipation des femmes, Qasim Amine (1863-1908)
publie en 1899 en Egypte un ouvrage intitulé Libération de la femme. Dans ce livre, Amine
avance qu’il n’y a rien dans les préceptes de I’Islam ou dans son essence méme de quoi
provoquer la déchéance de la femme. Au contraire, les principes islamiques lui assignent une
place privilégiée dans la vie sociale. Si une religion pouvait avoir une autorité et une
influence sur les coutumes, les femmes musulmanes seraient, selon lui, a la téte des femmes
du monde??. Cette émancipation de la femme ne peut se faire sans promouvoir son droit a
I’instruction. Ainsi Amine déclare que si la femme demeure ignorante, « le mariage ne sera
qu’une forme d’assujettissement de la femme par son mari »**. Bien qu’ Amine ne dévie pas
de la ligne réformiste et se fonde uniquement sur le Coran et la Sunna, il est aussitot accusé
d’aliénation a I’Occident et son livre sera violemment critiqué notamment par de grands
dignitaires de I’institution religieuse Alazhar**. En réaction a ces protestations, Amine publie
I’année suivante, en 1900, «la femme nouvelle ». Cette fois-ci, il se libére du réformisme
purement islamique pour se diriger vers une approche plus laique. Dans cet ouvrage, 1’auteur
fait référence aux théories scientifiques modernes et a la tradition philosophique ancienne.

11 cite par exemple Platon, Hérodote, Darwin ou Spencer.

11 fait 1’¢loge de la place privilégiée accordée a la femme dans la société occidentale
et espere que la femme égyptienne suit le méme parcours. Il explique également que la

dégradation de la situation de la femme est liée au climat politique de I’Egypte de la fin de

2l MOAQIT M., L’idéal égalitaire féminin a ['ceuvre au Maroc : Féminisme, islamisme, sécularisme, Paris,
Harmattan, 2008, p. 39.

22 AMINE Q., Tahrir almaraa (Libération de la femme), le Caire, Institut Hindawi, 2011, p. 12.

Z Ibid., p. 76.

2 AMINE Q., Almaraa aljadida (La femme nouvelle), le Caire, Institut Hindawi, 2012. p. 11.
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XIX¢siecle. Si les hommes oppriment leurs femmes, c’est par ce qu’eux-mémes sont sujet

d’oppression de la part de I’Etat.

Les théses de son maitre, érudit religieux, Mohamed Abdou, nommé grand Mufti
d’Egypte en 1899, ceuvrent a leur tour pour 1’émancipation féminine, sans s’affranchir de la
lignée réformiste (nahda). En mati¢re de statut personnel, Abdou prone la restriction de la
polygamie et par emprunt & 1’école malékite (alors que le rite officiel en Egypte est le rite
hanafite), reconnait a la femme le droit au divorce. Dans I’un de ses articles, concernant la
polygamie, Abdou affirme : « Tel est le traitement infligé par la plupart des maris a leurs
femmes en cas de polygamie qu'ils soient riches ou pauvres. IIs oublient le véritable but de
la religion qui n'a permis la polygamie que pour les cas ou celle-ci est utile a la société...
Dans le cas ou la polygamie est pratiquée dans le seul but du plaisir, elle devait étre prohibée.
Il ne faut épouser qu’une seule femme puisque la pratique a démontré qu'on ne peut étre
juste vis-a-vis de plusieurs. Il est toujours permis de pratiquer la polygamie quand il s'agit
d'hommes capables d'étre juste entre plusieurs femmes a tous les points de vue... De tels
hommes cependant sont vraiment rares »*>. Il conclut que la polygamie est interdite non
seulement en raison de I’impossibilité d’étre juste envers les femmes, mais aussi par ce que
la polygamie « détruit la famille, corrompt I’esprit des enfants et met les divisions entre
fréres »?®. Cet argumentaire se fonde sur des données scripturaires. Le Coran permettant
I’union polygamique pour I’homme musulman en ces termes : « Si vous craignez de ne pas
étre équitable en matiere d’orphelins... alors, épousez ce qui vous plaira d’entre les femmes,
par deux, ou trois, ou quatre. Mais si vous craignez de n’étre pas juste, alors seulement une,
ou contentez-vous de votre droite propriété, plus siir moyen d’échapper a la partialité »*7,
tout en indiquant : « Vous ne pourrez étre juste envers vos €pouses, méme si vous y veillez.
Du moins, n’allez pas jusqu’au bout de votre penchant, jusqu’a laisser la (défavorisée)
comme en lair. Si vous amendez et vous prémunissez, Dieu est tout pardon,
miséricordieux »*%. Abdou encourage méme les femmes & sortir et a participer a la vie

économique et sociale?. Les positions d’Abdou lui ont valu des reproches et d’accusation

25 Cité par BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, Paris/La Haye, Mouton

etco, 1977, p. 57.

26 Ibid.

27 Coran, Sourate IV, verset 3.

28 Coran, Sourate IV, verset 129.

2 REDHA M-R, tafsir almanare (Interprétation almanare), Le Caire, Dar Elmanar, 2éme édition, tom IV, 1947,

p. 430.
12



d’étre inspiré de 1’Occident, mais il riposte que son argumentaire ne s’affranchit guére des

principes fondamentaux de I’Islam.

Ainsi, ce « féminisme masculin » promu par Abdou et Amine a permis aux femmes
d’accéder a I’instruction et a la vie publique. Les premiéres manifestations publiques des
femmes se sont faites a travers la presse féminine et les salons littéraires animés par elles-

mémes. Ces deux outils ont permis aux femmes de défendre leur cause tout en diffusant les

idées de la nahda™.

Parall¢lement, un « féminisme féminin » apparait des le début du XX°siécle. Sa
principale icone est Huda Sharawi qui a contribué a créer un féminisme égyptien original,
combinant le féminisme de type occidental et la culture et les coutumes égyptiennes. Ces
mouvements préconisent notamment la codification et la réforme du statut personnel dans

un sens plutdt favorable a la femme.

De fait, en 1920, I’Egypte établit une premiére loi relative au statut personnel des
musulmans®!, complétée quelques années plus tard par un décret-loi de 1929. Alors que
1’école de droit officielle en Egypte est la doctrine hanafite, les lois de 1920 et de 1929 ont
pu, par le biais d’emprunt, a I’école malékite, introduire des réformes importantes du droit

musulman.

Méme s’il n’a pas imposé sa prononciation devant un juge, le 1égislateur a en effet
limité le recours des hommes a la répudiation. Alors que d’apres le rite hanafite, la
répudiation produit son plein effet une fois prononcé par le mari, le droit égyptien de 1920
exige une volonté réelle du mari. Les répudiations prononcées sous l'emprise de 1’alcool ou

sous contrainte ne sont pas prises en compte.

De surcroit, par emprunt a I’école malékite, les l1égislateurs de 1920 et de 1929 ont

accordé¢ a la femme le droit de demander le divorce pour préjudice, pour absence ou pour

30 « Les salons littéraires animés par des femmes ont joué également un role important dans la diffusion des idées
de la nahda. Par leur biais, les femmes ont pu jouer un réle social et participer a la vie publique. Ils constituaient
un lieu d’échange, de débats et un espace de libre expression pour les femmes qui s’employaient ainsi a travers
la littérature et la presse a défendre la cause féminine et a faire entendre leur voix. Mayy Ziyada (1886-1941),
connue sous le nom d’Anissa Mayy (Mademoiselle May), fut la premiére a avoir tenu dés 1911 un salon
hebdomadaire mixte, ouvert aux hommes et aux femmes. Des hommes politiques, des poétes, des journalistes
ainsi que des écrivains célebres comme Khalil Mutran, Lutfi as-Sayyid, Taha Hussein y c6toyaient des femmes
et échangeaient avec elles sur des sujets aussi bien politiques que sociétaux ». MONQID S., « Mouvements
féminins et féministes en Egypte : rétrospective et histoire d’une évolution (fin XIX¢ siécle & nos jours) », Revue
algérienne d'anthropologie et de sciences sociales, n° 74, 2016, p. 4.

31 Les régles de I’école hanafite relatives au statut personnel avaient été codifiées dans le Code de Qadri Pasha en
1875 par le ministre de la Justice de I’époque. Mais comme, il n’a jamais été officiellement promulgué, il n’a
pas acquis de valeur juridique.
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défaut d’entretien : des prérogatives qui ne figuraient pas parmi les préceptes de la doctrine
hanafite. Cette dernieére ne reconnait que 1’impuissance ou la castration de 1’époux comme

causes de divorce®?. Cet arsenal juridique n’a, toutefois, ni interdit ni limité la polygamie.

Mais alors, comment s’organise le lien entre cette logique de codification du statut
personnel et les revendications réformistes ? Dans une conférence de 1’Association
internationale des femmes réunie 8 Rome en 1923, Huda Sharawi précise que sa participation
n’avait pas pour but d’y réclamer ’abolition de la polygamie ou la remise en cause de la
répudiation, mais de « faire apparaitre la vérit¢ de la femme égyptienne face a la femme
occidentale, une réalit¢ dont cette derniére ignore tout ou ne connait que par le biais
d’informations déformées qu’elle a pu lire dans des ouvrages d’inspiration colonialiste. 11
s’agissait de manifester le fait que la femme égyptienne moderne n’a pour ainsi dire rien a
envier a sa sceur occidentale en maticre de civilisation et que la religion musulmane lui
accorde des droits que la femme occidentale aimerait bien obtenir »**. Cette position de H.
Sharawi est-elle une forme de concession ? Ou faut-il constater que ce que voulaient ces
femmes c’était 1’égalité dans la différence plutdét que la réciprocité des droits et des

obligations™.

Ainsi le débat sur 1’évolution du droit de la famille et de la condition de la femme
était largement présent en Egypte dés la fin du XIX®siécle, et a permis une évolution
effective de la condition de la femme égyptienne, méme si cette évolution est plus ou moins
timide en matiére de statut personnel. Ce débat sur la femme s’est étendu, par la suite, au
Maghreb, notamment en Tunisie. Quant au Maroc, objet de notre ¢étude, il est resté plus en
retrait par rapport a ses voisins au courant réformiste. Une thése timide, apparue dans les
années 1920, avec 1’¢érudit religieux Mohamed EI Hajoui, qui promeut I’instruction
féminine. Celle-ci se limite toutefois, a 1’enseignement primaire. Le but est de préparer la
jeune fille a devenir une épouse modele. En se fondant sur les sources de 1’Islam, il conclut

qu’aucun texte canonique n’exclut la femme de 1’enseignement. Mais ces idées aussi

32 Cf. BERNARD-MAUGIRON N., « Les femmes et la rupture du mariage en Egypte », dans les femmes, le droit
et la justice, Cahiers d Etudes africaines, 187-188, 2007, p. 712-714.

33 Cité par ZRYOUIL F-Z. et ROUSSILLON A., Etre femme en Egypte, au Maroc et en Jordanie, La Courneuve,
Aux lieux d’étre édition, 2006, p. 49.

3 Op cit., p. 49-50.
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modestes ont été fortement critiquées par le Grand Vizir Al Moqri®® et le ministre de la
Justice Abou Chaib Doukkali*®. Pour ces derniers I’instruction de la femme constitue un
danger pour la société, elle la poussera a enlever le voile, ce qui risque d’entrainer la
« pourriture » de la société’’. Plus tard, dans les années Cinquante, Allal El Fassi préconise
dans son livre Autocritique, d’interdire la polygamie et de supprimer la contrainte
matrimoniale qu’exerce le pere sur le consentement de sa fille au mariage. Il critique
fermement la situation de la femme marocaine de la période coloniale. Dans la suite du
courant réformiste égyptien, il réprouve le poids de la tradition dans la société marocaine,
notamment dans les régions de droit coutumier. Selon El Fassi, dans ces territoires, la femme,
déshéritée et privée de ses enfants, n’a droit a aucun respect ni fierté. Elle a le statut d’un
esclave®. La critique de la condition des femmes marocaines se confond donc, en filigrane,
avec une critique de la colonisation. Car si dans les années Cinquante, elles sont encore
réduites a cet état, n’est-ce pas parce que les colonisateurs francais n’ont tenté aucune

réforme de fond en leur faveur ?

Cette question de la « responsabilité » des colonisateurs au Maroc nécessite un bref
rappel de I’histoire de ce pays et de la mise en place d’un protectorat franco-espagnol en
1912. Par son écrasant succes militaire contre les deux pays ibériques (Espagne et Portugal),
lors de la bataille d’Oued elmakhazen, en 1498, le Maroc a pu repousser les convoitises des
puissances étrangeres. Il esquiva ainsi pendant plus de trois siécles a toutes les occupations,
y compris celles des Turcs, mais se stagna dans cette résistance, tournant le dos a toute
évolution®”. Le maraboutisme était ancré dans la société et une forme de noblesse s’était
constituée autour de grandes familles fassies qui avaient énormément de prérogatives et de

pouvoirs.

Deés le début du XIX° siecle, le Maroc fut de nouveau sujet aux pressions occidentales

dans un contexte économique et politique difficile : inflation, dévaluation, famines,

35 Née a Oujda et Mort a Rabat en 1957, Al Moqri est parmi les membres éminents de Elmakhzen, exerga la
fonction de Grand Vezir de 1911 a 1955. 11 était proche de I’administration du protectorat et il était pour la
déposition du Sultan Mohamed Ben Youssef en 1953. En raison de ses positions, on lui a retiré la citoyenneté
marocaine et tous ses biens ont été¢ confisqués.

36 Erudit religieux de grand nommé, née dans la région de Doukkala en 1878 et mort en 1937. Aprés avois étudié
a linstitut Alazhar en Egypte, il a travaillé comme prédicateur a la Mecque. A son retour au Maroc, il s’est
rapproché du Palais. Le Sultan Abdelhafid ’a nommé cadis a Marrakech puis ministre de la Justice.

37 BENADDADA A., « L’enseignement de la femme a 1’époque coloniale : Intégration ou exclusion ? », dans
Histoire des femmes au Maghreb ; réponses a [’exclusion, Actes du colloque de Kénitra 4-5-6 décembre 1997,
p. 202.

38 EL FASSI A., Al naqd al dati (L autocritique), Le Caire, Imprimante internationale, 1952, p. 261.

3 DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, Casablanca, Edition Eddif, 1996,
p. 241.
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dépopulation rurale, revenu urbain réduit au dixiéme de leurs valeurs*’. Le pouvoir central

était affaibli par les défaites contre la France (1844), puis contre I'Espagne de 1860 et 1893,

Au XIX¢ siecle, la révolution industrielle et économique entraine les pays européens
a chercher de nouveaux marchés pour écouler leurs surplus et de nouvelles sources de
matieres premieres. Ils se dirigent donc vers une politique d’exploitation des ressources
naturelles des pays du tiers monde tout en assurant a chaque pays européen une part. En
1829, une flotte autrichienne attaque la ville marocaine de Larache, révélant ainsi les
faiblesses du royaume chérifien aux autres pays européens, notamment a la France qui
occupait I’ Algérie et a ’Espagne qui occupait Ceuta et Melilla. Toutefois, la défaite la plus
marquante demeure la bataille d’Isly devant la France en 1844, ou les armées de Bugeaud
écrasent celles du Sultan Abd-Rahman. Par conséquent, le gouvernement de Louis-Philippe
impose au Sultan le traité¢ de Tanger le 10 septembre 1844 par lequel Sidi Abd-Rahman
s’engage a ne plus soutenir I’émir Abdel-kader en Algérie, puis le traité de délimitation de

frontiéres de Lalla Marniya en mai 185442,

Ces défaites militaires, ajoutées a une situation économique et politique délicate, ne
font qu’accroitre 1’appétit des puissances occidentales, notamment de la France. Cette
derniére invente tout un stratagéme pour justifier sa « mission civilisatrice » et ainsi mettre
le Maroc sous sa domination. Elle recourt en premier lieu, a un certain nombre de travaux
d’exploration ethnologique* ou géographique, comme ceux de Charles de Foucauld et sa

fameuse Reconnaissance au Maroc**

, ceux d’Auguste Mouli¢ras et de son ouvrage, Le
Maroc inconnu®, ou méme des récits de voyage comme Au Maroc de Pierre Loti*¢. Certains

de ces auteurs dressent une description rétrograde et obsoléte du pays et de sa population.

40 Ibid., p. 240.

41 Ibid.

4“2 AYACHE A., Le Maroc : bilan d’une colonisation, Paris, éditions sociales, 1956, p. 49.

43 Cf. RACHIK H., Le proche et le lointain. Un siécle d anthropologie au Maroc, Aix-en-Provence, éd. Parenthéses

(MMSH), 2012. On se reportera aussi utilement a I’ensemble des travaux d’Alain Mahé.

4 DE FOUCAULD C., Reconnaissance au Maroc, Paris, Challamel, 1888. Téléchargeable sur gallica.bnf.fr
4 MOULIERAS A., Le Maroc inconnu, Paris, Librairie Coloniale et Africaine, 1895. Sans avoir mené un véritable

travail de terrain, les écrits d’Auguste Mouliéras sur la psychologie marocaine alimentent le stéréotype du
Marocain fanatique et menteur. Hassan Rachik s’interroge sur le type de connaissances qu’il a apporté sur les
Marocains, tout d’abord a partir d’une ethnographie a distance menée d’Algérie et ensuite dans un cadre
antipathique a Fés, au Maroc. Comment Moulieras a étudié des zones tres précises du Maroc sans n’y étre
jamais allé ? Selon Rachik, cet auteur s’est basé en grande partie sur des informations de seconde main
provenant de Marocains ou d’Algériens. Cf., RACHIK H., Le proche et le lointain. Un siécle d’anthropologie
au Maroc, op.cit.

46 PIERRE L., Au Maroc, Calmann-Lévy, 1890.
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Un pays en voie de décadence exigeant une intervention étrangere pour 1’accompagner vers

la modernité.

Afin de réaliser son projet colonialiste et d’étendre son influence sur le Maroc, la
France devait avant tout obtenir la neutralité des autres puissances européennes : Delcasse,
ministre francais des Affaires étrangeres a cette époque, engage des pourparlers avec la
Grande-Bretagne*’. Ils aboutissent a la signature de I’accord du 8 avril 1904* qui prévoit
’annexion du royaume chérifien a la France tout en assurant les intéréts de I’Espagne™.
Cette derniére adhére a cet accord par les conventions du 3 novembre 1904°° et 1% septembre
1905°!. Cependant, cet arrangement franco-anglais rencontra 1’opposition de 1’Allemagne.
Les protestations contre I’installation frangaise au Maroc se multiplierent. Enfin,
Guillaume I1, qui faisait escale a Tanger au retour d’une croisiére en Méditerranée, se déclara
opposé a I’installation de la France au Maroc™®. Les Allemands préconisérent la réunion
d’une conférence sur le Maroc. La France céda devant la menace allemande et dut renoncer

- provisoirement du moins- a s’établir au Maroc™.

Le 16 janvier 1906, plusieurs puissances européennes, notamment I’ Allemagne, la
France et I’Espagne, se réunirent a Algésiras®. Cette conférence affichait comme but ultime
le maintien de « 1'ordre, la paix et la prospérité »*> du royaume chérifien. L’acte adopté
accordait davantage de prérogatives aux pays européens sur le territoire marocain, en matiére
d'organisation de la police (notamment celle des ports), de contréle des armes, de
réglementation douaniére, etc. Il prévoyait en outre de créer une Banque d'Etat marocaine,
dont la direction de fait aurait été confiée a la Banque de Paris>®. La France et I’Espagne
agissaient comme mandataires de I’Europe. L’acte d’Algésiras établit la liberté et I’égalité

¢conomique de toutes les puissances signataires, le droit pour les étrangers d’acquérir des

47 LASSERRE BIGORRY J-H, « Le mythe Algésiras. Etude sur le statut international du Maroc en matiére
économique », Politique étrangere, 1950, 15-3, p. 318.

48 Par cet accord la France accepte de renoncer « une fois pour toutes a 'Egypte, sous indirect rule britannique
depuis 1882, et 1'Angleterre consent a une mainmise de la France sur le Maroc pourvu que Tanger, en face de
Gibraltar, devienne une enclave internationale et que le principe de 1’égalité économique entre grandes nations
soit respecté » (RIVET D., Histoire du Maroc de Moulay Idriss a Mohamed VI, op. cit., p. 266).

4 LASSERRE BIGORRY J-H, « Le mythe Algésiras. Etude sur le statut international du Maroc en matiére
économique », op. cit., p. 318.

0 RGDIP, 1912, documents, p. 18 et s.

Sl LASSERRE BIGORRY J-H, « Le mythe Algésiras. Etude sur le statut international du Maroc en matiére
économique », op. cit., p. 318.

52 Ibid.

53 Ibid., p. 319.

411 y avait également la Belgique, le Grande-Bretagne, les Etats-Unis, 1’ Autriche-Hongrie, le Maroc, I'Italie, les
Pays-Bas, le Portugal, la Suede, et la Russie.

35 Acte général de la Conférence internationale d'Algesiras, (1906). Téléchargeable sur Gallica.bnf.

6 Acte général de la Conférence internationale d'Algesiras, op. cit.
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propriétés sans 1’autorisation du makhzen. 11 confie au gouvernement chérifien et au corps
diplomatique de Tanger, le soin d’établir le programme des travaux publics et leur ordre de

priorité, travaux dont I’exécution donnerait lieu a des adjudications publiques®’.

La France a tiré profit de cette conjoncture politique, ce qui lui permit d'exercer une
domination politique et économique. Toutefois, une colonisation achevée nécessitait une
présence militaire forte permettant de soumettre la population du pays concerné®.
L’intervention militaire trouve sa légitimité, en général, lors de périodes troubles a 1'occasion
desquelles la sécurité d'Européens est en danger™. Ainsi, profitant de 1’assassinat du docteur
Mauchamp a Marrakech en mars 1907, les troupes frangaises installées en Algérie

occupérent la ville d’Oujda® et y restérent jusqu’a la fin de cette méme année®'.

Malgré les directives de la conférence Algésiras et qui visaient la « modernisation »
de 1'Etat marocain, rien ne fut réellement réalisé. De plus, la France intervint militairement
en avril 1911 pour débloquer le Sultan Moulay Hafid et les Européens assiégés par des tribus
rebelles dans sa capitale, Fez®%. Cette situation provoqua une crise avec I'Allemagne qui
envoya un navire de guerre « Panther » a Agadir pour protéger ses intéréts économiques dans
le Sous®. Un accord fut toutefois conclu entre la France et I’Allemagne, le 4 novembre
1911%%. L’ Allemagne acceptait 1’annexion du territoire chérifien a la France et recevait en

échange une partie du Congo frangais.

C’est par le traité de Fez du 30 mars 1912 que la France établissait son protectorat au

Maroc. Par la suite, le 27 novembre, un accord fut conclu avec 1'Espagne, qui fixe les trois

ST AYACHE A., Le Maroc : bilan d’une colonisation, op. cit., p. 66.
8 CHEVALIER-CARON C., Femmes, éducation et identités au Maroc sous domination frangaise (1862-1962),

M¢émoire de la maitrise en histoire, Montréal, 2016, p. 42.

%9 Ibid.
% AYACHE A., Le Maroc : bilan d une colonisation, op. cit., p. 67.
61 Un autre événement intervint en juillet 1907, « la tension monte d'un cran alors que neuf employés européens

62

travaillant sur des chantiers Schneider a Casablanca subissent le méme sort que le docteur Mauchamp. Par la
méme occasion, la ville a été bloquée, et les habitants en auraient profité pour piller la douane, tous les éléments
propices afin que le Gouvernement frangais considére justifiable le recours a une répression militaire « justifiée
» étaient réunis. Malgré le rétablissement de 1'ordre par Moulay al-Amin, représentant du Sultan dans la région
de Chaouia, le 5 aotit 1907, sous les ordres du général Drude, les troupes pénétrent a Casablanca pour accomplir,
selon un observateur de 1' époque "uniquement une mission de police : chatier les assassins des ouvriers de
Casablanca". La réalité était tout autre, cette intervention s'est plutot soldée par un violent massacre, et de
multiples bombardements faisant entre 600 et 1 500 morts du c6té marocain» (CHEVALIER-CARON C.,
Femmes, éducation et identités au Maroc sous domination francaise (1862-1962), op. cit., p. 43).

LAHNITE A., La politique berbére du protectorat frangais au Maroc, 1912-1956: les conditions
d’établissement du Traité de Fez, Tome 1, Paris, Harmattan, 2011, p. 76.

3 Ibid.
6 L’accord du 4 novembre 1911 entre la France et I’ Allemagne, RGDIP, 1912, documents, p. 7 et s.
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zones de domination espagnole, au nord, au sud, et autour d'Ifni%. La zone de Tanger fut
soumise quant a elle a un régime international particulier, précisé¢, ultérieurement par la

convention de Paris du 18 décembre 1923.

Parmi les possessions frangaises d’outre-mer, les colonies désignent, sur le plan
administratif et juridique, un exercice direct du pouvoir sur le territoire conquis, et un droit
particulier est mis en ceuvre faisant de la grande partie des populations locales des sujets
d’Empire. Quant aux protectorats, I’autorité protectorale exerce indirectement son pouvoir
sur le pays concerné et ce dernier conserve, en principe, une relative autonomie sur le plan
interne. Néanmoins, bien que le Maroc n’ait pas subi le régime juridique de I’administration
directe, sa soumission au systéme du protectorat a donné lieu a une réelle ingérence de la
part de la France dans les affaires internes®. Le Sultan n’avait aucun pouvoir réel, son role
se limitait a la signature des décrets préparés par la résidence. Le premier Résident général
Lyautey reconnait lui-méme, dans une note du 18 novembre 1918 : « Toutes les mesures
administratives sont prises en son nom (le Sultan). Il signe les dahirs. Mais dans la pratique,
il n’a aucun pouvoir réel. Il n’a de rapport qu’avec le conseiller chérifien qu’il voit
journellement, mais c’est tout. Son avis n’est de fait, demandé¢ que pour la forme. Il est trop
isolé, enfermé dans son palais, trop a I’écart du mouvement des affaires publiques... »*’. De
méme, toutes les affaires publiques sont entre les mains des Frangais. A. Laroui nous donne
I’exemple des conseils municipaux créés en 1917 au Maroc sous la présidence du pacha, ou
le pouvoir réel est exercé par le vice-président du conseil municipal, frangais. Les problémes
¢taient discutés surtout par des membres non autochtones, qui jouissent toujours d'un léger
avantage numérique®®. Ainsi, le systéme protectoral au Maroc s’est transformé petit a petit
en une administration directe ou les Marocains ne sont pas réellement impliqués dans les

affaires publiques.

Dés la signature du traité du protectorat, la France a entamé des réformes
administratives, judiciaires, économiques, etc. Mais, il n’est pas question de changements

du modele familial ou du statut de la femme. La famille marocaine demeure régie par le droit

% Conformément & I’accord conclu le 3 novembre 1904, 4 la suite de 1'Entente cordiale franco-britannique du 8
avril 1904.

% Sur cette question a la fois de la définition fluctuante du protectorat et de I’ingérence de fait, cf. DEPERCHIN
A. et LEKEAL F., « Le protectorat, alternative & la colonie ou modalité de colonisation ? Pistes de recherche
pour I’histoire du droit», RENUCCI F. (dir.), Les chantiers de [’histoire du droit colonial, Clio@Thémis,
n°4,2011.

7 Cité par LUCCIONI J., «De Lyautey a Steeg : un témoignage », Revue d’occident musulman et de la
méditerranée, 36,n° 1, 1983, p. 71.

8 LAROUI A., L histoire du Maghreb : un essai de synthése, Paris, F. Maspero, 1975, p. 113.
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malékite, patriarcale par essence. Le colonisateur n’a méme pas mis l'accent sur l'instruction
primaire des filles. Le systéme scolaire instauré par le protectorat s’adresse particulierement
aux gargons. Dés 1912, des écoles dites « indigénes » ont été construites. Le but est de former
les futurs cadres du pays. Il fallut attendre les années 1930, décennie marquée par
I’émergence des organisations de libération nationale, pour que deux écoles pour jeunes
musulmanes soient fondées®. Face a I’absence de I’offre d’instruction proposée par le
colonisateur, les familles marocaines ont essay¢ d’instruire leurs filles avec leurs propres
moyens via les écoles instituées par le mouvement national, appelées « écoles libres »”°. Ce
besoin de promouvoir I’instruction féminine est confirmé le 28 juin 1943, quand le Sultan
Sidi Mohamed fit, depuis I’Université de Qaraouin, un discours en faveur de 1’instruction
féminine. Si des tentatives de promotion de la condition des femmes par le biais de
I’instruction ont donc finalement ét¢ entamées, qu’en est-il de I’amélioration de leur statut

juridique ?

Malheureusement, I’historiographie contemporaine s’est peu intéressée au statut
juridique de la femme marocaine pendant la période coloniale. Le manque de littérature sur
ce sujet peut probablement s’expliquer par 1’orientation académique du Maroc qui
n’enseigne pas I’histoire du droit dans les universités marocaines’!. Si I’on s’intéresse a la
littérature qui existe sur le statut de la femme marocaine de la période coloniale en général,

on s’apercoit qu’elle n’est pas non plus trés fournie.

Un théme qui est davantage abordé¢ est la question de I’instruction féminine sous le
protectorat. Mais a part ’article de A. Benadada « I’enseignement de la femme a 1I’époque
coloniale : intégration ou exclusion ? »”?, ou les travaux de C. Chevalier-Caron’, le reste des

publications sur ce sujet sont principalement des études qui concernent le Maroc

% Cf. CHEVALIER-CARON C., Femmes, éducation et identités au Maroc sous domination frangaise (1862-

70

71

1962), op. cit.

Méme avant l'instauration du protectorat, I'élite intellectuelle marocaine €tait consciente de la nécessité de
réformer 1’offre d’éducation au Maroc et d’y inclure les filles. C'est dans ce sens que se situa le projet de
constitution du 11 octobre 1908. Les articles 83 a 89 de ce texte traitent des écoles nationales. Le droit d'acces
des filles aux écoles primaires est admis. L’enseignement secondaire est obligatoire pour les garcons et
seulement dans les grandes villes. Il est du devoir du ministeére des sciences d’obliger les parents a envoyer
leurs enfants males aux écoles primaires a partir de 6 ans, tout parent ayant contrevenu a cette disposition étant
puni d’aprés l'article 85. Il n'en est pas de méme pour les filles. Ce projet n’eut pas de suite . Cf. MOULAY
RCHID A., La condition de la femme au Maroc, Rabat, éd. de la faculté des sciences juridiques économiques
et sociales de Rabat, 1985, p. 84-85.

Il faut toutefois remarquer avec espoir que quelques enseignants, comme le professeur Fouzi Rherrousse,
multiplie les initiatives pour faire exister et donner une dynamique a I’histoire du droit marocain.

2BENADADA A. « I’enseignement de la femme a I’époque coloniale : intégration ou exclusion ? », op cit., p. 202

ets.

73 Par ex. CHEVALIER-CARON C., Femmes, éducation et identités au Maroc sous domination francaise (1862-

1962), op. cit.
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indépendant, tout en abordant succinctement la période coloniale afin d'offrir une
perspective plus large et d'expliquer les problématiques actuelles avec un souci de
contextualisation. Ainsi, en 1985, A. Moulay Rchid dans sa thése en droit La condition de la
femme au Maroc’*aborde brieévement 1’éducation des femmes sous le protectorat. La
journaliste et 1’écrivaine Zakya Daoud dans son ouvrage Féminisme et politique au
Maghreb, sept décennies de luttes’, s’attaque aussi succinctement a la question de

I’instruction féminine pendant la période coloniale.

En outre, concernant la naissance et le développement du mouvement féministe
pendant la colonisation, il existe un article trés intéressant de 1’historienne L. El bouhsini
«Le féminisme au Maroc : histoire d’une évolution difficile »’°. Egalement, dans une
perspective sociologique, A. Dialmy, dans féminisme, islamisme et soufisme’’, s’intéresse a

la question de la femme marocaine sous le protectorat’®.

La pénurie historiographique ne se pose plus, dés qu’on regarde vers la période
contemporaine (datant de la premicre codification du droit de statut personnel en 1957). La
littérature est abondante en arabe comme en frangais. Nous citons a titre d’exemple, les trois
tomes de I’ouvrage d’A. Khamlichi, Du Code de Statut Personnel au Code de la Famille en
arabe. Egalement en arabe, le livre de Zhour Elhor, La réforme du droit de la famille au
Maroc : processus et méthodologie, retrace le processus de la réforme du droit de statut
personnel a partir de 1957. En frangais, cette fois-ci, un ouvrage collectif d’universitaires,
Féminin-masculin : la marche vers l'égalité au Maroc 1993-20037°, détaille les grands
mouvements et étapes de la décennie qui a précédé 1’adoption du Code de la Famille de
2004. Dans une perspective comparative, L. Belhadj Boufendi s’attaque dans sa thése, La
condition féminine au Maghreb post indépendant : étude comparée : Algérie, Maroc et
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Tunisie®®, a la question du statut de la femme au Maroc de 1957 jusqu’en 1999. A ces

publications s’ajoute 1’article de J.-P. Bras, « La réforme du code de la famille au Maroc et

*MOULAY RCHID A., La condition de la femme au Maroc, op.cit.

> DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, op.cit.

76 EL BOUHSINI L., « Le féminisme au Maroc : histoire d’une évolution difficile », dans Le Féminisme face aux
défis du Multiculturalisme, Actes des Travaux du 5° congrés des Recherches féministes dans la francophonie
plurielle (Rabat les 21-25 Octobre 2008), Rabat, Mai 2010, p. 43-59.

7 DIALMY A., Féminisme, islamisme et soufisme, Paris, Edition publisud, 1997.

8 Plus généralement sur le renouveau de I’historiographie sur les femmes musulmanes, cf. BRUZZI S. et
SOBRERA L., « Pour une histoire a part égale des femmes et du genre dans les sociétés musulmanes », Genre
et Histoire, printemps 2020, en ligne.

7 BENRADI M., ALAMI M’CHICHI H., MOAQIT M., Féminin-masculin : la marche vers l'égalité au Maroc
1993-2003, SAADI M-S (dir.), Fondation Ebert Stiftung, 2004.

80 BELHADJ BOUFENDI L., La condition féminine au Maghreb post indépendant : étude comparée : Algérie
Maroc et Tunisie, Thése, Droit, Paris, 1999.
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en Algérie : Quelles avancées pour la démocratie ? »®!. A travers cette littérature nous avons
pu comprendre le processus de la réforme du statut de la femme, les acteurs et les conditions

dans lesquelles se sont entamées ces réformes.

Pour réaliser ce travail de recherche, qui croise 1’histoire du droit, le droit privé et
quelques données sociologiques, nous avons réalisé a la fois un travail de dépouillement des
archives et un travail d’enquéte de terrain. Nous nous sommes également appuyé€s sur

d’autres sources, telles que les revues juridiques et la jurisprudence.

Pour la premiére partie de notre theése consacrée a la femme marocaine pendant la
période coloniale, nous avons débuté notre travail par des recherches dans la volumineuse
littérature coloniale. La femme marocaine a suscité 1’intérét de nombreux spécialistes de
sciences humaines et sociales (notamment les femmes berbéres) a cette époque. En effet, ce
sont les juristes, les administrateurs, les sociologues, ou les ethnologues coloniaux qui ont,
les premiers, réalisé de véritables enquétes de terrain sur le sujet, engendrant une ethnologie
juridique coloniale. Nous nous sommes fondés sur les théses, monographies et articles que
ces spécialistes ont publiés (en particulier dans la Revue algérienne, tunisienne et marocaine
de législation et de jurisprudence, la Revue marocaine de législation, doctrine et
Jjurisprudence chérifienne et dans la Revue marocaine de droit). Pour étudier le droit de statut
personnel malékite, nous nous sommes basés sur les grands traités de ce fikh, disponibles

dans les bibliotheques universitaires ou téléchargeables sur internet.

Dans le volet «jurisprudence de la période coloniale », nous avons analysé la
jurisprudence publié¢e essentiellement dans les revues coloniales. Il faudra toutefois noter
qu’une grande partie de la jurisprudence avant 1957 a été éditée récemment en neuf tomes.
Nous les avons retrouvés lors de notre visite a la bibliotheque de la Cour de cassation

marocaine au mois de février 2018.

Concernant le travail d’archives, nous nous sommes rendus au Centre des Archives
Diplomatiques de Nantes et aux Archives nationales du Maroc a Rabat. Aux archives
diplomatiques de Nantes, nous avons retrouvé un petit dossier sur la condition féminine ou
sont classées quelques statistiques sur 1’instruction féminine pendant le protectorat. Nous y
avons ¢également découvert des monographies sur les femmes berbeéres, au Maroc central

comme au Sous, et un grand nombre de correspondances administratives sur la question des

81 BRAS J.-P., « La réforme du code de la famille au Maroc et en Algérie : Quelles avancées pour la démocratie? »,
Revue critique internationale, n° 37, avril 2007, p. 93-125.
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mariages mixtes. Enfin, les rapports administratifs et les correspondances concernant
I’organisation judiciaire sont trés abondants. Ces documents sont classés notamment dans
les fonds de la direction des affaires chérifiennes, la direction de 1’intérieur et la direction
des affaires indigénes. Aux archives du Maroc, nous n’avons rien trouvé d’important sur le

sujet.

Pour la partie consacrée a la période plus contemporaine, la littérature est abondante,
y compris du point de vue statistique. Nos sources se trouvent essentiellement dans les
bibliothéques universitaires en France et au Maroc, tandis qu’une partie de la jurisprudence

est disponible sur internet.

Nous avons procédé a trois séjours de recherche au Maroc. Le plus important s’est
étendu sur deux mois et demi, les deux autres ont duré¢ une semaine chacun. Ces enquétes de
terrain se sont déroulées entre Rabat, Meknes et Casablanca. L’enquéte de terrain aupres du
monde judiciaire a été réalisée a Meknés. Nous avons passé un mois a la section de la famille
dépendante du tribunal de premiére instance de Meknes. Le but était d’évaluer les difficultés
rencontrées par les juridictions dans la mise en ceuvre du Code de la Famille (CF) de 2004.
A Rabat, nous avons été accueillis au centre Jacques Berque pour le développement des
sciences humaines et sociales qui nous a prété ses locaux pour travailler et nous a mis a
disposition sa bibliothéque. En parallele, nous avons visité la Bibliothéque nationale du
Maroc, la bibliothéque du ministére de la Justice, la bibliotheque de la Cour de cassation et
la bibliothéque Al-Saoud a Casablanca. Lors de notre enquéte de terrain, nous nous sommes

orientés vers trois types d’acteurs :

e Afin de mieux recontextualiser les réformes du droit de la famille, 1’entretien
s’est imposé comme procédé essentiel. Nous nous sommes entretenus a Rabat avec deux
acteurs (professeurs d’Université) qui ont contribu¢ aux changements récents de la condition
féminine : Monsieur A. Alkhamlichi, membre de la commission de préparation de la
Moudawana de 2004 et Madame M. Benradi, militante féminine et rédactrice du volet
«changement de la Moudawana» du Plan National d’Intégration des Femmes au
Développement. Nous avons aussi rencontré la présidente de I’Union de I’ Action Féminine
et sa secrétaire. Le but était de retracer le role de 1’association dans le processus de réforme
du droit de la famille d’une part, et connaitre son domaine d’intervention ainsi que les acquis

et les défis rencontrés, d’autre part.
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e La réussite ou I’échec d’une réforme juridique donnée repose en grande partie
sur I’institution judiciaire, sachant que les magistrats, acteurs principaux dans I’application
du CF sont un produit de la société elle-méme et adhére a son systéme culturel et a ses
valeurs, nous avons souhaité interroger la perception qu’ont eu des juges du Code de la
Famille de 2004, de son interprétation et I’application qu’ils ont en fait. En tout, onze
magistrats ont accepté de nous accorder des entretiens directifs, deux juges ont refusé, nous

ne connaissons pas les causes de ce refus.

e De méme, nous avons préparé un questionnaire pour comprendre quelle est la
perception que les femmes justiciables ont de la justice de la famille. Il nous est vite apparu
que la plupart des femmes n’étaient pas en mesure de répondre a notre questionnaire, alors

nous avons choisi de discuter spontanément avec quelques-unes d’entre-elles.

Nous avons également eu recours a la méthode de I’observation. Que ce soit au sein
des tribunaux (celui de Rabat et celui de Meknes), auprés de ’association « Union de
I’Action Féminine » (UAF) ou au Conseil Scientifique de Meknés. Nous avons observé le
climat général des tribunaux, le déroulement des audiences, les conditions du travail de

I’UAF et celles du Conseil Scientifique.

L’intérét de cette thése est, d’une part, de contribuer a la construction d’une
historiographie encore lacunaire sur la période coloniale et, d’autre part, d’inscrire 1’histoire
de la femme marocaine sur le temps long en prenant en compte la période du protectorat,
puis les indépendances jusqu’a la période actuelle. Ce choix s’explique par notre
problématique qui vise a saisir les logiques de transformation du statut juridique des femmes
marocaines. Afin de dégager ces logiques, nous étudierons, tout d’abord, la nature et
I’hypothétique singularit¢ de la politique francaise a I’égard des droits et coutumes
(musulman, berbere et juif) relatifs aux femmes marocaines. Nous nous interrogerons ensuite
sur sa réception au moment de la décolonisation afin de déterminer si la vague réformiste
contemporaine s’inscrit uniquement dans une logique de temps court (pression des
associations féministes, etc.) ou de temps long. En d’autres termes, nous remettrons en
contexte chaque étape de la stagnation ou de I’émancipation de la femme, posant la question
d’une possible cohérence, sur le temps long de I’histoire de la stagnation et de I’émancipation

féminines.

Dans cette perspective, nous envisageons tout d’abord (premicre partie), ce que la

parenthése coloniale a réservé a la condition juridique de la femme marocaine. Nous nous
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proposons de décrire 1’organisation judiciaire de 1’époque (chapitre préliminaire), avant de
rentrer dans le coeur du sujet afin que le lecteur comprenne bien quels sont les acteurs et les
institutions qui sont en prise directe avec le statut de la femme. En cas de litige ayant trait au
droit du statut personnel, le systéme juridictionnel applicable est « confessionnel »*2. Ainsi
les Marocains musulmans sont assujettis aux cadis, les juifs aux tribunaux rabbiniques, alors
qu’une partie des Berbéres réglent leurs conflits devant les jma’as (assemblées des tribus).
A son installation au Maroc en 1912, la France a maintenu le systéme judiciaire existant en

I’amendant progressivement.

Nous nous interrogeons ensuite sur 1’application des regles de statut personnel
indigeéne par les juridictions locales. En amendant le systéme judiciaire, la France a mis en
place un service de controle. Ainsi, des agents administratifs frangais contrdlent la justice
indigéne et assistent aux audiences. Il est possible que ces fonctionnaires s’immiscent sur le

fond du droit et rapprochent la jurisprudence indigéne au droit et a la jurisprudence francgaise.

Il arrive méme que les regles locales soient en conflit avec une régle internationale,
c’est le cas des mariages mixtes. C’est aux juridictions frangaises, compétentes en

I’occurrence, de régler ces problémes de conflit de lois.

Dans la seconde partie, nous nous attarderons sur les transformations entamées des
I’indépendance du pays. En effet, c’est a cette date que plusieurs commissions ont été
constituées dans le but de réviser 1’arsenal juridique en entier, dont celui du statut personnel.
Quatre dahirs ont été promulgués donnant lieu a la naissance du Code du Statut Personnel
ou la Moudawana de 1957. Ce texte est une simple codification du fikh musulman sous un
aspect frangais ou européen. La Moudawana de 1957 « réduit la responsabilité de 1’épouse a
la gestion domestique du ménage, il ne lui reconnait aucun droit en tant que partie au contrat
de mariage ayant la capacité juridique de le contracter, d’exécuter les obligations qui en
découlent et de demander le respect des droits acquis»®®. Alors que les mutations
¢conomiques qu’a connues le Maroc ont permis aux femmes d’accéder aux postes de
responsabilité dans le champ public, son statut au sein de la cellule familiale demeure un

frein a sa volonté¢ d’émancipation. Il faudra attendre les années Quatre-vingt pour voir un

82 Nous avons repris cette catégorie qui peut étre discutable car européocentrée, mais a I’avantage de la clarté.

8 KHAISSIDI T., « Le renforcement des pouvoirs juridiques de la femme au Maroc », in revue franco-

maghrébine de droit n°12-2004, sous la direction de Frangois-Paul Blanc, Presses Universitaires de
Perpignan- Presses de 1I’Université des sciences sociales de Toulouse, p. 345. Cit¢ par LAMADDEB B, Le
traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, op. cit., p. 6.
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puissant mouvement féminin revendiquant la réforme du droit de statut personnel dans un
sens plus favorable a la femme. Effectivement, une réforme partielle est entamée en 1993,
désacralisant un texte presque immuable jusque-la. Bien que minime, cette réforme

encourage les militants féministes a poursuivre leur lutte vers une réforme globale.

Le Code de la Famille est adopté en 2004. Salué par la société internationale et
considéré comme une avancée majeure en matiere des droits de la femme et des enfants, ce
Code instaure pour la premicre fois quelques principes égalitaires : il fixe un age légal unique
pour le mariage (18 ans), instaure le principe de la coresponsabilité des époux, €largit le droit

de la femme au divorce et marginalise la répudiation...

Si la réforme de 2004 est emblématique, sa mise en ceuvre est plus problématique.
Des obstacles d’ordre sociologique, matériel et humain la contrecarrent. Cet état de fait a eu
un impact direct sur ’orientation générale de la jurisprudence, qui a eu et a toujours des

difficultés a traduire les objectifs du Code de Famille dans la réalité sociale.
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-PREMIERE PARTIE-

LA CONDITION JURIDIQUE DE LA FEMME MAROCAINE
PENDANT LA PERIODE COLONIALE : LE STATU QUO

Le royaume chérifien a été décrit a la fin de XIXC siécle par Charles de Foucauld®*
dans sa reconnaissance au Maroc, comme un paradis au sens ethnographique du terme. Lors
de son exploration, il est impressionné par la culture complexe et authentique de ce pays, par
sa joie de vivre et ses structures sociales bien organisées®’. Peuplée seulement de quatre
millions d’habitants en 1921, dont moins de 10% d'urbains®®, la société marocaine de début
du XX siecle est profondément patriarcale. Le mariage n'est soumis a aucun age minimum
ni a aucun consentement de 1'épouse. Quant a la polygamie ou la répudiation, ces pratiques

sont libres, et dépendent du gré de 1’époux.

Le Résident général Lyautey (1912-1925) fasciné par la société marocaine, entend
respecter rigoureusement le traité du protectorat en matiere de droit de la famille. Les
réformes entreprises au Maroc ne doivent en aucun cas modifier le statut de la femme, car
méme l'esclavage devait étre maintenu pour ne pas bouleverser les habitudes des
Marocains®’. Dés lors, que ce soit par conviction ou par crainte de protestations violentes,
les Frangais ne réforment pas 1’essence du droit familial ou des mceurs indigénes. Les
Marocains continuent a appliquer leurs droits locaux fortement patriarcaux, et les femmes

demeurent enfermées sous le controle de leurs parents masculins et de leurs maris.

Les autorités du protectorat ne se préoccupent pas davantage de 1’éducation des filles
indigénes, car instruire les femmes n’a rien de bénéfique et conduira probablement a
I’accentuation des protestations populaires. La premicre école pour filles musulmanes, créée

en 1913 a Salé, cherchait seulement a former ces fillettes aux travaux manuels et a leur

8 Né le 15 septembre 1858 a Strasbourg et mort le 1" décembre 1916 a Tamanrasset (Algérie), Charles de Foucauld

est un officier de cavalerie de 'armée francaise devenu explorateur et géographe, puis religieux catholique. En
1883, il part explorer le Maroc. Afin de mieux passer inapercu dans ce pays interdit aux Européens, de Foucauld
se fait passer pour un Rabbin juif cherchant a visiter la communauté juive du Maroc. Ce voyage au cceur du
Maroc de juin 1883 a mai 1884, et la masse considérable de renseignements (notamment géographiques et
ethnologiques) rapportés vaut a Charles de Foucauld la médaille d'or de la Société de géographie de Paris le 9
janvier 1885. A la Sorbonne, il recoit les palmes académiques pour son travail et son livre Reconnaissance au
Maroc, écrit en 1888, lui vaut une grande renommée.

8 DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, op. cit., p. 241.
8 Ibid.
8 Ibid., p. 244.
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apprendre un métier®. Il faudra attendre 1942 pour voir un premier groupe de filles passer

le certificat d'études primaires.

Il faudra toutefois noter que la trés faible scolarisation des filles n’est pas due
uniquement aux insuffisances de 1'offre d'instruction assurée par le protectorat, mais elle
reléve, en grande partie de la faiblesse de la demande d'éducation. L’¢lite marocaine n'était

pas encore préte a laisser leurs filles sortir dans 1'espace public.

Afin d’analyser, en profondeur, la situation de la femme marocaine pendant la
période du protectorat, il nous faudra auparavant exposer en chapitre préliminaire le climat

judiciaire de I’époque et 1’organisation de la justice.

L’introduction de ce chapitre est un préalable indispensable a 1’appréhension du statut
personnel marocain, ou plutot des statuts personnels marocains, car a co6té de la majorité
malékite, s’épanouit une communauté berbére et une communauté juive (Titre I), ainsi qu’a

la compréhension de la jurisprudence en la matiere (Titre II).

8 MOULAY RCHID A., La condition de la femme au Maroc, op.cit., p. 87.
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CHAPITRE PRELIMINAIRE - L'ORGANISATION DE LA JUSTICE AU
MAROC SOUS LE PROTECTORAT

Pendant la période coloniale, le traité de Fez du 30 mars 1912 divisa le Maroc en
trois zones. La zone la plus importante du pays était soumise a la France. Dans la partie
englobant I’extréme nord, autour d’Ifini et le Sahara marocain, I’Espagne exercait sa
domination. Enfin, la zone de Tanger était sous administration internationale. Cette situation
s’est traduite par trois types d’organisations judiciaires, un certain nombre de juridictions

indigénes venant encore compliquer de I’intérieur ce systéme.

La réorganisation judiciaire est abordée par la France sous divers angles. Une
premicre solution aurait été de faire «table rase de tout et substituer aux juridictions
indigeénes abolies les seuls tribunaux francais, systéme radical », une seconde option,
de «réaliser la séparation des pouvoirs, en supprimant les fonctions judiciaires des pachas
et des caids, au profit du cadi, conformément au systéme algérien », a moins qu’il ne faille
« conserver l'ancienne pratique, mais en la réformant et en 1'amendant, c'est a ce dernier

systéme que le législateur s'est arrété »*°.

En effet, 'article 1°" du traité du 30 mars 1912 instituant le protectorat disposait que
«le gouvernement de la République francaise et Sa Majesté le Sultan sont d'accord pour
instituer au Maroc un nouveau régime comportant les réformes administratives, judiciaires,
scolaires, économiques, financicres et militaires que le gouvernement francais jugera utile

d'introduire sur le territoire marocain »°°

. Larticle 4 ajoutait que «les mesures que
nécessitera le nouveau régime de protectorat seront édictées sur la proposition de
gouvernement francgais, par sa Majesté chérifienne ou par les autorités auxquelles elle en
aura délégué le pouvoir »°!. D’aprés ces articles, méme si ces réformes étaient introduites
par le gouvernement francais, elles ne pouvaient étre mises en ceuvre sans l'intervention du

Sultan, et sous forme d'un décret royal (dahir).

Le protectorat francais conservait l'ancienne praxis judiciaire, mais en I'amendant.
S'agissant des Marocains arabes et musulmans, les colonisateurs laissaient subsister en
principe les deux ordres de juridictions religieuses et séculieres qui existaient avant 1912. Ils

les amendaient toutefois en accordant plus de garanties et de prérogatives aux justiciables.

8 RIVIERE P-L., Etudes marocaines, Paris, Recueil Sirey, 1928, p. 10.

9 « Traité conclu entre la France et le Maroc pour l'organisation du Protectorat frangais dans 'Empire Chérifien »,
RM, 1935,n° 1, p. 1.

oV Ibid., p. 2.
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Il en est ainsi du dahir du 7 mars 1914 portant réglementation de la justice indigéne et des
deux dahirs du 4 aolt 1918 réorganisant les tribunaux makhzen. S'agissant des Berberes et
des israélites, les autorités francaises introduisirent des réformes complémentaires

(section 1).

Enfin, le dahir du 12 aolt 1913 prévoyait I’instauration des juridictions frangaises,
calquées sur celles de la métropole, compétentes pour toutes les affaires concernant les non-

Marocains, ainsi qu’en cas de litiges mixtes (Section 2).
Section 1 : La réforme de l’organisation judiciaire préexistante

La France s'est retrouvée en 1912 face a un Maroc pétri d'institutions traditionnelles
et dont I'esprit d'insubordination & I’Etat était profondément enraciné®”. La société marocaine
de I’époque était essentiellement tribale et s'organisait autour de valeurs propres a chaque
groupe. A cette époque, la population se divisait en trois catégories : les Arabes, les Berbéres
et les israélites (Arabes ou Berbéres), chaque population possédant ses lois et ses coutumes
applicables ainsi que ses juridictions spécifiques. Il existait quatre types de justices. La

justice chra’a, la justice makhzen, la justice berbere et la justice rabbinique.

Tandis que 1’administration directe de la France en Algérie lui avait permis de
remonter de toute piéce un systéme judiciaire proche du sien, tout en laissant substituer
I’institution des cadis®®, la politique coloniale adoptée par la France au Maroc et en Tunisie
fut différente. Le protectorat a conduit a sauvegarder I'organisation judiciaire préexistante,
tout en superposant a la justice autochtone une justice d’inspiration frangaise. Toutefois, cette
justice locale a fait I’objet de quelques réformes de forme. Aussi bien la justice de droit

commun (§1) que les justices dites « d'exception » (§2).
§1- La justice de droit commun. La coexistence de deux ordres
juridiques

A l'origine, en droit musulman classique, le cadi est juge unique et sa compétence
est censée s'étendre a tous les musulmans et tous les domaines. Néanmoins, trés tot, il s’est

¢établi que le cadi est loin de monopoliser I’exercice de la justice. Plusieurs juridictions

92 FRANCHASSIN L., Des conflits de lois en matiére de mariage au Maroc, Thése, Droit, Toulouse, 1936, p. 16.
% Cf. DURAND B., « Originalité et exemplarité de la justice en Algérie (de la conquéte a la Seconde Guerre
mondiale) », Histoire de la justice, n°® 16, 2005/1, p. 45-74.
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concurrentes ont vu le jour. Nous citons par exemple la juridiction du muhtasib (prévot du

marché) ou celle d’as-shurta (la police) exercée, en général, par les gouverneurs®,

Au Maroc, ces amputations sur les compétences des cadis a fait qu’a la veille du
protectorat, ces magistrats ne jugeaient que les affaires immobiliéres et de statut personnel
ou successoral, ce qu'on appelle la justice de chra’a (A). Le reste des affaires pénales, civiles
et commerciales relevaient des tribunaux des caids et des pachas (B). Ce systeme fut

maintenu par le gouvernement frangais, avec des aménagements.
A. Lajustice religieuse « chra’a »

Par peur de réactions virulentes et en raison de son fondement inspiré largement de
la religion musulmane (1), les dahirs réorganisant les tribunaux chra’a se sont contentés

d'une réorganisation de forme (2).
1. Lorigine de la justice de chra’a

A Iorigine, dans la théorie musulmane de la judicature, le khalif en tant que détenteur
supréme de I’autorité temporelle et spirituelle, possédait tous les pouvoirs, y compris celui
de rendre la justice. Tres tot, avec les expansions militaires et 1’extension de domaine de
gouvernance, 1'usage s'était établi de déléguer les compétences juridictionnelles du khalif et
le cadi apparut comme le mandataire de celui-ci®. A la constitution des Premiers empires,
la justice devint du domaine des spécialistes, cadis et moufti (juges et consulteurs) et le khalif
intervint de moins en moins dans la nomination des cadis des contrées lointaines. Il déléguait
cette fonction aux émirs et plus tard aux cadis a/-godat (cadi en chef ayant la fonction d'un

ministre de la Justice). Le cadi devint de ce fait le délégué de celui qui I'a nommé®s,

Les principes de la délégation et de la subdélégation furent respectés au Maroc dés
I’introduction de 1’Islam au VIII® siécle apr. J.-C., notamment dans les grandes villes’’. Par
exemple, aux alentours de Tanger, chaque tribu possédait son propre cadi. Les cadis étaient

choisis parmi les érudits dans la tribu et confirmés dans leurs fonctions par le cadi de Tanger,

% Pour une étude détaillée de différentes juridictions existantes. Cf., HENTATI N., « Le pluralisme judiciaire en

Occident musulman médiéval et la place du cadi dans 1’organisation judiciaire », Bulletin d’Etudes Orientales,
LXIIL, 2015, p. 57-78.

% BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, Thése, Droit, Lille,

1992, p. 739.

% Ibid.
7 Ibid.
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nomm¢ lui-méme par le grand cadi de Fez. Ce dernier détenait ses fonctions directement du

Sultan®®.

A l'origine, le cadi avait compétence en toute matiére, mais au fil des siécles l'usage
a fait que le cadi marocain de la période précoloniale statuait uniquement sur les affaires
immobilieres et de statut personnel et successoral en appliquant la loi islamique fondée sur
le rite malékite. Le reste des maticres étaient réglées devant les gouverneurs, des agents
administratifs de 1’Etat, appelés caids dans les compagnes et pachas dans les villes. Il existait

un cadi par circonscription placé sous l'autorité d'un gouverneur.

La procédure devant ces cadis est purement orale. L'instruction de 1'affaire se déroule
a ’audience. Si la tentative de conciliation se révele infructueuse, le cadi statue sur le fond
du litige®”. Toutefois, la justice des cadis se caractérise par sa lenteur : D une part, le juge
musulman n'est pas tenu de rendre jugement tant que sa conscience n'est pas suffisamment
¢éclairée, ce qui peut retarder I’affaire pendant plusieurs années et d’autre part, ses décisions
n'ont pas l'autorité de la chose jugée et le plaideur mécontent peut reprendre sans fin le méme

191 dresse un

procés devant d'autres cadis'®. Jacques Caillé, historien et juriste colonia
portrait critique de cette organisation : « Les magistrats sont, en raison de la fagon dont on
les nomme dans une dépendance étroite vis-a-vis des gouverneurs, ceux-ci désignent les
candidats a leurs propres convenances ou selon l'importance du cadeau qu'ils ont recu
d'eux...Par ailleurs les cadis fonctionnaires judiciaires et religieux, doivent étre pay¢s sur les
biens habous. En fait, concernant leur rémunération, seuls ceux des villes sont logés
gratuitement et touchent une modeste indemnité, mais la plupart ne pergoivent aucun
traitement. En conséquence, ils sont obligés d’accepter les cadeaux des plaideurs. Ainsi
désignés et rémunérés, les cadis ne peuvent guere appliquer une bonne justice. Ils relévent
plus ou moins des gouverneurs qui les ont fait nommer et choisissent des hommes a eux,
souvent leurs parents, pour n’étre pas gé€nés dans I'exercice de leur pouvoir arbitraire. D'autre
part, ils ont intérét a compliquer et prolonger les affaires pour en tirer le plus d'argent possible
; la plus riche des parties gagne presque toujours son proces. Beaucoup de cadis d'ailleurs
n'ont pas les connaissances nécessaires pour remplir leurs fonctions et les naibs, ou

suppléants qu’ils désignent eux-mémes, n'en savent pas davantage. Au surplus, leur

9% RECTENWALD G., « Réflexion sur l'institution des cadis dans le Maghreb », RA, 1913, p. 193.

% WAKKACH N., Les compétences de la cour supréme du Maroc, Thése, Droit, Metz, 1997, p. 13.

100 1pid.
101 En 1950, J. Caillé, docteur en histoire et en droit, est directeur d’études a 1’Institut des Hautes Etudes

marocaines.

32



compétence territoriale est mal délimitée ; il s'ensuit de nombreux conflits entre cadis
voisins, ce qui n'est jamais a l'avantage des justiciables »'%2,

Méme si les affirmations de Jacques Caillé sont confirmées par plusieurs rapports de

103

I’administration coloniale'™, ainsi que par A. Lahnite, historien contemporain, qui s’est

intéressé aux cadis de cette époque dans son ouvrage « La politique berbere du protectorat
francais au Maroc, 1912-1956 : I’application du traité de Fez dans la région du Souss »'*, il
est nécessaire de rester prudente sur des analyses qui sont, en général, basées uniquement

sur des sources administratives coloniales.

Y

A l'instauration du protectorat, la France a procédé a la réorganisation de la justice
de chra’a avec beaucoup de vigilance, en raison de son origine considérée comme d’essence

divine. Elle s'est contentée d'une réforme de forme.
2. Une réorganisation de forme

Dés son arrivée au Maroc, la France crée, d’une part, par le dahir du 31 octobre 1912,
un ministre de la Justice, chargé d’organiser et de surveiller le fonctionnement des tribunaux
des cadis et instaure, d’autre part, un service de contrdle, exercé par les autorités du
protectorat et incluant la surveillance des tribunaux de chraa. Cependant, ces deux instances
ne vérifient que la régularit¢ des procédures et ne s’intéressent généralement qu’aux

questions de forme.

Pour contréler le fond des jugements des cadis, le colonisateur (par le dahir du 7
juillet 1914) institue une instance d’appel. En effet, I’appel des décisions des cadis de

campagnes est possible devant les cadis des villes. Ces derniers voient, a leurs tours, leurs

12 CAILLE J., Organisation judiciaire et procédure marocaines, Paris, Librairie Générale de droit et de
Jurisprudence, 1948. p. 19.

103 « Les magistrats du chraa sont dans la dépendance étroite des gouverneurs qui font ratifier leur nomination par
le Makhzen. A part quelques Cadis peu nombreux qui recoivent une rétribution sur les biens habous, les autres
magistrats ne pergoivent aucun traitement et se paient exclusivement sur les plaideurs » Centre des Archives
Diplomatique de Nantes, Maroc, direction de I’'Intérieur, 200/725, Note sur les améliorations apportées au
fonctionnement et a I’organisation de la justice de chraa depuis 1948, le 29 avril 1953 a Rabat, folio 2.

104 « Les magistrats se trouvaient dans une dépendance étroite vis-a-vis du gouverneur de la région. D’autre part,
les Cadis, fonctionnaires judiciaires et religieux, étaient payés sur les revenus des biens habous. En fait, seuls
ceux des villes étaient généralement logés gratuitement et touchaient une modeste indemnité, mais la plupart
ne percevait aucun traitement. En conséquence, ils acceptaient facilement les cadeaux et les bakchichs des
plaideurs afin d’arrondir les fins des mois difficiles. En outre, ils avaient intérét souvent a compliquer et a
prolonger les affaires pour en tirer le plus d’argent. Beaucoup de Cadis, du reste, n’avaient pas les connaissances
nécessaires pour remplir convenablement leurs fonctions. Au surplus, leur compétence territoriale, mal
délimitée, donnait lieu @ de nombreux conflits toujours au détriment des justiciables. » (LAHNITE A., La
politique berbére du protectorat frangais au Maroc, 1912-1956 : ’application du traité de Fez dans la région
du Souss, Tome 3, Paris, Harmattan, 2011, p. 149-150).
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décisions frappées d’appel devant le conseil des oulémas travaillant sous 1'autorité du vizir
de la Justice. Un autre dahir du 7 février 1921 crée un tribunal d'appel de Chra’a, « véritable
juridiction de deuxiéme degré statuant par délégation permanente du Sultan. Composé de
deux chambres »'%°, trois magistrats y siégeaient, ces derniers étant recrutés parmi les
mouftis, les oulémas ou les cadis. « Le tribunal d'appel de Chra’a, tenait ses audiences au
palais royal et était doté d'un secrétariat réparti en greffiers et copistes »'%. Cette juridiction
avait de réels pouvoirs de cassation et aucun recours n’est possible contre ses décisions. Sauf
dans des cas exceptionnels et rares ou les justiciables mécontents pouvaient recourir au

pouvoir de révision du Sultan.

De méme qu’en maticre de procédure, et a I’instar de ce qui s’est passé en Algérie,
la France a rationalisé le statut des juges marocains (a) tout en restreignant leur compétence

en matiere d’immeubles immatriculés (b) et en les controlant (c).

a. Laréglementation du statut des cadis

Une réglementation provisoire de la justice de chraa est instituée par la circulaire du
1 novembre 1912. Le dahir du 7 juillet 1914'%7 a repris et complété les dispositions de cette
circulaire constituant pendant 30 ans le texte organique de la justice du chra’a, jusqu’a son

abrogation par le dahir du 7 février 19441%,

Améliorer la justice de chraa et garantir les droits des justiciables nécessite en
premier lieu de s’assurer du niveau professionnel des magistrats. Ainsi, des leur arrivée au
Maroc, les autorités du protectorat ont diligenté des enquétes afin de vérifier la valeur et la
moralité des cadis et de leurs naibs (suppléants)'®. Ceux qui n’ont pas les connaissances
juridiques nécessaires ont été licenciés et ont été remplacés par des magistrats justifiants

d'aptitudes professionnelles suffisantes'!’.

Dans cette optique de doter le Maroc de professionnels de la justice compétents et
bien formés, la France a procédé¢ a la rationalisation du statut du cadi. Le texte de base est le

dahir du 5 novembre 1937. L’arrété viziriel du 23 juin 1938 vient fixer les modalités de

105 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 757.
196 Ihid.
197 Dahir portant réglementation de la justice civile indigéne et de la transmission de la propriété immobiliére, RM,

n° 4, 1935-1936, p. 25 et s.

108 Dahir du 7 février 1944 sur I’organisation des tribunaux de Chraa de I’Empire chérifien. CADN,

DI/IMA/200/725.

199 CAILLE J., Organisation judiciaire et procédure marocaines, op. cit, p. 20
10 1pid.
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recrutement des cadis. Ils seront recrutés dans leur majorité par concours réservé aux
candidats possédant un diplome d’étude supérieur de I’université Qaraouine, aux oulémas,
aux adouls comptant au moins cinq années d’exercice de leur profession. Une fois
admissible, le candidat est nommé stagiaire au ministére de la Justice et au tribunal d’appel
de Chra’a pendant deux années'!'!. Ce dahir du 5 novembre 1937 a également réglementé et
fixé la rémunération des cadis afin de limiter d’éventuels abus. Par la suite, le dahir du 30
mai 1939 apporte de minimes modifications a leur statut. Les cadis deviennent «des

fonctionnaires » par le dahir du 17 octobre 195112,

Apres avoir été juge du droit commun en matic€re du statut personnel, successoral et
immobilier des Marocains musulmans, les compétences du cadi se sont restreintes apres

I’introduction du régime de I’immatriculation fonciere.
b. Larestriction du domaine du cadi

A I’institution du protectorat frangais au Maroc, le domaine de compétence matérielle
du cadi demeure inchangé. Ce magistrat est le juge de droit commun en matiére de statut
personnel, successoral et immobilier des Marocains musulmans. A c6té, il remplit d'autres
fonctions comme celles de chef du notariat musulman et de protecteur 1égal des incapables.

En ces maticres, il applique le fikh selon le rite malékite.

En matiére de statut personnel, nombreux sont les litiges portés devant lui : questions
de validité ou de nullité de mariage, conflits entre époux, répudiation, questions de filiation,
reconnaissance ou désaveu de paternité, pension alimentaire, etc. Pour les successions, les
affaires les plus fréquemment soumises aux cadis concernent 1'établissement des inventaires

apres déces et le dénombrement des héritiers.

Concernant la compétence territoriale des cadis, des dahirs institutionnels,
notamment celui du 7 février 1944, instaurcrent les régles suivantes : en matiere de statut
personnel, le cadi compétent est celui du domicile du défendeur. Celui du lieu de I'immeuble,
pour les immeubles et en matiére d’héritage, est celui du lieu de l'ouverture de ladite

succession. Sa compétence territoriale est bornée a la circonscription judiciaire qui lui a été

T A titre exceptionnel, les cadis peuvent encore étre choisis dans une proportion qui ne peut dépasser un emploi
sur cinq parmi les fonctionnaires du tribunal d’Appel de Chraa ou du ministere de la justice justifiant de cinq
années de service. Ou parmi les oulémas justifiant d’une notoriété reconnue (cette disposition a été¢ adoptée par
le dahir du 30 mai 1939).

112 CADN, DI/MA/200/725, Note sur les améliorations apportées au fonctionnement et & ’organisation de la
justice du chraa depuis 1948, Rabat, le 29 avril 1953, fol. 4.
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assignée par son propre dahir de nomination. Celle-ci correspond en général avec la
circonscription administrative. Ainsi, les cadis, ne peuvent autoriser 1’établissement d’actes
transmissifs ou constitutifs de propriété que pour les immeubles situés dans le ressort de
leurs circonscriptions judiciaires. La compétence personnelle des cadis s’étend a tous les

litiges entre musulmans marocains.

A P’instar de I’ Algérie, I’introduction du régime des immatriculations a restreint les
pouvoirs du juge musulman en matiére immobiliére, pour les immeubles immatriculés ou en
cours d'immatriculation. Quelle que soit la qualité des parties, ces matieres relevent de la
compétence des juridictions francgaises. Il n’y a pas de disposition légale sur cette question
de compétence, c’est la jurisprudence qui a ¢largi la compétence des tribunaux francais si
I’immeuble est immatriculé, méme si les parties au litige sont exclusivement des Marocains

ou si I’immeuble a déja fait I’objet d’une réquisition d’immatriculation'!?.

Comme dans les autres ordres juridictionnels, un controle de la justice Chra‘a est
assuré par la direction des affaires chérifiennes. Un commissaire du gouvernement assiste
aux audiences. Il vérifie les questions de compétence, instruit les dossiers, controle le
courrier entre la juridiction et le vizirat de la Justice et il lui arrive méme parfois d’intervenir

au fond'',
c. Le contrble de la justice de chra’a

Li¢ aux renseignements, le service de controle est institué par le dahir du 31 juillet
1913. Au départ, la France créa un secrétariat du gouvernement chérifien ayant pour double
role de servir de lien entre la Résidence et le pouvoir central et d’exercer un controle
permanent sur le fonctionnement de ce pouvoir''®>. En 1917, ce secrétariat fut supprimé et
substitué par trois directions autonomes : la direction des Affaires chérifiennes, la direction
des Affaires civiles, et la direction des Affaires indigénes''®. A coté de leurs activités de
controle administratif, ces trois services assuraient le controle judiciaire des juridictions

relevant de leurs circonscriptions administratives!!”. En 1936, la direction des affaires

13 Cour d’Appel de Rabat, 30 mai 1931, Recueil des arréts de la Cour d’Appel, n° 1094, 1932, p. 353.
114 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 757.
115 LUCCIONI J., « De Lyautey a Steeg : un témoignage », Revue d’occident musulman et de la méditerranée,

n° 1, 1983, p. 69.

116 1pid.
7 1a direction des Affaires chérifienne exerce son contrdle dans les villes, la direction des Affaires civiles dans

les campagnes « pacifiées » et la direction des Affaires indigénes dans les campagnes soumises a 1’autorité
militaire. Cf. Ibid., p. 69-70.
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indigénes devint la direction des affaires politiques, puis elle changea de nom une nouvelle
fois en 1947 pour devenir la « direction de I’Intérieur ». Ainsi, nous relevons une mise en
cause du principe de la séparation des pouvoirs judiciaires et administratifs, puisque le
controle de la justice est confié a des services administratifs.

Les autorités de contrdle tentent d’assurer une certaine organisation de la procédure

18 Ainsi, le

et d’amener les juges a prendre des décisions dans des délais raisonnables
Résident général Lyautey écrit en 1914, dans une lettre adressée aux services du contrdle :
« Aucune contrainte ne doit, bien entendu, étre exercée sur le cadi quant au sens méme de la
sentence qu’il doit prononcer en toute indépendance, mais, par contre, vous devez intervenir
et faire intervenir aupreés d’eux les officiers de renseignements et contrdleurs civils pour

activer les solutions, faire aboutir les proces et faire réagir rigoureusement contre les lenteurs

et les moyens dilatoires dont est malheureusement coutumiére la justice indigéne »!'!.

Dans la pratique, cette indépendance du cadi est a nuancer puisque le contrdleur civil
participe bien aux discussions et agit parfois méme sur le fond du litige. En 1935, un
commissaire du gouvernement aupres du tribunal d’appel de Chra’a rapporte : « Lors de la
discussion je donnais mon avis, et un jour apres la lecture le Président s’adressant a moi le

premier me dit : “Qu’en penses-tu ?”. J’avais gagné »'°.

Enfin, les services du controle s’immiscent également dans les nominations et les
mutations des magistrats. Les candidatures sont présentées a I’agrément du souverain par le
directeur de la direction des Affaires chérifiennes et les nominations nouvelles sont
précédées d’enquétes aupres des autorités de contréle pour vérifier qu’il n’existe a leur
encontre aucune objection au point de vue politique. Ces enquétes se sont renforcées a la

suite de la déposition et a la déportation du Sultan en Corse, puis a Madagascar et sa

118

119

120

«L’agent de controle doit étre tenu informé des instances introduites devant le cadi afin de discerner celles qu’il
devra suivre avec une particuliére attention. L’examen des différents registres, dont la tenue est imposée dans
chaque mahkama, en vertu de 1’article 6 du dahir de 7 juillet 1914, lui permet de se renseigner sur les actes
constitutifs, déclaratifs ou transmissifs de propriété, sur ce qui concerne les immeubles, 1’ouverture des
successions et des tutelles, les actes de procédure et de jugement, les demandes d’Appels, etc. 1l a aussi la
possibilité grace a la transmission sous son couvert des correspondances adressées aux mahkamas ou émanant
des cadis, de s’assurer de fagon réguliére de la suite donnée aux demandes d’enquétes dite de « betaqua ». Il
doit veiller a ce que le cadi délivre aux parties copie des piéces de procédure et copie des jugements
immédiatement apres leur prononcé, afin de permettre a la partie perdante d’interjeter appel dans les délais
prévus par la loi ». CADN, Direction des Affaires Indigénes, 1 MA/100/245, Le contrdle de la justice, folio. 3.
CADN, DAI, IMA/100/245. «Justice indigéne», «lettre du Résident Général Lyautey aux services du
controle », Rabat, le 14 juin 1914.

GRUNER R., Du Maroc traditionnel au Maroc moderne. Le contréle civil au Maroc 1912- 1965, Paris,
Nouvelles Ed. Latin, 1984, p. 103.
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substitution par son oncle Mohamed Ibn Arafa sur le trone'?!. Des sanctions sont méme
prononcées par la direction des services du controle a I’encontre de cadis en raison de leurs

activités politiques'?2.

Le fondement religieux ou séculier de la justice entrainait des conséquences sur la
marge d’intervention de la France, ainsi le gouvernement du protectorat a procédé avec

davantage de liberté en ce qui concerne la justice makhzen.
B. La justice séculiere « makhzen »

Les pachas et caids agents du pouvoir central dépendent du grand Vizir. De maniére
formelle, c’est le Sultan qui nomme ses représentants en région, sur présentation des
autorités de contrdole. Mais il est évident que ce sont bien les autorités de controle qui
choisissent des caids et des pachas qui leur conviennent. Le monarque chérifien n’avait

presque aucune autonomie réelle dans I’exercice de son pouvoir.

Dés son arrivée au Maroc, le Résident général Lyautey comprit la nécessité¢ de
maintenir les pachas et les caids dans leurs fonctions et de se servir d’eux, notamment en
matiere de maintien de I’ordre public. Ce personnage « épris d’ordre social et nostalgique de
I’Ancien Régime »'%, partisan de I'autorité, « se plaisait a se dénommer féodal, royaliste et

religieux. I retrouvait grace aux caids, une résurrection de la féodalité a I’européenne » 124,

La mise en ceuvre de la politique coloniale via les gouverneurs a un effet

psychologique primordiale ; le Marocain se sentira moins frustré et plus docile gouverné par

5

son concitoyen'?® et par le maintien des gouverneurs en leur fonction, on conserve

121 A partir de 1947, avec le discours de Tanger, ou il réclame ’indépendance (sans, toutefois, prononcer ce mots),
les relations entre le Sultan Sidi Mohamed et la résidence deviennent conflictuelles. Le Résident général
Alphonse Juin fait pression sur le monarque pour qu’il désavoue I’indépendance et se démarque des
revendications nationalistes. Mais en 1951 Sidi Mohamed conclue avec les nationalistes le pacte de Tanger pour
lutter pour I’indépendance. De nouvelles manifestations virent a I’émeute au Maroc en 1952, alors que Sidi
Mohamed donne a la cause marocaine une audience internationale 4 I’ONU avec le soutien des Etats-Unis. Face
a cela, et avec le soutien de quelques Pachas et Caids ainsi que du Grand vizir Mohamed El Moqri le nouveau
Résident Général Guillaume dépose le Sultan pour placer son oncle Mohamed Ibn Arafa sur le trone du Maroc.
Sidi Mohamed refuse d’abdiquer, il est arrété en 1953, puis déporté en Corse et ensuite au Madagascar.

122 par exemple, la proposition de la mise a la retraite de deux cadis de la région de Casablanca en raison de leurs
activités politiques contraire a la politique coloniale : « Dans les circonstances présentes la mise a la retraite
sans délais des deux cadis représente une mesure efficace et une preuve de fermeté vis-a-vis des citadins
demeurés attachés a I’ex-souverain ». CADN, DI/1MA/200/725, Lettre du contrdleur civil chef de la région de
Casablanca a Monsieur le directeur de I’intérieur, Casablanca, le 10 septembre 1953.

12 RIVET D., « Quelques propos sur la politique musulmane de Lyautey au Maroc (1912-1925) », dans LUIZARD
P., Le choc colonial et l'islam, La Découverte « TAP/HIST Contemporaine », 2006, p. 255.

124 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 750.

125 Ibid., p. 751.
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I’organisation administrative et sociale préexistante tout en promouvant les intéréts des

autorités protectorales.

Le despotisme de ces personnages ¢était compensé par les avantages du maintien de
I’ordre et de la promotion de la politique coloniale. Face aux abus constatés dans 1’exercice
des pouvoirs des caids'?*$, Lyautey rappelle aux services de contrdle qu’en cas de faute
commise par ces agents, il faut « infliger aux caids fautifs un blame, une réprimande ou un
avis de demande de punition », il précise toutefois de ne pas le faire en public « de manicre
a ne pas diminuer aux yeux de la population I’autorité dont le caid a besoin pour
gouverner »'2’. Son successeur, le Résident général Urbain Blanc affirme, a son tour, que
« La sécurité a I’intérieur de notre protectorat est assurée par I’administration des caids, dont

I’autorité est acceptée et redoutée en raison de leur pouvoir de répression »'%%,

Rendre la justice par ces agents administratifs n’a pas choqué les auteurs coloniaux,
au contraire, on y fait 1’¢loge et on la justifie. Roger Gruner, contrdleur civil, affirme : « Au
demeurant cette justice, si elle maintenait entre les mains des pachas et caids la confusion
des pouvoirs et était a ce titre I'objet de critiques, n'était pas aussi mauvaise qu'on 1'a laissé
entendre. Par sa simplicité, sa gratuité et sa rapidité, elle €tait bien adaptée aux mentalités ;
soumise a l'arbitraire des chefs qui jugeait plus en équité qu'en application des textes, elle
dépendait évidemment pour le meilleur et pour le pire de la personnalité de ceux-ci dont les
pouvoirs étaient essentiellement limités par I'action du représentant de 1’autorité francaise, a

la fois commissaire du gouvernement et controleur de I'autorité marocaine »'%°.

Cette justice makhzen a fait I’objet de maintes tentatives de réformes, durant
I’année 1913 (deux dahirs et une circulaire), mais les textes de base de la réforme de cette
justice demeurent les deux dahirs du 4 aotit 1918. L’un réglementant la juridiction des pachas

et caids, tandis que 1’autre crée un Haut Tribunal Chérifien.

Pour analyser les grandes réformes introduites par la France (2), il est nécessaire de
bien comprendre le fonctionnement et les représentations de la justice makhzen dans

I'histoire (1).

126 « Le Maghzen et la résidence générale sont saisis de plaintes nombreuses, émanant d’indigénes et de colons
contre certains Caids, qui abuseraient fréquemment de 1’autorité qu’ils doivent a la présence de nos troupes et
a notre appui pour commettre des abus de tout genre». DAI, 1MA/100/245, Une lettre de Lyautey au
commandant du sud toutes régions, Rabat, le 19 avril 1913.

127 Ibid.

122 DAL, 1 MA/100/245, Urbain Blanc, Note sur ’organisation de la justice chérifienne, Rabat, le 7 avril 1925.

129 GRUNER R., Du Maroc traditionnel au Maroc moderne. Le contréle civil au Maroc 1912- 1965, op. cit., p. 91.
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1. L’historique de la justice makhzen

N

A l'origine, la fonction judiciaire a été confiée a des juges honorables qui appliquaient
le droit musulman, tandis que la fonction administrative comme celle de police étaient

assurées par le gouverneur (pacha ou caid), représentant du Sultan en région.

Cependant, cet agent administratif commence graduellement a empiéter sur les
pouvoirs des juges musulmans, d'abord en mati¢re pénale puis par glissement, il en vient a
connaitre certaines affaires civiles et commerciales. Ainsi, les gouverneurs acquirent de

véritables pouvoirs juridictionnels sans en avoir jamais la mission.

Cette justice au Maroc est appelée la justice makhzen, faisant référence au pouvoir
central qui avait recu le nom du makhzen, entrepdt en arabe. La justice des pachas et caids
est la parfaite illustration de l'absence du principe de séparation des pouvoirs, car
organiquement les mémes personnes qui sont les gouverneurs, sont amenées a exercer le

pouvoir administratif et le pouvoir judiciaire.

Les gouverneurs qui sont les pachas et les caids jugent en équité et si I'une des parties
reléve une question de droit, nécessitant une certaine connaissance de la loi islamique, ils
doivent les renvoyer vers le cadi. Les justiciables peuvent également saisir directement le

130

cadi *”. Aucun recours contre les décisions des caids n’était possible, sauf devant Vizir ach-

131 Aucune législation

chikayat (ministre des Réclamations), mais elle était d'acces difficile
ne réglementait les questions de procédure ni de compétence, ce qui conduisait a un
chevauchement de compétences entre les juridictions indigeénes. Les limites des affaires qui

reviennent au cadi, au caid ou au rabbin ne sont pas claires.

En matiere civile et commerciale, le défendeur présentait une requéte orale et la

r . . V£ . . 1 132 Y r
procédure ignorait I'écrit sauf pour certains rapports d'experts °~. En matic¢re pénale, la
procédure est plus rapide et plus souple. Tout accusé€ est aussitot arrété sans qu'on se
préoccupe de savoir s'il est coupable ou innocent et pour sortir de prison il doit toujours
verser une certaine somme'!*. Trois peines sont prévues: la prison et la bastonnade,

prononcées simultanément, et 'amende. Celle-ci est la plus fréquente ; aucune loi n'en fixe

130 CAILLE J., Organisation judiciaire et procédure marocaines, op. cit., p. 45.

131

BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 749.

132 Ibid.

133

CAILLE J., Organisation judiciaire et procédure marocaines, op. cit., p. 46.
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le montant et le gouverneur garde pour lui les sommes ainsi versées. C'est un moyen pour

lui de se procurer des ressources, car il ne touche pas de traitement.

Les peines étaient, en effet, prononcées en vertu du pouvoir discrétionnaire du caid.
11 était possible que la sentence prononcée soit un moyen pour le caid de donner libre cours
a ses sentiments personnels'**. Par conséquent, et dans le but de limiter ces anomalies, le

protectorat a ressenti le besoin de réformer la justice makhzen.
2. Lajustice makhzen : grande réforme et refonte

Comme les autorités francaises ont voulu éviter une administration directe du Maroc,
elles ont fait en sorte de laisser subsister les fonctions judiciaires des pachas et caids. La
justice makhzen est toujours exercée par les tribunaux des caids dans les campagnes et par
les tribunaux de pachas dans les villes. La France a procédé lentement et progressivement a

la réforme de cette justice.

La réorganisation de la justice makhzen est entamée par une circulaire vizirielle du
08 janvier 1913 qui fixe le maximum de peine (un an de prison et 1000 pesetas) que
pourraient prononcer les caids et les pachas. Un dahir du 11 novembre 1913 crée un conseil
des Affaires criminelles, devant lequel sont jugées les affaires passibles d'une peine plus
¢levée. Le but était de réguler le pouvoir discrétionnaire des gouverneurs, mais I'une et I'autre
de ces mesures étaient caduques du fait de la non-maitrise du pays'*>. Un autre dahir du 12

octobre 1913 institue une commission de révision de justice criminelle et des graces.

C'est en 1918 que seront promulgués les textes de base de la justice makhzen. Deux
dahirs du 4 aotit 1918'%%, d'une grande importance, dont le premier réglementait la juridiction
des pachas et caids, tandis que le second créait un Haut Tribunal Chérifien. Ces textes
fondamentaux comportaient plusieurs innovations importantes : I'institution de la procédure
par défaut, de I’opposition, un tribunal de second degré pour les jugements des pachas et

caids et un tribunal de premier degré pour les infractions et crimes graves.

Le caractere non religieux de la justice makhzen encourageait les autorités

protectorales a intensifier leur activité du contréle. A I’instar de la justice chraa, un

134 BRUNO H. et FABIEN., « La réorganisation de la justice indigéne au Maroc », R4, 1914, p. 185 et s.

133 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 761.

136 Bulletin officiel de 'Empire chérifien - Protectorat de la République frangaise au Maroc n° 806, du 2 septembre
1918, p. 837 et s.
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commissaire du gouvernement tient le réle du ministére public, assiste aux audiences et

veille a la bonne administration de la justice.

Comme le caidat avait une grande liberté dans 1’appréciation des preuves, la
qualification des faits, les peines prononcées, etc., on voyait souvent dans le commissaire du
gouvernement le contre-pouvoir du caid. Néanmoins, il arrive que ce soient bien les
contréleurs qui rendent effectivement la justice en se substituant aux caids et pachas,
majoritairement illettrés. Dans ce cas, les commissaires du gouvernement et leurs interprétes
rédigent entierement les rapports d’enquéte et les jugements que les caids sont appelés a
signer purement et simplement sans les comprendre!®’. De plus, en matiére pénale, le
commissaire du gouvernement ou le délégué de 1’autorité de contrdle, jouit, en sa qualité
d’officier de police judiciaire chérifien, de la faculté, de procéder seul, a une enquéte

préliminaire afin d’accélérer la procédure!®,

Il faudra attendre les années Quarante pour qu’une seconde réforme par dahir soit
adoptée sous la pulsion du nationalisme marocain. En effet, dés 1934, un plan de réforme
marocain est présenté a la résidence, au sultan et a Pierre Laval par le premier parti politique

marocain, le Comité d'Action Marocaine'>’

. Ce plan présentait des réformes administratives,
¢conomiques et judiciaires. Parmi les revendications des nationalistes marocains figuraient
la question de la suppression des tribunaux des pachas et des caids. La Résidence générale
y répondit. Ainsi, quatre commissions furent créées a parité entre Francais et Marocains.
Finalement, une réforme eut lieu par dahir du 28 novembre 1944, précédé de peu par celui
du 8 avril 1943 étendant les régles de compétence et de procédure a tous les tribunaux

royaume chérifien.

Cependant, la réforme du 28 novembre 1944 demeure timide et de portée limitée,
méme si la justice du pacha est devenue collégiale, ceci ne concerne que la justice civile et
commerciale, et ne s’applique que dans les grandes villes. Les droits pénaux des caids et des
pachas demeurent donc intacts. Dans les grandes villes, le pacha est assisté¢ de deux
assesseurs a voix délibérative. Ces derniers ne sont pas des administrateurs, mais des juges

a plein temps recrutés par voie de concours'®. Ce dahir crée, en outre, des juges délégués

137 CADN, DI/1MA/200/725, Du contrdleur civil chef de la région de Rabat a Monsieur le directeur des affaires

politiques, « mahkama des Caids dans la région de Rabat », Rabat, le 14 novembre 1936.

138 Ibid.
139 e plan de réformes marocaines de 1934 est présenté par dix personnalités marocaines (dont Mahamed Hassan

El Wazzani et Omar Abdeljalil ), sous le patronage d’un comité de quinze personnalités politiques et littéraires
francaise.

140 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 762.

42



statuant en premier ressort, uniquement en matiére civile et commerciale et dont les
jugements sont différés devant le tribunal du pacha, statuant en appel. Comme les assesseurs

du pacha, les juges délégués étaient également des professionnels'*!.

Ainsi, les tribunaux des pachas et des caids sont maintenus, mais la refonte de la
justice Makhzenienne date du 24 octobre 1953. Quatre dahirs sur 1’organisation de la justice

142 et I’un d’eux supprime les juridictions des caids et des pachas.

makhzen y sont adoptés
Cette réforme vient juste apres la déportation du sultan en Corse, puis a Madagascar et sa
substitution par son cousin Mohamed Ben Arafa. Probablement, par cet acte, le colonisateur
a voulu calmer les protestations contre 1I’enlévement du Sultan et attirer une opinion publique
favorable a la suppression des fonctions juridictionnelles des pachas et des caids. Ceci

figurait, d’ailleurs, parmi les revendications des nationalistes dans «le plan de réformes

marocaines » de 1934.

Par ce dahir, les conflits de nature civile, commerciale ou pénale, sont réglés par des
tribunaux de premiére instance, des tribunaux régionaux et par le Haut Tribunal Chérifien'*’,

Cette praxis judiciaire sera reconduite au moment de l'indépendance du pays.

Le méme jour, le 24 octobre 1953 fut promulgué un Code pénal moderne applicable
devant les juridictions makhzen. Le Code de 1953 est le premier Code pénal dans I’histoire
du Maroc. Il introduit le principe de la 1égalité des délits et des peines et prévoit un minimum

et un maximum pour chaque infraction'#*,

Cette ligne de réformes a été tentée également sur les justices d'exceptions existantes
: la justice coutumiére des tribus berbéres et la justice rabbinique de la population juive

marocaine.

141 Ihid.

142 Dahir du 24 octobre 1953 formant Code pénal marocain, B.O., n° 2142 bis du 19 novembre 1953; dahir du 24
octobre 1953 formant code de procédure pénale, B.O., n° 2142 bis du 19 novembre 1953; dahir du 24 octobre
1953 relatif a I’organisation de la justice makhzen, B.O., n° 2142 bis du 19 novembre 1953 ; dahir du 24 octobre
1953 fixant le statut des magistrats des tribunaux makhzen, B.O., n° 2142 bis du 19 novembre 1953.

143 Les tribunaux de premicre instance ne sont autres que les juges délégués, et en dehors des ressorts de ceux-ci,
les juridictions caidales et pachaliques sont maintenues. Ces dernieres assistées d'assesseurs sont compétentes dans
les affaires excédants certains taux. Les tribunaux régionaux comprennent une ou plusieurs chambres sous la
présidence d'un magistrat. Le Haut Tribunal Chérifien, outre une chambre criminelle, une des appels civils, une
des appels correctionnels et une chambre de révision et de cassation continue a avoir la section pénale coutumiére.
Cf., BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 764-765.

14 Ibid., p. 765.
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§2. La justice d’exception ; la justice berbere et la justice rabbinique

La population marocaine est diverse, elle rassemble les Arabes musulmans, les juifs
ainsi que les Berberes (musulmans ou juifs). Le recensement de 1936 dénombre 6 millions

de Marocains, dont 161 942 juifs'#.

S’agissant des Berberes, les Marocains appartiennent en grande majorité a cette
ethnie. Mais la conquéte arabo-musulmane du Maroc a fait que plusieurs tribus se sont
arabisées par la suite. Cela n’empéche que, des trois pays du Maghreb, le Maroc reste le plus
berbérophone. Probablement la moiti¢ de sa population parlait le berbére au début du
XXCsiecle!s.

Les Berberes avaient leur propre droit ainsi que leur propre justice d'essence
coutumiere (A), et les israélites marocains leur droit et leur justice d'inspiration purement

religieuse (B). La France a tenté de réorganiser ces différentes formes de justices.
A. La justice berbére : des tentatives de réforme non abouties

Au Maroc on distingue trois populations berberes, les rifains au nord, les amazighs
du Moyen Atlas et de la partie orientale du Haut Atlas et les shlouhs du Sous, d’Anti-Atlas

et la partie occidentale du Haut Atlas.

La majorité des tribus berbéres faisaient partie de ce qu’on appelait sous 1'ancien
Maroc, bled siba, ou l'autorité du Sultan alaouite n’était que fictive et qu'on opposait au bled
el makhzan réellement soumis. Le Makhzen a eu mal a s’imposer en pays berbére. La
population de ces territoires a toujours résisté, y compris militairement, contre le pouvoir du
Roi et du Makhzen et refusait de payer les impdts. La délimitation entre pays de siba et

makhzen n’était pas claire et territorialement fluctuante.

Chez les Berbéres, I'ensemble des institutions juridiques et sociales venaient du
groupe, et la coutume fait en grande partie 1'originalité du groupement. La coutume est
généralement orale, mais quelques codifications en étaient faites dans le Sous!*’. Ces
coutumes sont variables : elles différent d'une région a l'autre et parfois méme de tribu a
tribu. Chaque tribu applique des coutumes et des usages locaux qui lui sont propres. En

général, le pouvoir répressif appartenait au chef de la tribu (caid ou amghar). Les sanctions

145 CAILLE J., Organisation judiciaire et procédure marocaines, op. cit., p. 107.
146 RIVET D., Histoire du Maroc: De Moulay Idriss ¢ Mohamed VI, op. cit., p. 36.
147 Voir le titre I chapitre premier de cette méme partie.
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sont en principe des amendes. En maticre civile, les Berbéres recourent souvent a l'arbitrage

et ce sont les parties elles-mémes qui choisissent leur juge.

Le protectorat francais a adopté un arsenal juridique bien fourni, afin de réformer
cette justice (2), en intentant, auparavant, une politique promouvant 1’originalité des

Berbéres et de leurs coutumes (1).
1. L’exception de la coutume berbére sous le protectorat

Comme I’indiquait, C. R. Ageron, la politique coutumicre Berbére instaurée au
Maroc visait principalement, a ’instar de la politique kabyle, a opposer l'arabe au berbere,
le chra’a a la coutume ancestrale et cette berbérophilie déja existante allait concourir au

Maroc a la formation d’un nouveau mythe berbére!*®

. Au départ, ce sont des militaires,
notamment des officiers de renseignement qui ont contribué¢ a la construction de ce mythe
puisque c’est a eux qu’on a demandé des rapports et des comptes rendus sur les tribus

conquises. Par la suite, plusieurs idéologues coloniaux se sont emparés de ces arguments.

Le premier postulat présenté est que les Berberes sont les vrais habitants de I’ Afrique
du Nord. Victor Piquet, officier des Affaires indigénes, avancait dans son ouvrage, paru en
1925 et intitulé Le peuple marocain. Le bloc berbere que les Berberes non arabisés, donc
non ou peu islamisés, pouvaient €tre conquit, pour cette raison, plus facilement a "la

civilisation" francaise et au christianisme'*’.

D'autres ouvrages, émanant de militaires, vont dans le méme sens : « Le général
Brémond ne cachait pas qu’il fallait désislamiser les Berbéres et les franciser ; le lieutenant-
colonel Sicard, officier interpréte attaché au palais chérifien, écrivait qu’on devait empécher
par tous les moyens la propagation de I’Islam dans les possessions francaises. Le capitaine
Le Glay pensait qu’« on devait cesser de parler arabe en pays berbére » et donnait comme

consigne a nos instituteurs : « apprenez tout aux Berbéres sauf I’arabe et I'Islam » »!°°.

Cette hostilité envers 1'Islam et I'arabité est bien présente également chez les juristes,
les sociologues et les ethnologues coloniaux. En les comparant aux habitants de I’ Auvergne,
certains d’entre eux ont affirmé que les Berbéres et les Kabyles avaient une « ame » similaire

a celle des paysans francais du Moyen- age'>!. D’autres préconisent une transplantation

14 AGERON C-R., « La politique berbére du protectorat marocain de 1913 a 1934 », Revue d’Histoire Moderne

et Contemporaine, t XVIII, janv-mars, 1971, p. 51.

149 Cité par BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 610.
150 AGERON C-R., « La politique berbére du protectorat marocain de 1913 a 1934 », op. cit., p. 57-58.
S BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit, p. 611.
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massive de la langue frangaise et du droit frangais dans le monde berbére, a I’instar d’A.
Bernard, membre de la commission des Affaires musulmane en Algérie, ou de G. Surdon

avocat et haut fonctionnaire'>?

. Quant a P. Marty, il propose 1’assimilation des Berberes par
le biais de I’école: «...L’école franco-berbére c’est donc 1’école francaise par
I’enseignement et la vie, berbeére par les ¢éléves. Donc, pas d’intermédiaire étranger. Tout
enseignement de 1’arabe, toute intervention du “Fkikh”, toute manifestation islamique seront
rigoureusement écartés...en résumé, ces écoles seront autant des organismes de politique

francaise et des instruments de propagande que des centres pédagogiques proprement

dits... »13.

Dans le milieu catholique, cette assimilation résonne comme synonyme de
christianisation des populations berberes. Pour le rédacteur en chefde La Croix, par exemple,
assimilation et christianisation sont consubstantielles. D’apres lui, la « pénétration en pays
berbére se fera au nom de la France plutot qu’au nom du Sultan. Elle se fera par I’école, non
laique et athée, mais religieuse »'>*. Il préconise de doubler les missionnaires franciscains

par les instituteurs kabyles convertis au christianisme!>.

Les opposant aux envahisseurs arabes, initiateurs d'une théocratie musulmane
archaique, des auteurs coloniaux ont fait I’¢loge des Berbéres et de leur esprit démocratique
et laic. Quant au droit berbere, il se rapproche, selon eux, du droit francais et se démarque
fortement du fikh musulman'*®. Ainsi, J. Caillé affirme que « malgré quelques ressemblances
avec chra’a, les coutumes berberes sont néanmoins plus souvent en harmonie avec notre
code qu'avec les lois de 1'Islam »'7. Le sociologue Jacques Berque considére la montagne
berbére comme «un conservatoire a bons sauvages » qu’il s’agit de maintenir a part des
plaines et des villes soumises a 1’arabo-islamisme'*8. Les Berbéres possédent leurs propres

institutions et leurs lois et a ce titre ils n’ont aucun besoin du chra’a ni du pouvoir du Sultan.

Enfin, ce qui différencie le plus les Berbéres des Arabes était, toujours selon certains
doctrinaires coloniaux, une islamisation superficielle. Méme quand il y a imprégnation de

I’Islam sur les coutumes locales, ceci n'était pas spontané, selon M. Morand, mais il provient

152 Ibid., p. 613.

133 MARTY P., Le Maroc de Demain, Paris, Comité de I’ Afrique frangaise, 1925, p. 241.

154 Cité par AGERON C-R, « La politique berbére du protectorat marocain de 1913 & 1934 », op. cit., p. 60.

155 Ibid., p. 60-61.

156 BOUDERBALA N., « Aspects de ’idéologie juridique coloniale », Revue juridique, politique et économique

du Maroc, 04 juin 1978, p. 102.

ST CAILLE J., Organisation judiciaire et procédure marocaines, op. cit., p. 76.
158 RIVET D., Histoire du Maroc : De Moulay Idriss ¢ Mohamed VI, op. cit., p. 35.
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du makhzen'®. R. Montagne, chef de la section sociologique de la direction des Affaires
indigenes, affirmait dans le méme sens : « C'est 1'évolution politique qui a précipité l'issue
de la lutte. Les agents du makhzen, pachas et caids ont donné tout leur appui au droit
religieux et supprimé l'activité du droit coutumier »'’. Parlant toujours de ces régions du
sud, il précise I'intérét qu'a la France a restauré le régne de la coutume, véritable expression

de 1'identité berbere'°!.

Les idéologues coloniaux s’accordent, également, sur l’originalit¢ du systéme
judiciaire berbére, fondé en grande partie sur 1’arbitrage. Néanmoins, la France a considéré

qu’il était nécessaire de réglementer davantage la justice coutumiére.
2. Laréforme de la justice coutumiére et ses étapes

Dans le pays berbere, il n’existait aucun pouvoir judiciaire réglementé. La justice
coutumicre est basée en grande partie sur l'arbitrage, que ce soit par la désignation d'un
arbitre juge ou par une assemblée administrative constituée des notables de la tribu appelée
la jma’a. Le colonisateur s’est retrouvé face a un systeme judiciaire anarchique nécessitant
une réforme profonde. Hormis le dahir de 1914 sur I’organisation de la justice coutumiere,
I’intervention législative du protectorat s’est manifestée tout d’abord par de simples mesures

administratives (a) avant de se concrétiser par un dahir en 1930 (b).
a. La réforme par mesures administratives : 1915-1924

D¢s son arrivée a la téte de la Résidence, le Résident général Lyautey ordonnait aux
officiers de renseignement des rapports et des enquétes sur les tribus berberes et leurs
coutumes. Il fallait alors sauvegarder I’originalité¢ berbére. Ainsi, le dahir du 11 septembre
1914162 précise dans son article 1 que « Les tribus dites de coutumes berbéres sont et
demeureront régies et administrées selon leurs lois et coutumes propres sous le contrdle des
autorités ». L'article 2 du méme texte prévoit, en outre, que ces tribus seraient désignées par
arrété viziriel : « Les arrétés de Notre Grand Vizir pris d'accord avec le secrétaire général du

gouvernement chérifien, désigneront au fur et a mesure des besoins, les tribus a comprendre

159 MORAND M., Etudes de droit musulman et de droit berbére, Alger, J. Carbonel, 1931, p. 298. Cité par

BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit, p. 620.

160 MONTAGNE R., « Une tribu du sud marocain : Massat », Héspéris, 4° trimestre, 1924, p. 397.cité par ibid.
16l BEN DAOUD et MONTAGNE R., « Documents pour servir a I’étude du droit coutumier marocain », Héspéris,

1927, 4¢ trimestre, p. 404. Cité par /bid.

162 Dahir du 20 chaoual 1332 (11 septembre 1914) relatif a I'administration des tribus berbéres de 'Empire, Bulletin

officiel de I'Empire chérifien - Protectorat de la République frangaise au Maroc,n’ 100,20 septembre
1914, p. 742-743.
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dans la catégorie dite de coutume berbére ». Comme la soumission totale des Berberes n’est
intervenue qu’en 1933'%, la zone de la coutume berbére s’étendait au fur et & mesure du
progres militaire, et en 1933, cette zone comptait 84 tribus ou confédérations regroupant
environ 7000 individus. Par la suite, il y a eu des modifications ; des groupements classés
ont ét¢ déclassés (comme les béni Sadden) ; d'autres classés, mais restent en fait en dehors

de la zone de coutume (les Ida ou Bakil)'®.

De 1915 a 1923, des réformes successives de cette justice ont été entamées via des
mesures administratives, des circulaires, des lettres ou des notes résidentielles, mais la
lenteur du processus de « la pacification » et la non-maitrise du pays ont fait que la réforme

de la justice berbére n’était réellement que fictive.

Sur instruction de Lyautey, H. Bruno rédige une circulaire le 22 septembre 1915, afin
de réglementer provisoirement la justice coutumiere. En amont, ce contréleur civil avait
réalisé une enquéte sur les tribus berberes de la région de Mekneés et concluait que la justice
en monde berbére marocain n’était pas rendue par la jmaa, comme en Kabylie, mais plutdt
par un ou plusieurs arbitres'®>. Les dispositions de cette circulaire maintiennent le role de
I’arbitre, en organisant les questions de compétence et de la loi applicable. Ces instructions

confirment le principe d'absence d'appel pour les décisions du juge arbitre.

Une nouvelle réglementation de la justice coutumiére est entreprise durant les
années 1923 et 1924, également réalisée par des mesures administratives, notamment celles
des 10 juillet 1923, 17 aott 1923, 29 janvier 1924, 14 février 1924 et 16 septembre 1924.

Ces textes maintiennent le principe du juge arbitre, mais étendent le réle de jma a.

En effet, une circulaire de 1923 du secrétaire général du gouvernement chérifien avait
reconnu aux parties en commun accord de saisir un, deux ou jusqu'a trois arbitres. Cette
disposition n'a jamais ét¢ appliquée a cause de l'attitude des autorités locales du contrdle qui

préféraient la jma’a au principe du libre choix de l'arbitre!%¢

. Il faudra toutefois préciser qu'a
cette époque la jma ’a avait un caractére administratif et jugeait sans appel. Il est décidé a la
méme époque de créer des jma’as judiciaires qui constituent la base de la justice

coutumiére'®’. Prés de chacune de ces juridictions, un commissaire de gouvernement

163 C’est I’année o les tribus berbéres du sud-ouest abdiquérent et rendirent les armes.
164 PLANTEY A., la réforme de la justice marocaine. La justice makhzen et la justice berbére, op. cit., p. 219.

165 BRUNO H., « Introduction au droit coutumier berbére du Maroc central », Archives berberes, 1915-1916,

p. 137.
166 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit, p. 665.
157 Ihid., p. 666.
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frangais, souvent un officier des affaires indigénes, tenait un role primordial'®. Il participe
aux audiences et veille au bon fonctionnement du tribunal, étant donné, que les magistrats
¢taient des juges non professionnels, choisis parmi les notables de la tribu pour quelques

années.

Par les circulaires du 14 février et du 29 janvier 1924 les jma’as judiciaires
deviennent des « tribunaux coutumiers », tout en maintenant le principe du juge arbitre'®’.
Le role de cette institution judiciaire a évolué¢, néanmoins ses décisions n’ont pas 1’autorité
de la chose jugée et peuvent a tout moment étre contestées devant une autre juridiction

concurrente.

En se basant essentiellement sur des actes administratifs (hormis le dahir de 1914),
la justice coutumicre n’avait aucune existence légale et cet état de fait se maintiendra jusqu'a
1930. Le Sultan Moulay Youssef refusait de prendre des dahirs, « estimant, selon A. Zayani,
que son autorit¢ de Commandeur des croyants s’exerce en tribus par I’intermédiaire de ses
deux agents qu’étaient le caid et le cadi. Les jma’a judiciaires, en éliminant le chra’a en
zone berbére, consacrent en fait la déchéance du Sultan chérifien, en tant qu’imam-gardien
de la foi religieuse, sur une partie importante de son Empire. C’¢était aussi une reconnaissance

officielle de la dissidence »'"°.

Cependant, les autorités coloniales ne désarment pas. Il était urgent de l1égaliser cette
justice. Un arrété résidentiel du 7 décembre 1929 crée une commission «d'étude de
l'organisation et du fonctionnement de la justice coutumiére ». Un projet de dahir établi par

la direction des affaires indigeénes lui est soumis dés sa premiére séance le 26 février 1930'7",

168 Un exemple des rapports des jma ‘as judiciaires aves les autorités francaises de contrdle d’aprés le témoignage
du colonel de la Porte de Vaux : « Le role du commissaire du gouvernement pres des tribunaux coutumiers était
délicat, exigeait de la patience et beaucoup de travail. Un tribunal coutumier valait ce qui valait I’officier qui
le controlait...C’était & lui qu’il revenait de fixer...du jour de séance du Tribunal coutumier, les affaires qu’il
avait classés dans la compétence de ce tribunal, pouvant ainsi étre examinées dans les plus courts délais, et il
avait ainsi évité aux justiciables un nouveau déplacement souvent trés long » Cité par LAHNITE A., La
politique berbére du protectorat frangais au Maroc, 1912-1956: ’application du traité de Fez dans la région
du Souss, Tome 3, Paris, Harmattan, 2011, p. 162.

169 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit, p. 668.

170 ZAYANI A., « Discours scientifiques du protectorat et conception de la justice en milieu urbain marocain »,
dans Gérard-Loiseau S. et Renucci F. (dir.), Les discours sur le droit et la justice au Maghreb pendant la
peériode coloniale (XIX-XX s.), Lille, Centre d’Histoire Judicaire, 2011, p. 163.

"' BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit, p. 676.
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b. Le dahir de 1930 et ses répercussions

Le texte du dahir du 16 mai 1930'"> comprend seulement 8 articles traitant
simultanément de la justice civile et pénale. Il reconnait la compétence des tribunaux

coutumiers déja établis en 1924 et y rejoint des tribunaux d'appel jugeant selon la coutume.

Les tribunaux coutumiers sont compétents en maticre de statut personnel et
successoral ainsi que pour les immeubles non immatriculés situés en zone de coutume.
L’appel est possible devant les tribunaux d'appel coutumier statuant en dernier ressort. Le
pénal revient aux caids avec la possibilité d'interjeter appel de ses décisions devant la section
pénale coutumicre du Haut Tribunal Chérifien. La grande nouveauté réside dans 1’article 6
qui donne compétence aux juridictions francaises pour juger les crimes commis en pays

berbere, en appliquant la loi pénale francaise.

Ainsi, le dahir de 1930 accentue trés nettement la différence en matiére pénale entre
le pays de coutume et le pays de chra’a, tout d’abord, par l'institution des tribunaux d'appel
compétents pour certains délits et ensuite par la compétence reconnue aux juridictions
francaises pour les crimes!’?. D’emblée, le dahir berbére provoque une forte insurrection
urbaine. Partant essentiellement des mosquées, de multiples protestations ont vu le jour. Les
fideles y récitent Ya Latif, une priére invoquée en cas de péril en « la maison » de 1’Islam!"*,
Des manifestations de rue enclenchées a Fez, ont fait ’objet d’une répression sévere de la

part de la résidence et du Pacha de cette ville.

Ce dahir n’est réellement qu’une concrétisation de la politique berbére promue par
le protectorat depuis 1914, celle-ci avait pour objectif officieux de « diviser pour régner »,
mais les nationalistes y ont vu également, une attaque contre 1’Islam et comme un
« complot » devant permettre I’évangélisation du Maroc!”. Cette crainte est toutefois
justifiée : « Les Marocains se déclarérent surtout émus par ce numéro du Maroc catholique
qui représentait une Saint-Augustin en costume berbére et par celui qui contenait une carte
des églises déja construites et des églises en projet ; ils y virent une espéce de carte
stratégique dessinant les progreés de la nouvelle reconquista chrétienne. Or les jeunes

politisés, qui depuis 1926 se réunissaient a Rabat autour de Ahmed Balafrej et a Fés autour

172 « Dahir du 17 hija 1348 (16 mai 1930) réglant le fonctionnement de la justice dans les tribus de coutume berbére

non pourvues de mahakmas pour l'application du Chraa », Bulletin officiel de I'Empire chérifien - Protectorat
de la République frangaise au Maroc, n° 918, 30 mai 1930, p. 652.

I3 RIVET D,. Histoire du Maroc : De Moulay Idriss @ Mohamed VI, op. cit., p. 317.
174 Ibid.
175 AGERON C-R., « La politique berbére du protectorat marocain de 1913 4 1934 », op. cit., p. 61.
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d’Allal al Fasi, avait constitu¢ en 1927 une association unique dite Ligue marocaine et
suivaient avec attention les efforts de ceux qui les appelaient « les évangélisateurs »...on
comprends dés lors pourquoi, lorsque fut promulgué le 16 mai 1930 le fameux dahir berbére,
les Jeunes Marocains, allaient le combattre essentiellement comme une tentative de
conversion des Berbéres au christianisme »'76. La résistance au dahir berbére sera relayée
par la presse arabe. Une série de télégrammes adressée aux consulats et aux ambassades de

France aux pays arabes, au gouvernement frangais et a la Société des Nations!”’,

L’effervescence suscitée par le dahir berbére a conduit a un ralentissement de la
justice berbere. L’application de I’article 6 du dahir en particulier a été réduite a un

minimum de cas d’espéce afin de « ménager une opinion musulmane surexcitée »'7%.

Quoiqu’il en soit, le 8 avril 1934, la résidence fait machine d’arriére. Le Résident
général Ponsot propose un nouveau dahir, annulant celui de 1930. La seule nouveauté réside
dans le rétablissement de la compétence du Haut Tribunal Chérifien en matic¢re criminelle

et la suppression des prérogatives des juridictions francaises en la maticre.

Les tribunaux coutumiers sont maintenus, et sont compétents en matiere civile et
commerciale. Quant au pénal, le dahir du 8 avril 1934 réalise I'unité de juridiction dans tout
I'empire chérifien. Les berberes, seront soumis a I’instar des Arabes a la méme justice, a

savoir, celle exercée par des pachas et des caids.

Quatre-vingt-dix tribunaux d'instance et six tribunaux d'Appel ont été créés par
arrété viziriel du 15 septembre 1934 qui en a également fix¢ le siege, la composition et le
ressort. Cet arrété contient dans son article premier un tableau fixant par région le siege, le
ressort et la composition des tribunaux coutumiers de premicre instance : il détermine ainsi

179 " A co6té de leurs attributions

les limites exactes de la zone dite de coutume berbére
juridictionnelles, ces tribunaux coutumiers avaient également des attributions notariales

comme la rédaction des actes juridiques.

La promulgation du dahir de 1934 et des arrétés viziriels l'appliquant n’ont pas pour
autant apaisé les tensions. Le premier décembre 1934, un plan de réformes marocaines est

présenté par « Le comité d'action marocaine » au Sultan, au Résident général et au président

176 Ibid.
77 LAFUENTE G., « Dossier marocain sur le dahir berbére de 1930 », Revue de [’occident musulman et de la

Meéditerranée, février 1948, vol 38, n° 1, p. 90.

178 DAL, 1MA/100/245, « Note confidentielle sur le dahir berbére du 16 mai 1930 », Le directeur des affaires

indigénes, Rabat, le 1°" novembre 1933.

PLANTEY A., La réforme de la justice marocaine. La justice makhzen et la justice berbére, op. cit., p. 219.
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du conseil Pierre Laval. Ce plan inclut des réformes judiciaires. Les tribunaux de chra’a
devraient étre étendus a tout l'empire dans les maticres civiles, pendant que les tribunaux
makhzen jugeraient les mati¢res pénales. Ces deux principales juridictions statueraient en
conformité avec un Code marocain unique dont les fondements seraient le droit musulman,
les dahirs en vigueur et la jurisprudence établie. Le principe de la séparation des pouvoirs
exécutifs et judiciaires doit étre proclamé et entouré des mesures le garantissant. Les
tribunaux frangais, devenus franco-chérifiens, devraient étre ramenés a leur réle historique

a savoir des tribunaux consulaires.

Effectivement, un Code pénal a ét¢ promulgué¢ en 1953, mais les souhaits des
nationalistes n’ont pas été exaucés. Les juridictions coutumicres seront maintenues et ne
seront abrogées qu'a l'indépendance du pays, par le dahir du 21 septembre 1957. A partir de
cette date, les tribunaux coutumiers seront substitués par les juridictions des cadis et des
juges délégués. Un dahir du 7 mars de la méme année supprime la section pénale coutumiere
du Haut Tribunal Chérifien. Ces textes fondent le principe de [’unité juridictionnelle ; tous
les Marocains musulmans relévent des juridictions de 1’Etat sans différence ethnique.

Toutefois, les israélites demeurent assujettis aux juridictions rabbiniques.
B. Lajustice rabbinique : I’obsession de la stabilité jurisprudentielle

La justice rabbinique est organisée par deux dahirs du 22 mai 1918. Les juridictions
israélites sont compétentes pour toutes les affaires concernant le statut personnel et
successoral des juifs. Il n'y avait pas de différence selon I’origine ethnique, 1'appartenance a
la confession juive suffisait a elle seule a soumettre les parties, qu’elles soient arabes ou
berberes aux tribunaux rabbiniques. La France a gardé le systéme existant (1), en apportant

quelques modifications (2).
1. Lajustice israélite a la veille du Protectorat

En maticre pénale, les israélites marocains ont toujours été soumis au régime du droit
commun. Ils sont assujettis des juridictions caidales et pachaliques. Néanmoins, la
communauté israélite marocaine a toujours réglé ses litiges d’ordre religieux, a savoir les
affaires de statut personnel et de statut successoral devant ses rabbins et d'aprés la loi
mosaique. Avec le temps, il était méme admis que les litiges d'ordre civil et commercial
soient également soumis aux juridictions rabbiniques, lorsque les parties en cause étaient

exclusivement des israélites et quand les actes notariés présentés au tribunal sont rédigés en
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langue hébraique. En cas de conflit mixte et lorsqu’un juif intentait un proce€s contre un
musulman, il devait saisir le caid et quand un musulman intentait une action contre un
israélite, il saisissait le grand rabbin sous le controle du conseil du mallah'®. Les conflits de
compétences entre les tribunaux rabbiniques et les juridictions musulmanes étaient résolus

par le caid®.

Il existait dans certaines villes des tribunaux composés de trois rabbins juges , mais
I’inexistence de regles précises d’attributions et de fonctionnement avait donné naissance a
certains abus'®?. Aucune procédure réguliére n'était suivie ; d'autre part, on constatait
l'existence de trés nombreux rabbins juges, qui siégeaient en vertu de leur seule autorité
personnelle et dont les jugements n'acquerraient jamais l'autorité de la chose jugée, car ils
étaient toujours susceptibles d'appel devant d'autres rabbins'®®. Cette situation
particuliérement confuse pour un esprit juridique francais conduisit le colonisateur a

l1égiférer en matiere de justice israélite.
2. Les réformes entamées par la France

La réforme de la justice rabbinique a été entreprise par deux dahirs en date du 22 mai
1918, 1'un réorganisant des tribunaux rabbiniques et du notariat israélite, I'autre institue un
Haut Tribunal Rabbinique. Ces dahirs ont été complétés par la suite, notamment par ceux du

17 mai 1919 et 17 mars 1920.

Désormais, les juridictions rabbiniques de la zone frangaise du Maroc comprennent
des tribunaux rabbiniques de premiére instance et une juridiction de second degré, le Haut
Tribunal Rabbinique, compétent pour statuer en appel contre les jugements de tous les
tribunaux rabbiniques. Les décisions du Haut Tribunal Rabbinique ne sont susceptibles

d'aucun recours.

Cette réforme a institué également des rabbins délégués dans les centres ou il n’y a
pas de tribunaux, aucun recours n'est possible contre leurs décisions. Ils siégent a leurs
domiciles, tandis que les tribunaux rabbiniques et le Haut Tribunal Rabbinique tiennent leurs

audiences dans des prétoires'®,

130 WAKKACH N., Les compétences de la cour supréme du Maroc, op. cit., p. 18-19.
81 pid., p. 18.

182 CAILLE J., Organisation judiciaire et procédure marocaines, op. cit., p.108.

133 Ibid.

134 Ibid.
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En1940, a été créée une juridiction spéciale, le tribunal chargé de juger les litiges
concernant 'exercice du droit de serara. Selon la définition du dahir du 4 mai 1940, le droit
de serara est «le privilege d'exercer, par exclusivité, les fonctions de sacrificateur ou
autres ». Parmi les autres fonctions, on peut signaler celles de rabbin-juge et celles qui

consistent a présider aux enterrements, a lire l'acte de divorce, et a célébrer le mariage!'®.

Concernant la compétence matérielle, le dahir du 12 aott 1913 sur l'organisation
judiciaire du protectorat frangais a réservé exclusivement aux tribunaux rabbiniques le
réglement des contestations qui concernent le statut personnel et successoral. Les tribunaux
rabbiniques connaissent donc des proces qui se rapportent aux mariages, aux divorces, a la
minorité, a la tutelle, a la puissance paternelle, a 1'adoption, a la validité d'un testament, aux
donations, etc. Ils statuent également sur les questions relatives aux biens heqdich (les
fondations pieuses israélites) et sur les questions qui concernent le fonctionnement et

I'administration des synagogues.

Sur ces questions, leur compétence est exclusive. Cependant, conformément aux
dispositions du dahir sur I'organisation judiciaire, si des contestations relatives au statut
personnel et aux successions des israélites se produisent au cours d'un litige dont un tribunal

francais est saisi, ce tribunal peut les trancher, mais uniquement pour la solution de ce litige.

La question de la compétence matérielle des tribunaux rabbiniques n’est pas aussi
claire. Ce qui est paradoxal c’est que, comme nous I’avons indiqué plus haut, les israélites
ont toujours réglé leurs litiges devant leurs rabbins, mais les dahirs organiques de la justice
rabbinique ont rétréci les compétences des juridictions rabbiniques. Elles ne doivent pas
juger les affaires d'ordre civil ou commercial'®® et une circulaire du conseiller du
gouvernement en date du 15 février 1938 a rappelé aux commissaires du gouvernement, aux
controleurs civils et a I'inspecteur des institutions israélites que leur controle devait s'exercer
attentivement sur ce point. Ainsi, si par exemple, sur une affaire de statut personnel ou

successoral, régulierement enrdlée par un tribunal rabbinique, se greffe subsidiairement un

185 Ibid., p. 109.

186

DAI, 1MA/100/245. 11 s’agit d’une remarque faite par le controleur civil, chef des services municipaux de la
ville de Mekneés, dans une lettre adressée & Monsieur le directeur des affaires chérifiennes a propos d’une lettre
du Président du Tribunal Rabbinique du Fez envoyée au Rabbin délégué de Meknes. Cette lettre enjoignait de
lire dans les synagogues le réglement des tribunaux rabbiniques. Ce réglement attirait notamment 1’ attention
des israélites sur la compétence limitée qui était donnée a leurs tribunaux : « Je suis d’ailleurs entiérement
d’accord avec le président du tribunal rabbinique sur ’utilit¢ de faire comprendre aux israélites que leurs
tribunaux ne sont que des tribunaux de statut personnel, et que les affaires immobiliéres ou commerciales
doivent continuer a étre soumise au Cadi et au Pacha. Ils ont, en effet, tendance, a soumettre toutes leurs affaires
a leur Rabbin, ce qui finirait par créer un Etat dans I’Etat ».
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litige d'ordre civil, commercial, ou pénal, ce tribunal doit, pour le réglement de la question
subsidiaire, renvoyer les parties devant la juridiction compétente. La compétence
personnelle des tribunaux rabbiniques concerne les litiges entre sujets israélites marocains

de droit commun.

Les tribunaux rabbiniques respectent les mémes reégles de compétence territoriale que
les tribunaux de chra’a. Par exemple, en mati¢re successorale, le tribunal compétent est celui
du domicile du défunt. Toutefois, il est admis que les litiges peuvent également étre soumis
au tribunal dans le ressort duquel sont situés les biens, objet de la succession, ou le tribunal
dans le ressort duquel résident les héritiers'®’. C’est la direction des affaires chérifiennes qui
regle les questions de conflit de compétences territoriales entre deux tribunaux rabbiniques.
Puisque c’est a cette institution qu’incombe le controle de la justice rabbinique, un

commissaire du gouvernement assiste aux audiences.

L'article premier du traité instituant le protectorat prévoit la réorganisation non

seulement des tribunaux indigénes, mais également l'instauration de tribunaux francais.

Section 2. Créer et faire fonctionner un systeme judiciaire présenté

comme « moderne »

Par le traité établissant le protectorat du 30 mars 1912, le colonisateur s’engage a
introduire plusieurs réformes au Maroc, y compris la réorganisation de la justice. La France
a €difié un systéme judiciaire dit « moderne » calqué sur celui de la métropole et supprime

les juridictions consulaires qui existaient auparavant.

Dés le XVII®siécle, le Maroc a conclu des traités internationaux avec la France,
I’Espagne, 1’Autriche, la Sardaigne, les deux Siciles et, enfin, avec les Etats-Unis
d’Amérique'®®. En établissant leurs consuls au Maroc, les gouvernements étrangers
songeaient a lutter contre 1’insécurité régnante en mer, du fait des actes de piraterie, et sur

terre, du fait que la justice locale ne protégeait pas suffisamment leurs ressortissants ainsi

187
188

WAKKACH N., Les compétences de la cour supréme du Maroc, op. cit., p. 20.

« La France fut un des premiers pays a réclamer un tel avantage, en vertu du traité passé entre Louis XIII et le
Sultan saddien El-Oualid, en 1631. Par la suite, de nombreux accords intervinrent dans le méme sens,
notamment ceux conclus en 1767 avec la France et ’Espagne, en 1836 avec les Etats-Unis d’ Amérique et en
1856 avec I’ Angleterre. Ressortissants et protégés des puissances capitulaires ne pouvaient étre traduits devant
un autre tribunal que celui de leur consul, sauf en ce qui concerne les litiges immobiliers, toujours soumis au
cadi » (CAILLE J., Organisation judiciaire et procédure marocaines, op. cit., p. 122).
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189

que leurs biens'®”. Dés qu’un ressortissant étranger devient parti a un litige que ce soit de

nature civile ou pénale, c’est le consul de son pays d’origine qui est alors le juge compétent.

Alors que 1’ Allemagne s’opposait a toute immixtion de la France au Maroc'*’, ’Etat
francgais réagit et conclut un accord avec 1’Allemagne, le 4 novembre 1911, assurant a la
France la suprématie au Maroc en échange de concessions territoriales au Congo'®!. Par cet
accord, la France s’engage ¢galement a maintenir le régime des capitulations jusqu'au jour
ou il serait remplacé par un systéme judiciaire « moderne », inspiré de celui des grandes

puissances internationales.

L'administration du protectorat s'emploie, d’emblée, a préparer les textes
fondamentaux de la justice frangaise au Maroc. Sur instructions de Lyautey, le procureur de
la République Landry, du tribunal d'Oran, élabore des avant-projets d'organisation judiciaire
et rédige un certain nombre de textes, en s’inspirant d’autres expériences coloniales,

192 Dés le 19 mars 1913, le Résident général Lyautey

notamment algérienne et tunisienne
adresse au ministre des Affaires étrangeres le travail de son conseiller judiciaire et demande
la constitution d'une commission afin de préparer la réorganisation projetée!®>. Cette
commission créée dans un laps du temps trés réduit se compose de diplomates, de
jurisconsultes et de magistrats, sous la présidence de Louis Renault'®*. En se fondant sur les

travaux du procureur Landry, elle rédige en quelques mois neufs dahirs!®, dont celui relatif

a I'organisation judiciaire du protectorat francais au Maroc!®.

Ainsi, au Maroc, sous le protectorat francais, coexistaient deux systémes judiciaires ;

la France a maintenu le systéme judiciaire existant, et a créé de toute piece un édifice

18 GERMOUNI M., Le protectorat fran¢ais au Maroc : un nouveau regard, Paris, Harmattan, 1995, p. 52.

190« En avril 1911, les troupes frangaises étant rentrés a Fez pour débloquer le Sultan Moulay Hafid et les
Européens assiégés par les tribus rebelles berberes, 1’ Allemagne qui observait avec vigilance ces manceuvres
envoya aussitot un navire de guerre « Panther » a Agadir pour protéger ses intéréts économiques dans le Sous
et faire pression sur la France » (LAHNITE A., La politique berbere du protectorat frangais au Maroc, 1912-
1956: les conditions d’établissement du Traité de Fez, Tome 1, Paris, Harmattan, 2011, p. 76).

1 Cf. ZIMERMANN M., « L’accord franco-allemand du 4 novembre 1911 au sujet du Maroc et du Congo »,
Annales de Géographie, Volume 21, 116, 1912, p. 185.

192 BERGE 8., la justice francaise au Maroc, Paris, Maison Ernest Leroux, 1917, p. 1.

193 Ibid.

1%“Membre de I'Institut, Professeur de droit international a la faculté de droit de 1'Université de Paris et a 1'école
libre des sciences politiques.

195 11 s’agit en particulier du dahir relatif a I’organisation judiciaire, de celui sur la procédure criminelle, de celui
réglementant les perceptions en maticre civile, administrative, criminelle et notariale, de celui sur I’assistance
judiciaire, de celui sur la condition civile des Frangais et des étrangers, de celui formant Code des obligations
et contrats, de celui formant Code de commerce, et enfin de celui sur I’immatriculation des immeubles.

19 B 0. n° 46, 12 septembre 1913, p. 182 et s.
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judiciaire « moderne » proche de celui de la métropole (§1), accentuant ainsi le probléme des

conflits de juridictions qui existait déja auparavant (§2).
§1. L'institution de la justice frangaise au Maroc

Au Maroc précolonial, il existait certes, un systéme judiciaire local, mais il était
désorganisé et souffrait de lacunes multiples. Les colonisateurs vont, tout en en conservant
les grandes lignes, le réformer quelque peu. Parallelement, la France abroge le régime des
capitulations et instaure sa propre organisation, essentiellement destinée aux citoyens

francais, aux étrangers et aux Marocains protégeés.

Dé¢s l'adoption du dahir d’aott 1913, les juristes coloniaux ont glorifié ce travail de
réorganisation judiciaire, en particulier l'institution d'un systéme judiciaire frangais. Les
Marocains auraient bénéficié, d’apres Jacques Caillé, des autres expériences coloniales. Des
propositions pour la réussite pratique de cette réforme ont été préconisées. Ainsi Stéphane
Berge affirme: «Nous savons qu'une des conditions nécessaires du succés de cette
entreprise est le recrutement de magistrats exceptionnellement bien doués comme capacité
et instruction professionnelle, de méme que l'aptitude au travail, nous n'ignorons pas qu'il
nous faut aussi un personnel de secrétariat instruit, pourvu d'une grande expérience des
affaires et assez z¢&1¢ et dévoué pour ne pas se laisser rebuter par les difficultés du milieu »'*7.

Il propose également de créer un barreau et d'introduire l'assistance juridique. Cette

assistance est accordée aux justiciables, qui n'ont pas assez de ressources'*®.

L'institution par la France d'un systéme judiciaire unique au Maroc (B) va notamment

mettre fin au régime des capitulations et a ses juridictions multiples (A).
A. Du régime des capitulations...

Au Maroc précolonial, les étrangers relevaient des juridictions consulaires. De
méme, les Marocains protégés d'une puissance étrangeére ne relevaient pas des juridictions

indigénes mais du tribunal consulaire de la nation dont ils dépendaient.

La justice consulaire résulte du régime des capitulations. Le mot « capitulation »

désigne « les traités par lesquels les puissances européennes ont obtenu des pouvoirs locaux

9TBERGE 8., « La justice francaise au Maroc », Revue algérienne, tunisienne et marocaine de la législation et de
la jurisprudence, 1916, p. 41.
198 Ibid.
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certaines concessions de souveraineté, qui leur ont permis de soustraire leurs nationaux a la
juridiction chérifienne et d'instituer pour elle-méme des tribunaux devant lesquels ces

nationaux pouvaient étre exclusivement obligés de comparaitre »'%°.

Ce privilége de juridiction bénéficiait aux nationaux de I’Etat signataire du traité,
ainsi qu’a ses protégés indigeénes. Il existait trois catégories de protégés : les protégés
politiques ou « consuétudinaires », les protégés diplomatiques et consulaires et les protégés

commerciaux ou « censaux »20,

Si le défendeur était Marocain, le plaignant devait saisir les juridictions marocaines.
Si, en revanche, le défendeur était étranger, la juridiction compétente était le tribunal
consulaire du défendeur. Abstraction faite des litiges immobiliers, qui étaient toujours

soumis au cadi.

Les tribunaux consulaires ont ét¢ maintenus jusqu’a leur remplacement par un régime

judiciaire inspiré par les systémes européens.
B. ...a sa substitution par un systéme judiciaire unique

C’est le dahir sur l'organisation judiciaire du 12 aotit 1913 qui recense les tribunaux
qui assureront l'exercice de la justice frangaise et précise le ressort de leurs compétences. Le
systéme judiciaire ainsi institué¢ est semblable en grande partie a celui instauré en Tunisie.
La construction d’un tel systéme est saluée par la majorité des juristes coloniaux comme
Stéphane Berge, Louis Renault ou Jacques Caillé. Ce dernier affirme, dans son ouvrage
Organisation judiciaire et procédures marocaines en 1948, que « l'organisation de la justice
francaise au Maroc se caractérise par sa souplesse indispensable dans un pays comme le
Maroc et par le but de grande simplification dans lequel elle a ét¢ congue de maniére a
sauvegarder les intéréts et la sécurité¢ des Francais et des européens sans porter atteinte aux

201

droits l1égitimes des Marocains »~"". Ce dahir a toutefois supprimé les juridictions consulaires

existantes & I'exception de celles des Etats-Unis d'Amérique.

La praxis judiciaire conserve la méme hiérarchie qu'en Métropole. Le dahir sur
I’organisation judiciaire crée une cour d'appel, deux tribunaux de premiére instance et cinq

tribunaux de paix. Au pénal, il existe les tribunaux de police, les tribunaux correctionnels,

199 BERGE 8., la justice francaise au Maroc, Paris, Maison Ernest Leroux, 1917, p. 149.
200 Cf. CAILLE 1., Organisation judiciaire et procédure marocaines, op. cit., p. 127.

201 1bid., p. 148.
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les tribunaux pour enfants et les tribunaux criminels. Ces juridictions francaises sont
composées de magistrats francgais et le pourvoi est possible devant la Cour de cassation a

Paris.

Les tribunaux frangais ont une compétence plus large que celle des autres types de
juridictions indigeénes. Sa compétence matérielle s’étend a tous les litiges (civil, immobilier,
commercial, pénal et méme administratif) et sa compétence personnelle comprend tous les
conflits ou I’une des parties est francaise, ressortissante francaise ou étrangere dont le pays

a renoncé aux capitulations ou n'en a jamais eu le bénéfice.

Sont au Maroc, Frangais ou ressortissants francais, les nationaux francais, les sujets
francais originaires des colonies frangaises, les nationaux des pays placés sous la protection
ou sous le mandat de la France, tels les Tunisiens, les Marocains protégés francais avant le
protectorat et les soldats de 1'armée frangaise y compris les Marocains de droit commun et

les légionnaires de nationalité américaine?’?.

De méme, les juridictions francaises sont compétentes pour les conflits entre
Marocains de droit commun lorsqu'il s'agit de proces relatifs a des immeubles immatriculés,

ou ayant fait I'objet d'une réquisition d'immatriculation.

La compétence territoriale des juridictions frangaises dépend de la nature du litige.
En matiére civile, l'article 23 du dahir de procédure civile dispose : « La compétence
territoriale appartient au tribunal du domicile du défendeur ou, a défaut de domicile, au
tribunal de la résidence du défendeur »*%. Au pénal, la juridiction compétente est celle du
lieu ou les faits ont ét¢ commis ou le lieu ou l'arrestation a été opérée, a défaut celui du

domicile de l'auteur de l'infraction.

La coexistence de deux ordres de juridictions souléve des problémes épineux
concernant le partage des compétences et le réglement des conflits de juridictions. Ces

problémes furent partiellement réglés par le dahir du 11 septembre 1928.

202 Ipid., p. 199.

203 « Dahir sur la procédure civile », Revue algérienne, tunisienne et marocaine de la législation et de la
Jjurisprudence, 1914, p. 95 et s.
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§2- Le partage des compétences et le reglement des conflits de

juridictions

Comme il existait de multitudes d’ordres juridictionnels appliquant des lois et des
coutumes différentes, il est inévitable que des problémes de conflits de compétences entre
juridictions se posent. Comme sous le Maroc précolonial, le facteur déterminant pour un
partage de compétence est celui de la nationalité ou plus exactement de la qualité des parties

au proces.

L’existence de deux souverainetés simultanées (marocaine et frangaise) sur le méme
territoire a fait que le partage des compétences de juridiction ne peut €tre territorial. Il est
personnel et matériel. C'est la qualité des parties (protégés, Marocains, Frangais, étrangers)
qui détermine la juridiction compétente. En principe, les Frangais ou ressortissants francais
relévent des juridictions francaises tandis que les Marocains relévent des juridictions

marocaines.

Cependant, les juridictions francaises ont une plénitude de compétence quad, il s’agit
de litiges mixtes impliquant des ressortissants frangais. Dans ce cas, la régle actor sequitur
forum rei, signifiant que c’est le demandeur qui doit porter son action devant le tribunal du
défendeur, n’est pas applicable. C’est un principe qui découle de la supériorité politique de

la juridiction francaise.

A c6té de cette répartition des compétences selon la qualité des parties, ’objet du
litige peut constituer également un indice de répartition de compétence de juridiction. Le
législateur a fixé la compétence respective des juridictions francaises et des juridictions
marocaines (A). Les conflits qui peuvent naitre entre les deux ordres de juridictions seront
réglés par le dahir du 11 septembre 1928, qui a consacré la prééminence des juridictions

francgaises (B).

A. Le principe de répartition des compétences judiciaires au Maroc et

ses exceptions

Méme avant la colonisation, le principe de la répartition rationae nationalitatis était
bien appliqué devant les juridictions consulaires. Cependant, en cas de litige mixte, c’est la

régle actor sequitur forum rei, qui s’impose. Le demandeur doit saisir les tribunaux
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chérifiens lorsque le défendeur est Marocain ou le tribunal consulaire du défendeur quand

celui-ci est étranger.

Il faudra toutefois noter que les litiges immobiliers relevaient des tribunaux
chérifiens quelle que soit la nationalité ou la qualité des parties en cause. Ces juridictions
sont également compétentes pour les litiges concernant le statut personnel des sujets
marocains protégés étrangers. Un tribunal composé des consuls de différents pays statuait
sur les affaires civiles ou pénales lorsque les parties au litige appartenaient a des nationalités

différentes.

En 1912, date de 1'établissement du protectorat frangais au Maroc, le principe de la
répartition des compétences entre les ordres de juridictions fondé sur la qualité des parties
demeure toujours applicable. Que ce soit devant les juridictions francaises, marocaines, ou
le tribunal consulaire des Etats-Unis d'Amérique, le critére déterminant est la qualité des
parties. A chaque ordre juridictionnel correspond un groupe de personnes qui constitue

I'ensemble des « ressortissants naturels »2** de I'ordre de juridiction envisagé.

Méme si cette conception de ressortissant naturel est bien claire, des difficultés
peuvent surgir concernant la répartition exacte dans chacun de ces trois groupes de
justiciables les différentes personnes physiques ou morales que I'on rencontre au Maroc?%.
Ici on recourt au facteur « nationalité » et on pose comme principe que la compétence des
juridictions marocaines est négative puisque seuls les sujets marocains relévent des
tribunaux chérifiens, tous les non-Marocains frangais et étrangers seront donc en principe a
classer parmi les ressortissants naturels des juridictions frangaises. A I’exception des
citoyens des Etats-Unis d'Amérique qui continuaient a relever de leurs juridictions

206

consulaires®®. A part la nationalité, d'autres qualités inhérentes & l'individu peuvent étre

prises en compte comme 1'état de protégé ou celui de militaire?"’.

Il existe une exception au principe de ressortissants naturels. Elle concerne les
conflits relatifs aux immeubles immatriculés ou en cours d'immatriculation. Les juridictions
francaises ont une compétence exclusive en la matiere, sans tenir en compte de la qualité des

parties.

204Expression utilisée par de nombreux auteurs et dans de nombreuses décisions de justice, mais ne figurant dans

aucun texte législatif.

205 BRUNO C., Partage de compétence et conflits de juridictions au Maroc, op. cit., p. 104.
206 Ibid.
207 Ibid. p. 105.
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Par souci d’assurer la sécurité de la propriété immobiliére aux colons, la France a
introduit au Maroc le régime de I'immatriculation. C’est une procédure mi-administrative,
mi-judiciaire, qui aboutit a conférer a I’immeuble un statut irrévocable et définitif. Une fois
immatriculé, I'immeuble est soumis a une l1égislation spéciale, édictée par dahirs, notamment
ceux du 12 aofit 1913, sur I'immatriculation des immeubles®®® et du 2 juin 19152%, ou la
publicité au titre foncier joue le principal role. L’immeuble immatriculé purge tous les droits
existants. Il faudra toutefois noter que le droit foncier local peut étre également applicable,

mais uniquement si ses dispositions ne sont pas contraires a celle des dahirs cités au-dessus.

Ce changement de législation entraine également un changement de [’ordre
juridictionnel compétent. En mati¢re d’immeuble immatriculé, c’est le tribunal frangais qui
est compétent. Ainsi, I’article 3 du dahir du 12 aoGit 1913 sur l'immatriculation dispose : « les
immeubles immatriculés ressortissent exclusivement et d'une maniére définitive a la
juridiction des tribunaux établis en vertu de notre dahir du 9 ramadan 1331 (12 aotit 1913) ».
Les autorités du protectorat voulaient, semble-t-il, par I’extension du champ de compétence
des tribunaux frangais, aux immeubles immatriculés ou en cours d’immatriculation,
encourager sa politique de colonisation agraire et augmenter sa réserve foncicre, étant donné

que la colonisation politique passait, dans ce cas, par la colonisation agraire?!°.

Les tribunaux frangais, outre leur compétence personnelle et matérielle étendue,
bénéficiaient de la capacité exclusive en matiére de réglement de conflit de compétences

entre juridictions.

B. Le réglement de conflits de compétences par les juridictions

francaises

«Le principe de la prééminence de l'ordre de juridictions francais sur l'ordre de
juridictions marocain découle en droite ligne de la régle générale de la primauté de la nation
protectrice sur le pays protégé »!!. En effet, la régle posée par le dahir du 12 décembre 1928
est la suivante : en cas de conflit de juridictions, c'est la juridiction francaise saisie qui décide

soit de sa propre compétence, soit de celle de la juridiction marocaine?'?.

208 B 0. n® 46, 12 septembre 1913, p. 206.
29 B 0. n° 137, 7 juin 1915, p. 319.
210 Cf. GERMOUNI M., Le protectorat frangais au Maroc : un nouveau regard, op. cit., p. 134-138.

2I1 BRUNO C., Partage de compétence et conflits de juridictions au Maroc, op. cit., p. 349.
22 Ibid., p. 371.
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Si l'affaire est en cours devant un juge marocain ou méme a déja été tranchée devant
lui, mais que l'un des plaideurs la porte devant le tribunal francais, celui-ci en se déclarant
compétent dessaisit immédiatement le tribunal marocain, et le cas échéant rend nulles et de
nul effet les décisions déja prises par lui>'>. En revanche, si la juridiction francaise se déclare
incompétente, le tribunal marocain doit obligatoirement statuer au fond méme s'il a déja

rendu une décision d'incompétence. La décision de réglement du conflit par la juridiction

francaise peut intervenir a tout moment de la procédure®'*,

Si nous analysons la jurisprudence de la période coloniale, nous percevons que la
question des conflits de juridictions était abondante, surtout en mati¢re de statut personnel.
Un jugement du tribunal de paix de Casablanca pose le principe que les tribunaux frangais
ne sont compétents que si un ressortissant francais est en cours et qu'il a un intérét sérieux

215 En revanche, dans un cas concernant I'héritage de I'enfant d'un israélite marocain

au litige
et d'une israélite algérienne, la Cour de cassation a déclaré que l'affaire relevait des
juridictions marocaines en s’appuyant sur les liens de sang qui le rattachaient au chef de
famille. La juridiction frangaise était donc incompétente pour connaitre le réglement de la

succession d'un israélite marocain alors méme qu'une Francaise y était intéressée?!®.

Dans une autre affaire concernant la succession d’'un musulman sujet frangais, le
tribunal de grande instance d’Oujda déclara que le cadi est compétent pour effectuer
I’inventaire de la succession, mais qu’il ne saurait payer les dettes de la succession, le juge

compétent étant le juge francais®!”.

213 Jpid.

214 Ibid., p. 371-372.

215 Tribunal de Paix de Casablanca, 2 octobre 1924, RA, Tome XLII, 1926, p. 31.

216CCass., 31 janvier 1938, RM, n° 8, 1937-1938, p. 58.

217 CADN, DI, 1IMA/ 200/725, Tribunal de premiére instance d’Oujda, audience du 30 juin 1937.
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Conclusion

A P’instauration du protectorat francais au Maroc, le pays connaissait un systéme
judiciaire confessionnel structuré différemment. Les musulmans arabes relevaient des
juridictions de chra’a, alors que les israélites réglaient leurs litiges devant les tribunaux
rabbiniques. Les Berbéres, quant a eux, étaient assujettis soit de leurs jma 'as ou d’un arbitre
choisi par commun d’accord. La France a sauvegardé ce systéme existant tout en le
rapprochant de ce qu’elle considérait étre une « bonne justice ». Elle I’a également modifié
et infiltré.

En effet, la justice du chra’a fut maintenue entre les mains des cadis tout en

t218

améliorant leur recrutement”°, en délimitant leurs compétences territoriales et en créant une

juridiction de second degr¢ : le tribunal d’appel du Chra’a.

Le pouvoir discrétionnaire des agents de la justice makhzen, caids et pachas, est
contrebalancé par le controle exercé par les autorités francaises ainsi que par la création
d’une instance d’appel en 1918 : le Haut Tribunal Chérifien. Puis, progressivement, les
gouverneurs ont vu leurs attributions juridictionnelles abolies par quatre dahirs du 24 octobre
1953 qui créent des tribunaux de premicre instance et des tribunaux régionaux et instituent

en leurs seins des magistrats professionnels.

La justice coutumiere fut maintenue, puis institutionnalisée tout en étant-elle aussi
modifiée et infiltrée. Apres plusieurs tentatives de réforme de la justice berbére par le biais
de circulaires, les autorités du protectorat réussissaient a imposer au sultan sidi Mohamed la
signature du dahir berbeére du 16 mai 1930. Ce dahir créait des tribunaux coutumiers de
premicre instance et d'appel, et une section coutumiere au Haut Tribunal Chérifien. Les juges
¢taient des membres de la jma’a et un officier francais fait fonction de commissaire du
gouvernement. Les autorités du protectorat ont aussi transformé la justice berbére au point
d’étendre la compétence des tribunaux frangais en matiere de crime commis en pays berbere.
Le dahir de 1930, cristallisant la premicre opposition nationaliste a la politique frangaise au
Maroc, a provoqué un tollé de protestation obligeant les autorités coloniales a faire machine
arricre avec le dahir de 1934. En mati¢re de justice rabbinique, les autorités du protectorat

ont créé des tribunaux rabbiniques et un Haut Tribunal Rabbinique.

218 Recrutés depuis 1937 par voie de concours.
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A c6té de ces tribunaux chérifiens, la France a dii organiser un systéme judiciaire dit
«moderne » (tres inspiré de celui de la France métropolitaine) pour les Frangais et les
étrangers vivants sur le sol du protectorat. Le critére retenu était la qualité des parties, sauf
pour les immeubles immatriculés ou encours d’immatriculation qui relevaient exclusivement
des juridictions francaises. Les raisons de cette extension des compétences peuvent
s’expliquer par la volonté du colonisateur de controler le systeme foncier et d’accélérer la
colonisation agraire. En cas de conflit de compétence entre un tribunal frangais et une
juridiction indigeéne, ¢’était au tribunal frangais de régler ce litige de compétence en vertu de

la régle générale de la primauté de la nation protectrice sur le pays protégé.

En parallele, la France a fait en sorte d’agir sur le fond du droit. Ainsi, plusieurs
codes ont été introduits au Maroc par le biais de dahirs a I’instar du Code des obligations®"”
et des contrats ou du Code de commerce, etc. En maticre de statut personnel, les
colonisateurs se sont présentés comme étant les partisans d’un respect total des droits locaux
applicables. Mais qu’en est-il ? N’ont-ils pas, comme pour 1’organisation de la justice au

Maroc, infiltré et modifi¢ de I’intérieur les normes appliquées avant ’arrivée des Francais ?

219 Le Code des obligations, toutefois, a été inspiré du Code tunisien, qui comportait un important travail de
réappropriation des sources musulmanes, réalisé par David Santillana. Sur le travail de Santillana, cf.
RENUCCI F., « David Santillana, acteur et penseur des droits musulman et européen », Faiseurs de droits, les
Juristes internationalistes, une approche globale, Revue Monde(s), histoire, espace, relations, numéro dirigé
par KEVONIAN D. et RYGIEL P., mai 2015, pp. 25- 44. Sur le transfert du Code vers le Maroc et dans d’autres
pays, cf. STIGALL Dan E. The Santillana Codes : The Civil Codes of Tunisia, Morocco, and Mauritania.
Lanham, MD: Lexington Books, 2017.
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TITRE I - NATURE ET RESPECT DES DROITS LOCAUX
APPLICABLES EN MATIERE DE STATUTS PERSONNELS

A I’instauration du protectorat frangais au Maroc, les Sultans ne légiférent que dans
des domaines trés limités sous forme d’actes de volonté souveraine et jamais en maticre de
statut personnel. Les adaptations nécessaires et la connaissance du droit positif étaient
I’ceuvre de docteurs de la loi religieuse, a travers des réponses juridiques (des fatwas) et
jamais sous forme de codes structurés®?’. Les Marocains étaient soumis a un régime juridique
confessionnel. Dans les grandes villes et les campagnes environnantes prévalait le rite
malékite, les tribus berberes perpétuaient leurs coutumes et leurs entités judiciaires et
sociales. Au sein de certaines villes ou villages, les minorités juives étaient regroupées
généralement en mallah et bénéficiaient-elles aussi, d'un statut particulier, d’inspiration

religieuse.

Qu’en est-il de la situation de la femme marocaine a cette époque ? Culturellement
et traditionnellement soumise, sa naissance est un mauvais augure pour la famille. La femme
marocaine de la période précoloniale recevait une éducation traditionnelle, axée sur

I’apprentissage des tdches ménageres, préparant ainsi I’enfant a devenir une épouse mode¢le.

A la mise en place du protectorat le 30 mars 1912, et alors que 1’enfermement des
femmes marocaines est décrit et dénoncé?*?!, aucune tentative n'est amorcée par la France
dans le but de faire évoluer le droit de la famille au Maroc. Ainsi, dans la suite d’une politique
plus générale du colonisateur visant avant tout la mise en valeur coloniale du Maroc et le
maintien de ’ordre, les personnalités ayant succédé a la téte de la résidence générale ont

choisi de ne pas s’approcher du droit du statut personnel.

Le questionnement de cette partie s’oriente donc autour des régles relatives au statut
de la femme durant la période coloniale. Peut-on parler de protection des droits de ces
derniéres ? Existe-t-il des régimes dérogatoires pour certaines ? La présence frangaise a-t-
elle concouru a changer la donne ? Afin de répondre a ces interrogations, nous aborderons
les droits locaux applicables en matiére de statut personnel (chapitre 1) pour ensuite évoquer

le statu quo entretenu par la France dans ce domaine (chapitre 2).

220 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 687.
21 Cf. DIALMY A., Féminisme, islamisme et soufisme, Paris, Edition publisud, 1997, p. 113-130.
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CHAPITRE 1 - PANORAMA DES DROITS LOCAUX (droit musulman,

coutumes berberes, droit hébraique)

A I'époque coloniale, les Marocains étaient soumis a un régime juridique
confessionnel, la condition de la femme était fluctuante et différait d’une tribu a 1’autre, et
cela, en fonction du droit local applicable. En principe, le droit musulman appelé chra’a,
triomphe sur les villes et les campagnes « arabes », tandis que les coutumes berbéres sont
fluctuantes et s’appliquent en général dans les zones montagnardes. Néanmoins, les
frontiéres entre pays de droit musulman et pays de coutume ne sont pas trés claires. Il arrive

que le chra’a influence les coutumes en pays de coutume, ou, a I’inverse, la coutume réagit
sur le fikh en pays de droit musulman. La communauté juive est rassemblée en général dans

des mallahs, et applique le droit hébraique marocain qui combine les lois des autochtones et

celles des exilés de I’Espagne.

De ce qui précede, nous pouvons considérer le droit musulman, et plus
particulierement, le dogme malékite, comme étant « le droit commun » applicable au Maroc
de I’époque coloniale (section 1), les tribus berbéres et la communauté israélite bénéficient

quant a eux de régimes dérogatoires de droit commun (section 2).
Section 1- Le dogme malékite, « droit commun » applicable au Maroc

Pendant la période abbasside, de nombreux débats sur des aspects juridiques de
I'Islam voient le jour. Quatre écoles juridiques, avec des divergences, émergent a cette
époque. Rite, école, doctrine ou systéme juridiques, la sémantique est ici riche pour évoquer
ce que l'on nomme en arabe Madhahib. Le Madhab malékite, le Madhab hanbalite, le
Madhab hanafite et le Madhab chafi’it sont donc les quatre courants doctrinaux de 1’Islam
sunnite. Chaque école posseéde son interprétation particuliere du Coran et des Hadith (dires

et actes du Proph¢te Mohammad).

En effet, au Maghreb et en Afrique occidentale, le malékisme s’est toujours imposé
comme la tradition juridique de référence???. La spécificité du rite malékite réside dans la
place prépondérante accordée a la coutume médinoise, érigée ainsi en source de droit. Les
autres sources privilégiées du rite malékite sont le Coran, la Sunna et I’ /jmaa (consensus des

juristes). Ainsi, les juristes malékites sont des conservateurs qui accordent plus du poids a la

22 NDIAYE M., La politique constitutive au sud : refonder le droit de la famille au Sénégal et au Maroc, Thése,
Sciences politiques, Bordeaux, 2012, p. 133.
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tradition et récusent toute analyse juridique fondée sur la raison?*. L’école hanafite quant a
elle reconnait la place de la raison, le chafiisme étant considéré comme une voie mitoyenne
entre les deux, tandis que le hanbalisme se caractérise par un traditionalisme trés

rigoureux>?*,

Pierre angulaire de la culture religieuse marocaine, le rite malékite est adopté par la
plupart des dynasties qui ont gouverné le Maroc??>. A I’exclusion de la période des
Almohades, le malékisme est considéré comme la doctrine officielle du Maroc, depuis
Idriss II. Qu'en est-il de cette école et de son dogme (§1) ? Quel statut réserve-t-elle a la

femme au Maroc de I'époque coloniale (§2) ?
§1- Le droit malékite : prépondérance de la coutume

Comme le reste des écoles sunnites, I'école malékite fonde ses sources
essentiellement sur le Coran et la Sunna (tradition prophétique). Mais son originalité réside
dans le fait qu’elle se base également sur le consensus des savants de Médine ainsi que sur
leurs jugements individuels. Aussi, la doctrine malékite réserve une place déterminante a la
coutume et aux uses locaux. Ce dernier point est le t¢émoin de I'é¢tendue de son ancrage, du

Maghreb a I'Afrique subsaharienne.

Le droit malékite n’a fait ’objet d’aucune codification. Il se trouve éparpillé dans

plusieurs ouvrages, classés en trois catégories selon Zeys et Surdon®?¢ :

1. Traités doctrinaux : les plus connus sont le Moukhtasar de Khalil, la Tohfa d'Tbn
Acem, la Risala d’Ibn Abi Zayd Al Qayrawani.

2. Les traités de consultations juridiques: les modeles sont le Myaiar d'El

Ouancharissi, ou le Myaiar djadid de el Wazzani.

3. Les traités de jurisprudence : la Tabsira d'Iben Farhoun, les Ahkam d'lben
Salamoun, La Lamya d'Ezzakkak. Le traité¢ de jurisprudence le plus connu au Maroc est

Amal el Fassi de Abderrahman El fassi, commenté par Sijilmasi et par el Wazzani.

23 Ibid.

224 Ibid.

225 A ’époque des Almohades, le pouvoir central a essayé d’imposer un autre rite : le Dahirite. Pour éliminer le
recours au rite malékite, le khalif Abdelmoumen a brilé tous les ouvrages de cette doctrine. Cf. ELJIRARI A.,
Wahdat almaghrib almadhabiya khilala attarikh, Casablanca, Maison de la culture, t 1, 1976, p. 19.

226 SURDON et ZEYS P., « Les juridictions chérifiennes : Charaa, maghzen, coutumiéres, israélites », Revue
marocaine de législation, Doctrine, jurisprudence chérifiennes : droit musulman, coutumes berberes, lois
israélites, n° 1,1935, p. 3.
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L’¢tude de la pensée de 1’école malékite nous amene a réfléchir sur les circonstances
de sa naissance et de son implantation au Maroc (A), ainsi que sur la place accordée a la

coutume dans les sources du droit (B), et a la jurisprudence locale (C).
A. Le malékisme et sa consolidation au Maghreb

L’école malékite est née a Médine, et s’est répandue par la suite dans d’autres
contrées, pour arriver jusqu’au Maghreb. Afin de comprendre le processus d’instauration du
malékisme au Maghreb, et plus spécifiquement au Maroc, il faudra remonter le temps, et
retracer la naissance de 1’école malékite (1) et les facteurs contribuant a son implantation

(2), ainsi que les pionniers du Malékisme au Maghreb (3).
1- L’avenement de I’école malékite

Malek Ibn Anas, le fondateur du rite malékite est né en 93 et mort en 179 apres
’hégire (714-796 apr. J.-C.), a Médine, ou il exercait les fonctions de juge et d’enseignant??’.
11 se distinguait par son amour de la science et par son haut potentiel intellectuel. Il compose
le Mowattae®®® sur I’initiative du khalif Abu Jaafar. Son nom, « le sentier aplani », lui a été
attribu¢ a la suite d’un réve durant lequel le prophéte Mohammad lui est apparu et lui aurait
dit : « Tu as aplani la religion »**°.

230

Malek se vantait de ne jamais avoir quitt¢é Médine=", il n’est donc pas étonnant que

I’école qui porte son nom soit imprégnée de la culture du hadith (la tradition prophétique)**!.
Le Mowattae se base sur deux sources : les hadiths et les décisions ou consultations des
prédécesseurs du prophete. Dans son ceuvre, les hadiths et les usages forment un ensemble
homogene consigné simultanément. Les usages en vigueur de son temps a Médine avaient
été empruntés aux générations précédentes, témoins oculaires des actes du prophéte®. Ces

usages faisaient en quelques sortes partie de la tradition et constituaient donc une source de

droit. Ainsi, les usages de Médine présents au temps du prophéte sont obligatoires chez

227 MORAND M., « Le droit musulman algérien ( le rite malékite) ses origines », R4, 1913, p. 205.
228 Qui constitue le premier recueil de hadith et de fikh 4 avoir été composé. Cf. ABOU ZAHRA M., L'Imam Malik

: sa vie et son époque : ses opinions et son figh, traduction de Michel Galloux, Paris, Edition Al Qalam, 2007,
p. 198.

222 MORAND M., « Le droit musulman algérien ( le rite malékite) ses origines », op.cit. p. 205.
230 Sa destination la plus lointaine aurait été la Mecque ou il allait pour le petit et le grand pélerinage. Cf. ABOU

ZAHRA M., L'Imam Mdlik : sa vie et son époque : ses opinions et son figh, op. cit., p. 114.

231 Toutefois, le nombre des hadiths dans le Mowattae est peu considérable, il est environ 300.
2 MORAND M., « Le droit musulman algérien ( le rite malékite) ses origines », op. cit., p. 205.
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Malek. L’esprit local chez lui se manifeste également par son recours au consensus (/jmaa)

des seuls théologiens de sa ville sainte.

La doctrine de Malek sera répandue par I'un de ses éleves Ibn el Kacem (né en
132/719 et mort au Caire en 191/806), dans sa Moudawana, un genre de “digeste” ou sont
exposées les solutions du maitre et du disciple par ordre de mati¢re, mais avec des
divergences. Notons, en effet, que les opinions d’Ibn el Kacem ne concordent pas toujours
avec celles de son maitre, a tel point que I’on a opposé parfois 1’école d’Ibn el Kacem a celle
de Malek®*. La notoriété de son livre va tellement dépasser celle du Mouwattae, qu’au
moment de I’implantation du Malékisme dans I’ouest musulman, les docteurs de la loi

recouraient plus a la Moudawana d’Ibn el Kacem plutot qu’a I’ceuvre du maitre?*,

Ibn el Kacem vivait chez Malek a Médine. Ce n’est qu’a la mort de ce dernier, qu’Ibn
el Kacem retourne en Egypte jusqu’a sa mort. Ces deux érudits n’ont jamais vécu au
Maghreb, alors pourquoi les Maghrébins ont-ils opté pour le rite malékite ? Et comment le

rite malékite est-il parvenu a I’emporter sur tout autre rite ?
2- Les facteurs de la consolidation du malékisme au Maghreb

La répartition des écoles a travers le monde musulman n’a pas d’explication dans une
quelconque valeur de leurs méthodes, elle tient plutdt a des circonstances historico-

géographiques imprévues ainsi qu’a des choix politiques®*>.

Le facteur politique est
déterminant. En effet, I’hostilité des Ommeyades (qui gouvernaient I’Espagne Andalouse) a
«leurs usurpateurs », les démélés de Malek avec les Abbassides sont toutes des raisons

politiques expliquant la consolidation du malékisme en Andalousie.

Généralement, Ibn Khaldoun dans ses Prolégoménes renvoie I’affermissement du
malékisme en occident musulman a deux facteurs primordiaux : I’'un géographique et I’autre

sociologique.

La consolidation du malékisme au Maghreb s’est faite grace aux voyages vers la
Mecque entrepris par les étudiants andalous et maghrébins, que ce soit pour le pelerinage ou
pour I’enseignement : « le systéme malékite régne dans ces contrées (Mauritanie et Espagne)
parce que les étudiants maghrébins et espagnols, qui voyageaient pour s’instruire se

rendaient ordinairement au Hijaz, sans aller plus loin. A cette époque la science du droit

23 Ibid., p. 206.
234 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 424.
25 Ibid., p. 416.
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avait pour si¢ge la ville de Médine (capitale de Hijaz), et de 1a elle s’était propagée en Iraq,
province qui ne se trouvait pas sur le chemin de ces voyageurs. Ils se bornérent donc a étudier
sous les docteurs et professeurs de Médine, ville ou Malik était alors I’Imam de la science ;
ou ses maitres avaient tenu ce haut rang avant lui, et ou ses disciples devaient le remplacer

aprés sa mort »>3°,

L’implantation du rite malékite au Maghreb et en Andalousie est également liée,
selon Ibn Khaldoun a la similitude du mode de vie. Les Maghrébins du V° siécle étaient
¢galement des nomades comme les habitants du Hijaz. C’est pour cette raison que la doctrine
malékite est toujours restée prospere chez eux et n’a jamais subi les corrections et les
modifications causées par l’influence de la civilisation sédentaire?’. Cependant, cet
argument est a nuancer. En effet, Abou Zahra réfute ce raisonnement : « Ibn Khaldoun
affirme par ailleurs que I’une des raisons de 1’adoption de cette doctrine par les Andalous et
les Maghrébins était la bédouinité commune entre eux et les habitants du Hedjaz. Or cela est
tout a fait discutable, car cela n’était pas le cas des villes du Hedjaz, surtout durant I’époque
omeyyade, qui apporta les bienfaits de la civilisation et qui vit I’épanouissement de la poésie
amoureuse...et méme en supposant que le Hedjaz connaissait encore la bédouinité, nous ne
pourrions jamais le dire pour I’Andalousie, qui était civilisée avant méme la conquéte

islamique »*3.

A ces facteurs cités ci-dessus, nous pouvons ajouter le facteur humain qui joue un
role trés important. Effectivement, des jurisconsultes maghrébins ont contribué¢ a la

promotion du rite malékite en occident musulman.
3- Les prometteurs du malékisme en Occident musulman et leurs ceuvres

En Afrique du Nord, la majorité des auteurs arabes et orientaux désignent Sahnoun
(mort en 240/856), un ¢leve du disciple immédiat de Malek, Ibn el Kacem, comme le

propagateur du Malékisme en Ifiiguia (I’actuelle Tunisie) et dans 1’ouest musulman®®.

236 IBN KHALDOUN, Prolégomeénes, traduction de Slane, tome IV, Paris, Imprimerie Impériale, 1862-1868, p. 14.

Cité par ibid., p. 417.

BIbid., p. 418.
238 ABOU ZAHRA M., L'Imam Malik : sa vie et son époque : ses opinions et son figh, op. cit., p. 361-362.
23 Toutefois, pour une minorité d historiens, la doctrine de Malek avait gagné I’occident musulman avant méme

sa mort. Par exemple Abou Zahra avance « Dans 1’ouvrage Nath at-tib, on apprend que le premier a propager
le malékisme en Andalousie fut Ziyad Ibn ‘Abd ar-Rahman décédé en 193 de I’Hégire : il était allé en pelerinage
a la téte d’un groupe d’hommes, durant le régne de Hicham Ibn ‘Abd ar-Rahman et ils y rencontrerent Malik ».
(Ibid., p. 380).
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Sahnoun était a la téte de 1’école de Kairouan®®°. En lui apportant quelques modifications, il
donne une nouvelle version a la Moudawana d’Ibn el Kacem. C’est cette recension qui sera

I’ceuvre de référence des juristes francais pendant la période coloniale.

L’autre sanctuaire de I’Islam malékite était I’Espagne Andalouse. Des noms comme
Abd el Malek Ibn Habib, Mohamed al-Utbi, Mohamed Ibn Loubaba... contribuérent a
affermir la doctrine malékite en Espagne puis au Maroc®*!. Leurs successeurs, a I’instar Ibn
Hazm, d’Ibn Rochd (Averro¢s), Ibn Sahl, Ibn Acem...continuerent I’ceuvre des pionniers,
dégageant un droit malékite assez réaliste, mais qui ne tarda pas a basculer vers le

conservatisme>*2.

Quelques siecles plus tard, Abi Zayd El Qairawani et Khalil Ibn Ishak publi¢rent
respectivement deux abrégés d’une grande notoriété : la ricalat et 1’abrégé de khalil
(Moukhtasar). Alors que le Moukhtasar (1’abrégé) de khalil Ibn Ishak est un véritable
manuel de droit, la Ricalat qui lui est antérieure de 400 ans n’est pas seulement un manuel
de droit. Elle comprend, en effet, diverses maticres relatives a la foi et au dogme suivant le
rite malékite. Malgré leur nature quasi similaire, I’abrégé de Khalil était plus célebre et
occupait la premiere place au Maghreb a la veille de la colonisation. Son originalité réside

dans sa combinaison entre le malékisme maghrébin et égyptien.

Ainsi en 1830, date de I’établissement de la colonisation frangaise en Algérie, les
cadis recherchaient la solution des difficultés qui leur étaient soumises dans le précis de
Khalil et ses commentaires®*. D’autres jurisconsultes tels que Sijilmasi, Ibn Arafa, El

Wanchari, etc. ont contribué a affermir la notoriété¢ du Malékisme en Afrique du Nord.
A la lecture du Mouwattae et d’autres ceuvres de jurisconsultes malékites, nous
pouvons constater qu’une place importante est accordée a la coutume dans ce rite.

B. La coutume : source substantielle du dogme malékite

Les theses traitant de la nature juridique de la coutume dans 1’école de Malek Ibn
Anas ne sont pas unanimes. Effectivement, une minorité des malékites considerent que la

coutume ne peut étre une source du droit, mais un simple usage qui a besoin d’/jma’a pour

240 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 419-420.
241 Ibid., p. 422.

22 Ibid.

283 MORAND M., « Le droit musulman algérien ( le rite malékite) ses origines », op. cit., p. 213.
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s’affirmer. Et ’'Imam Malek ne I’a érigé que comme moyen pour reconstituer « la geste

musulmane ».

Toutefois, pour une grande partie des juristes malékites, la coutume est parmi les
sources importantes de ce rite. Pour appuyer leur thése, les théologiens se référent au fait
que Malek dans son Mouwattae fait souvent référence a la coutume de Médine. La coutume
chez les malékites renvoie a la notion d’utilité « maslaha». Chaque fois que celle-ci n’est
pas préjudiciable a la société, elle constitue une maslaha que le juriste doit prendre en
considération®**. Néanmoins, Abu Zahra regrette qu’en se fondant sur la notion de maslaha
certains se sont permis de limiter la portée des textes canoniques par 1’intérét général, s’ils

traitent des relations humaines, a I’exclusion des matiéres relevant du culte’®.

Parmi les grands jurisconsultes malékites qui ont souligné I’importance de la
coutume et sa place prépondérante parmi les sources du droit, nous pouvons citer a titre
d’exemple Ibn Acem, Alwancharissi et el Wazzani. De méme, pour Dadir et Sijilmasi, la
coutume ayant un caractére suffisant de généralité, elle aurait alors la valeur de régle

d’lima’a**.

Ajouté a cela, pour une application effective de la coutume, il était nécessaire que le
cadi appartienne a la localité ou il juge. Il arrivait parfois que des cadis soient renvoyés ou
mal acceptés, car considérés comme étrangers’*’. Ces cadis participent a leurs tours, par le

biais de la jurisprudence, a I’élaboration de la régle juridique.
C. Lamal : Moyen pour I’application de la coutume au Maroc

Sur le fondement de la notion de « maslaha » ou d’utilité, il arrive qu'un cadi dans
une affaire adopte une solution contraire a 1’opinion majoritaire pour éviter un mal, ou un
trouble, et se conformer a la coutume dans un but d’intérét général ; ses successeurs le

suivront rebus sic stantibus**®

. Ainsi ’amal (la pratique des prétoires) permet d’une part
d’adapter le droit a la vie sociale et d’autre part ¢c’est un moyen pour consommer la coutume
locale. C’est un droit pragmatique et circonstanciel. Jacques Berque le définit comme
« collection de sentences bien déterminées, liée & un milieu et un moment, ou le juge a di

s’écarter de la dominante en considération de nécessités ou d’utilités temporaires. Celles-ci

244 ABOU ZAHRA M., L'Imam Malik : sa vie et son époque : ses opinions et son figh, op. cit., p. 319.
5 Ihid., p. 319,

246 BLANC F. et MILLIOT L., Introduction a I’étude du droit musulman, Paris, Dalloz, 2001, p. 138.
247 ACH-CHATIBI, almowafaqat fi ugul al-ahkam, La maison Ibn Affan, 1997, tome IV, p. 121.

28 BLANC F. et MILLIOT L., Introduction a I’étude du droit musulman, op. cit., p. 153.

75



¢voluant ou disparaissant, I’amal tombe, et il faut revenir a la dominante. Toute décision de
amal n’est donc que circonstancielle, précaire, dénuée de validité générale, et par le méme,
impropre a la construction juridique...seulement valable comme document d’époque et par

la couleur locale »%.

Ainsi I’amal refléte bien les mceurs juridiques de son époque. Ces solutions de
jurisprudence sont rapportées dans des ouvrages de pratique judiciaire que ce soit sous forme
de recueil d’actes juridiques (des formulaires du notariat), ou de fatwa ou consultations
juridiques de docteurs. Il existe des recueils spéciaux ainsi que des ceuvres générales de
jurisprudence malékite. Le plus important est alamal almutlak de Sijilmasi, écrit en 1214 de
I’hégire. C’est un recueil de jurisprudence générale, commun au rite malékite, regroupant
les solutions communes a toutes les contrées ou régne le rite malékite et dans différentes

matiéres>>’,

Deux siecles auparavant et sous la forme d’un poeme didactique, Abderrahman al
fassi (1040-1096/1630-1685) compose un recueil de jurisprudence locale, en assemblant les
décisions des cadis de Fez de son époque (amal al fassi). L’auteur y résume en 417 vers une
série de solutions jurisprudentielles. C’est un précis, un abrégé de la jurisprudence locale,
qui a donné lieu a d’importants commentaires®'.

Par la suite, ’amal n’est pas resté cantonné dans la ville de Fez. 1l s’est étendu a

252 Méme

d’autres villes et régions, notamment les villes ou les fokahas s’étaient éparpillés
dans le Sous, région berbére du Sud marocain, les zaouias®> ont pu développer un droit
jurisprudentiel, I’amal as-sousi. C’est un travail original qui combine simultanément le fikh

et des régles coutumiéres ancestrales?*.

Nous n’avons abordé pour le moment que les questions de la naissance du rite
malékite et de son implantation au Maghreb. Cependant il est primordial d’étudier les regles
du droit de la famille relevant du dogme malékite, afin de comprendre la situation de la

femme a I’époque coloniale.

249 BERQUE ., Essai sur la méthode juridique maghrébine, Rabat, M. Le Forestier, 1944, p. 130. Cité par

BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 462-463.

20 BLANC F. et MILLIOT L., Introduction a I’étude du droit musulman, op. cit., p. 151.

21 Ibid.

252 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 468.

233 C’est un édifice religieux musulman. C’est aussi la confrérie et toute la communauté qui se structure autour de

ce centre spirituel et social.

234 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 468.
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§2- Le droit du statut personnel malékite : Un ensemble de régles

contraignantes

A D’exception des Almohades et depuis la dynastie Idrisside, le rite malékite a
toujours régi tous les aspects de la vie des Marocains et le domaine de la famille ne faisait
pas exception. Tout comme les autres sphéres de la vie économique, politique et sociale, les
relations familiales étaient a leur tour soumises aux régles instaurées par le rite malékite, et
a I’opinion majoritaire. Simultanément, et au fil des siécles, des institutions limitant la liberté
de la femme se sont ancrées dans la société, a ’exemple du droit de contrainte matrimoniale
et de la tutelle. Afin d’étudier la condition de la femme dans le Maroc colonial, il faut faire
le point sur les régles dévolues par le dogme malékite a la formation du lien conjugal (A),

ainsi qu’a sa dissolution (B).
A. La formation du lien conjugal

Le droit musulman n’attache aucune force aux fiangailles. Les futurs époux sont
libres de ne pas y donner suite. Le mariage, cependant, a un caractere contractuel en Islam,
c’est un contrat synallagmatique suscitant droits et obligations pour chacun des époux. La
dimension religieuse est essentielle dans cette relation contractuelle. Ainsi, le Coran le
considére comme une «alliance sacrée et solennelle »*°° conclue pour durer «dans

256

I’affection et la mansuétude »~>°. Mais alors, quelles sont les conditions nécessaires a la

formation du lien conjugal (1) ainsi que les effets engendrés (2) ?
1. Les éléments essentiels a la formation du mariage

Ibn Acem dans son ceuvre Tohfa résume les ¢léments essentiels a la formation du
mariage dans un vers dont la traduction est la suivante : la constitution d’une dot, la
prononciation d’une formule, 1’existence de deux conjoints et I’intervention d’un tuteur

matrimonial sont les bases du mariage®”’.

255 Sourate IV, verset 21.

236 Coran, sourate XXX, verset 21.
25T ELJANABI 1., Charh Ibn Nadem litohfat alhkkam [’Ibn Acem Alandalousi (Explication d’Ibn Nadem de la
Tohfa de ’andalous ibn Acem), Maison Ibn Hazm, Bayrout, 2013, Tome II, p. 646.
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Nous allons donc étudier, dans un premier temps, la condition de la tutelle
matrimoniale et du consentement (a), puis nous verrons la dot et I’absence d’empéchements

au mariage (b).
a. L’échange de consentement et la tutelle matrimoniale

Dans le fikh musulman traditionnel, le mariage est un contrat consensuel, ne
réclamant aucune solennité. Son existence est établie par témoignage. Il se forme par
I’échange du consentement des deux époux ou de leurs représentants, en présence de deux
témoins. L’ offre et I’acceptation doivent étre échangées simultanément®®. Aucune formule
du consentement n’est exigée. Khalil affirme : « la vierge consent par son silence et celle qui

2% A I’exception pour la femme sur qui pése le droit du djebr,

ne I’est plus, explicitement »
le consentement est exprimé par son tuteur. Il faut aussi ajouter que la formule ne doit
comporter ni terme ni condition, et le mariage temporaire est condamné par les quatre écoles
sunnites, d’autant plus qu’aucun mariage ne saurait €tre conclu sous une condition

suspensive?®°.

Une formalité importante lors de la conclusion du mariage est la présence du tuteur
matrimonial. A ’exception des hanafites qui la considére comme facultative, la tutelle
matrimoniale est une condition de validité du mariage pour les trois rites sunnites : malékite,
chafiite et hanbalite. Pour appuyer leur thése, les hanafites se fondent sur le verset 230 de la
deuxiéme sourate du Coran. Ils considérent que le mariage est une affaire entre les époux
sans association du tuteur et par la, la femme dispose de la liberté absolue de choisir 1’époux
qui lui convient et n’a donc pas besoin de tuteur pour la représenter?¢!. Il faut toutefois noter
qu’il existe une nuance entre la tutelle matrimoniale et le droit de contrainte matrimoniale.

Dans le premier cas, le consentement de la femme est exigé pour la donner en mariage.

Aussi, les malékites ne fixent aucun age 1égal minimum pour le mariage. Les jeunes

filles impuberes peuvent également se marier et étre soumises au droit de contrainte

2% BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, Paris/La Haye, Mouton et co,
1977, p. 15-16.

2% KHALIL IBN ISH’AK, Abrégé de la loi musulmane selon le rite de I’Imam Malek, traduction par G.H
Bousquet, Alger-Paris, Maison des livres-Maisonneuve, 1956-1962, t IV, p. 20.

260 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 17.

261 MONIJID M., L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, Thése, Droit, Toulouse, 2010,
p. 44.
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matrimonial (droit de djebr), mais il faut attendre que la femme ait atteint la puberté pour

que le mariage soit consommé?®,

A Dorigine, le droit de djebr ne concernait que les filles impubgres. Le titulaire de ce
droit (en général le pere) pouvait contraindre sa fille impubére a se marier avec la personne
de son choix?%. C’est une institution qui existait chez les Arabes de la période préislamique.
La doctrine et la jurisprudence en ont sanctionné cette pratique et admis sa 1égalité, tout en
la réglementant. Elle concerne les enfants, garcons ou filles n’ayant pas encore atteint la
puberté?®*. Précisons que cette pratique est en contradiction avec un hadith du prophéte
Mohammad dans lequel il est rappelé la nécessité de demander 1’accord de la femme avant
de la donner en mariage®®*. Ainsi, le droit de djebr ne trouve aucun fondement dans le Coran

ou dans la Sunna.

La raison principale du maintien de cette institution préislamique résidait, selon
Millot, dans le fait que la surveillance de la jeune fille chez les peuples nomades était
difficile. La puberté précoce et la promiscuité de la tente ne laissent rien ignorer aux enfants
de ce qui s’y passe, et I’intérét de I’enfant exigeait qu’on ne lui laisse pas courir les risques

266

de son inexpérience”". De plus, le pere est le tuteur de son enfant mineur, il a le droit donc

de disposer de ses biens, et de lui choisir 1’époux ou I’épouse qui lui convient?®’.

Au fil des siécles, et pour se conformer a la coutume, les foukahas ont étendu la régle
du droit de djebr aux filles pubéres encore vierges. Toutefois, la femme divorcée ou la veuve
échappent a cette pratique®®. La seule limite a ’exercice de ce droit est ’exigence de

I’équivalence des conditions du mari qui doit étre exempt de tout défaut. Dans le cas échéant,

22NDIAYE M., La politique constitutive au sud : refonder le droit de la famille au Sénégal et au Maroc, op cit.,
p. 134.

263 « Dans le rite malékite, ce pouvoir appartient au pére seul (jamais a I’aieul), tant sur le fils que sur la fille ; il
passe ensuite au tuteur testamentaire, désigné par le pere, et ce de plein droit par le pupille male, mais en vertu
seulement d’une clause express du testament, s’il s’agit des filles. La mére peut étre aussi tutrice contraignante,
mais dans ce cas elle exerce ses pouvoirs par I’intermédiaire d’un wali, mandataire male qui la représente pour
I’échange des consentements. A défaut du tuteur testamentaire le djeb n’est exercé que par le qadhi, et seulement
sur les gargons. Cette différence s’explique assez rationnellement : le mari peut toujours par la répudiation
rompre le mariage qui lui déplait » (BOUSQUET G.-H., Le droit musulman par les textes (Précis de droit
musulman, t. II), Alger, Maison des Livres, 1947, p. 103).

264 MONIJID M., L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, op. cit., p. 35.

265 Selon Ibn Abbass, une jeune femme alla un jour trouver le Prophéte pour lui raconter que son pére I’avait forcée
a se marier avec son cousin. Le prophéte lui laissa alors le choix entre rester mariée ou annuler le contrat de
mariage, puisque cet acte a €té conclu sans le consentement de la femme.

266 MILLIOT L., Etude sur la condition de la femme musulmane au Maghreb, Thése, Droit, Paris, 1910, p. 83.

27 BACO A., Alwilaya fi zawaj, hokmoha wahikmatoha wa daroratoha (La tutelle dans le mariage, son intérét et
sa nécessité), Casablanca, Imprimerie universitaire, 1995, p. 36.

268 Ce droit de djebr persiste si la femme veuve ou divorcée est encore impubére ou si elle n’est plus vierge pour
cause de fornication, viol ou d’accident.
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la jeune fille peut se plaindre aupres du juge et invoquer le fait que le mari proposé ne lui est

pas équivalent®®”,

Pendant la période coloniale, la pratique du droit de djebr était monnaie courante et
le tuteur (en général le pere) ne s’intéressait guere au consentement de la femme au mariage.
Il se permettait de marier sa fille contre son propre gré, afin de satisfaire, dans la plupart des

cas, on propre intérét.

A travers ces différents points, nous avons étudié la tutelle matrimoniale. Nous allons

maintenant analyser les autres conditions du mariage.
b. Le sadak et I’absence d’empéchements au mariage

Premiérement, le contrat de mariage n’est valable que s’il y est stipulé le montant du
sadak. Si pour les hanafites, le sadak n’est qu’un effet du mariage, il n’en est pas de méme
pour les malékites : A I’exception d’Ibn Arafa®”’, les jurisconsultes malékites considérent le
sadak comme une condition fondamentale a la formation du mariage. Tout ce qui peut étre
vendu ou loué peut en constituer le sadak. 11 doit étre normalement convenu (entre les époux

et les tuteurs) et suffisamment déterminé®’!,

La femme ne devient propriétaire de la totalit¢ du sadak fixé qu’une fois que le
mariage est consommé. La conclusion du contrat du mariage ne donne a la femme le droit
qu’a une partie du sadak, payable d’avance et fixé par le contrat. Dans la pratique, cette
partie correspond ordinairement a la moitié du sadak. La consommation du mariage lui fait
acquérir un droit de créance sur la partie du sadak qui n’est pas exigible des la formation du

contrat et dont le paiement est reporté a une date ultérieure®’2.

La question de la nature juridique du sadak et sa finalité était source de débat entre
doctrinaires coloniaux. Ainsi, dans leurs travaux de recherche sur la nature du mariage en

Islam, Marcel Morand et Louis Millot, ont conclu que le mariage en Islam est un contrat de

273

vente, et le sadak correspond au prix de la vente”’”. D’ailleurs Khalil a appliqué au sadak les

conditions de la vente?’*.

29 BACO A., Alwilaya fi zawaj, hokmoha wahikmatoha wa daroratoha (La tutelle dans le mariage, son intérét et

sa nécessité), op. cit., p. 40.

270 Pour lui le sadak n’est pas une condition du mariage.

271 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 20-21.
272 MILLIOT L., Etude sur la condition de la femme musulmane au Maghreb, op. cit., p. 109.

23 ROUSSIER THEAUX J., « Le mariage musulman, nature juridique », RM, n° 4, 1935-1936, p. 59.
274 Ibid.
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Cet argumentaire pourrait €tre plausible mais, en remontant a la période prophétique,
le prophéte lui-méme insistait sur le caractére symbolique du sadak. Cette pratique pourrait
étre également vu comme un moyen exprimant la volonté sincere de 1’époux de se lier
légalement a une femme. Ainsi, la dot pourrait avoir pour réle la consolidation des liens du
mariage. En revanche, au fil des siécles, les mentalités et les coutumes maghrébines ont
donné a la dot une importance excessive. Le montant du sadak suppose traduire « la valeur »

globale de la jeune mariée.

D’autre part, pour que le mariage soit valable, il faudra qu’il n’y ait pas
d’empéchement au mariage. Ces empéchements peuvent étre permanents ou temporaires.
Comme empéchement permanent, nous pouvons citer celui de la parenté, celui de I’alliance
et celui de I’allaitement. Un autre empéchement considéré comme permanent par les
malékites uniquement, découle de I’ian ou séparation des époux a la suite des cinq serments
d’anathéme prononcés par le mari pour rejeter la paternité de 1’enfant de son épouse adultere
et signifier, par-la, qu’il songe a se séparer d’elle. Au nombre des empéchements
temporaires, il existe ceux résultant de la retraite de continence (idda), ceux tenant a la
disparité de religion, ceux liés a la polygamie, ceux résultant de I’alliance collatérale. Enfin,
I’empéchement résultant d’une troisieme répudiation ou d’une répudiation triple. Il faut
ajouter a cette liste, pour les malékites uniquement, celui de sacralisation et celui de la

maladie mortelle?’.

Enfin, les hanafites exigent la présence, au moment de la conclusion du contrat, de
deux témoins males, musulmans, sains d’esprit et honorables. Pour les malékites, la présence
de ceux-ci est une condition obligatoire au moment des noces, mais facultative lors de la
conclusion du contrat®’®. Pour cela, les malékites se fondent sur les dires de Ibn el Kacem et
de Malek qui valident le mariage conclu sans témoins, néanmoins ceux-ci doivent étre

présents au moment de la consommation du lien conjugal®”’.

Apres avoir énuméré les conditions de la formation du mariage, il reste a étudier, une

fois conclu, les effets du mariage malékite.

275 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 18-19.

26 TSOULI A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans d’explication de la Tohfa), Maison des livres scientifiques,
Bayrout, tome I, p. 377.

27T ELJANABI 1., Charh Ibn Nadem litohfat alhkkam [’Ibn Acem Alandalousi (Explication d’Ibn Nadem de la
Tohfa de I’Andalous Ibn Acem), op. cit., p. 646.
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2. Les effets du mariage

En plus de la vocation successorale réciproque entre les époux ainsi que la filiation,
¢tablie pour les enfants du lit, le mariage a pour effet de mettre le mari dans I’obligation
d’entretenir sa femme. Cet entretien doit lui permettre, selon son rang, de vivre
convenablement. Il doit lui assurer la nourriture, 1’habillement, 1’habitat, la domesticité, les
soins médicaux...?”® Ainsi, dans un article publié par la Revue marocaine de législation,
doctrine, jurisprudence chérifienne, en 1935, Massoud Chiguer se rapporte d’une part, au
Coran et a la Sunna et, d’autre part, aux opinions des docteurs de la loi, appuyées sur des
décisions jurisprudentielles du rite malékite. La nafaka (obligation d’entretien) est due a la
femme pendant le mariage et dure pendant le délai de viduité (idda) en cas de répudiation
révocable, et cela jusqu’a I’accouchement si la femme est enceinte. Le calcul de la nafaka
dans le rite malékite est laiss¢€ a I’appréciation du juge qui devra tenir compte des €éléments
suivants : la condition des conjoints, la nature des denrées habituellement consommées, le
lieu, I'époque (saisons, fétes) et le cofit actuel de la vie?”®. Si I’époux ne respecte pas son
engagement, et sur demande de la femme, le juge peut prononcer le divorce pour défaut
d’entretien. Toutefois, ce type de divorce est révocable, le mari peut reprendre sa femme une
fois I’indigence est passée. Ce droit d’entretien est maintenu méme si la femme a quitté le
domicile conjugal sans autorisation de son mari. A ’exception du droit au paiement des
loyers par ce dernier, elle demeure créancicre de ses droits a la nourriture et aux habits. Le
mari est obligé de s’acquitter de son devoir d’entretien, puisqu’il aurait pu la rendre a la
maison en recourant a la justice et ne 1’a pourtant pas fait. Toutefois, la nafaka tombe pendant
la période de nochouz (de rébellion), si la femme est sortie sans autorisation de son mari qui

ne sait pas ou elle se trouve et ne peut pas, par la suite, I’assigner en justice et la rendre a la
maison®®’. La nafaka n’est obligatoire qu’a la consommation du mariage. Toutefois, la

femme qui assigne son mari pour qu’il consomme le mariage et celui-ci refuse peut faire une

demande de la nafaka aupres du juge.

La femme méme riche n’a pas a entretenir son mari. Son argent lui appartient, elle a
la liberté d’en disposer. Le mariage n’a aucun effet sur le patrimoine des époux et chacun
conserve sa fortune personnelle et la gére comme il souhaite. Ainsi I’épouse n’a besoin

d’aucune autorisation maritale pour gérer ou administrer son patrimoine. Toutefois, chez les

278 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 20-21.
2% CHIGUER M., « La femme mariée musulmane, les conditions juridiques de la nafaqa », RM, n° 2, 1935, p. 21.
280 Ibid., p. 23-24.
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malékites, la femme ne peut pas effectuer une donation entre vifs de plus du tiers de ses

biens. Cette libéralité serait annulée si le mari en demandait la révocation?®!.

La question de I’obligation de la femme a effectuer les travaux ménagers pour le
compte de son mari a donné lieu a un vif débat. Un jurisconsulte malékite, Abd al Aziz Ghait
précise qu’il y a « entre les conjoints, la communauté du travail et I’entraide qu’ils se doivent
pour régler leurs affaires. C’est I’un des buts les plus importants du mariage. Si le mari donne
des ordres a son épouse en ce qui concerne les travaux domestiques, on se référe a la
coutume. Si celle-ci requiert des épouses qu’elles les assurent, elles y seront contraintes,
sinon, on ne les y contraindra pas. Dans ce recours a la coutume comme arbitre, on se
rappellera que ce jugement variera suivant qu’il s’agit de femmes rurales ou citadines, de
méme qu’il variera suivant qu’il s’agit de personnes nobles ou de gens du commun »*%2, Cela
confirme le poids de la coutume dans le rite malékite et sa responsabilité dans la régression
de la situation de la femme. En effet, aucune régle canonique n’oblige 1’épouse a effectuer

des travaux ménagers.

Concernant le droit de garde des enfants (hadana), il est admis que tant que les époux
sont encore mariés, le droit d'é¢lever et de garder les enfants issus de leur union leur appartient
conjointement. Cependant, les contestations ne se manifestent qu’au moment de la
dissolution du mariage. Le divorce en droit malékite prend plusieurs formes et engendre des

effets importants.
B. La dissolution du lien conjugal par le divorce

En droit musulman le mariage est dissout soit par le déces de 1’'un des conjoints ou a
la suite d’un talaq, terme général qui englobe la répudiation unilatérale, la répudiation
négociée et la dissolution judiciaire®®*. La femme veuve étant hors du champ de notre étude,
nous nous contentons d’étudier la situation de la femme lors d’un acte aussi embarrassant
pour elle, d’un point de vue social, que le divorce. Nous aborderons, tout d’abord, les formes

du divorce (1), pour analyser ensuite les effets de cet acte sur la femme divorcée (2).

81 HADDAD T., Imraatuna fi charia walmojtamaa (Notre femme entre la charia et la société), le Caire, Maison
du livre égyptien, 2011, p. 110. Cité par BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos
Jjours, op. cit., p. 22.

282 Cité par ibid., p. 23.

283 Ibid.
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1. Les formes du divorce

« De toutes les choses qu’il a permises, il n’y en a pas de plus détestée par Dieu, que

284

le divorce »~**. Ainsi, le doit musulman a mis en place une série de mécanismes visant a la

préservation du lien conjugal.

Dans certaines situations, par exemple, le falag ne dissout pas définitivement le
mariage. Dans ce cas, et selon le professeur Raja Naji El Mekkaoui, « un ultimatum est lancé,
afin que les époux réfléchissent sereinement sur le sort qu’ils veulent donner a leur union.
Cet ultimatum équivaut communément a la durée de la retraite de continence, la idda »**°.

Les effets et I’étendue de la idda dépendent de la révocabilité ou non du divorce.

Le divorce révocable ne met pas de terme définitif a la relation conjugale. Il ne fait
que suspendre certains de ses effets. Durant la idda, le mariage continue a produire ses effets,
a I’exclusion des relations intimes entre époux qui elles ne sont plus autorisées?®®. Chacun
des époux peut hériter de I’autre, la femme continue de bénéficier du droit a la nafaka, et au
logement. Le divorce irrévocable, quant a lui, interrompt immédiatement le lien matrimonial.
Une fois le divorce prononcé, les obligations et devoirs conjugaux cessent, méme si I’épouse

est dans I’obligation d’observer cette période de I’idda®®’.

Il existe plusieurs formes de dissolution du mariage, extrajudiciaires (a) et judiciaires

(b).
a. La dissolution extrajudiciaire du mariage

En droit musulman, la répudiation est ’acte par lequel le mari rompt unilatéralement
et discrétionnairement le mariage. En effet, ’époux n’a pas besoin de justifier sa décision,
de demander ’accord de I’épouse, ou I’intervention du juge. Toutefois, cette prérogative
accordée a I’homme n’est pas sans limites. Le Coran impose des régles morales de conduite

aux hommes qui désirent répudier leurs femmes.

En effet, la répudiation requiert comme conditions d'applicabilité la capacité des
personnes répudiatrices et 1'élément intentionnel, matérialisé par une formule protocolaire

de répudiation. Ainsi, le mari peut répudier par lui-méme ou par mandataire, dés lors qu’il

284 Hadith cité par Abou Dawoud et Ibn Majah.
285 NAJI ELMEKKAOUI R., La Moudawanah : le référentiel et le conventionnel en harmonie, tome I, la

dissolution du mariage, Rabat, édition et impression Bouregreg, 2009, p. 42.

286 Ipid., p. 43.
7 Ibid,
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est pubére et sain d’esprit?*®. La répudiation prononcée pendant la période des menstrues est
interdite. Ainsi, la Sunna circonscrit le falaq, prononcé une seule fois, a la période de pureté
menstruelle, durant laquelle le mari n'a pas approché son épouse. Comme en droit canon, le
droit musulman impose une période de viduité de 3 cycles menstruels, durant laquelle

'époux peut revenir sur décision et reprendre la vie conjugale.

Toutefois, au cours de I’histoire, des innovations se sont introduites et un grand
nombre d’époux répudient leurs femmes en dépit des conditions temporelles citées au-
dessus. Aussi, toutes les formules de répudiation sont admises, prononcées sérieusement ou
par plaisanterie, sous le coup de la contrainte ou encore, sous I’effet de 1’alcool. Pire encore,
toutes les écoles sont unanimes pour considérer la répudiation soumise a une condition

suspensive, 4 un serment ou a un pari comme valable?®.

La répudiation peut étre révocable, mais le droit musulman exige le respect d’un
certain nombre de régles en matiére de la révocation de la répudiation. Il arrive que malgré
cette révocation, I’époux souhaite a nouveau répudier sa femme. Ici une condition temporelle
s’impose : il est dans I’obligation de la garder jusqu’a ce qu’elle ait eu une période de pureté,
puis de régles et enfin de pureté encore. A ’exception des relations intimes, la femme

répudiée « a titre révocable » conserve tous ses droits comme une épouse ordinaire.

Le mari peut aussi, céder son droit de répudiation a son épouse, sous forme de droit
d’option (khiyar) ou de véritable cession (tamlik)*®. Egalement licite, le khoul est une
répudiation moyennant compensation, qui peut €tre exercée par 1’un ou 1’autre époux et sans
intervention nécessaire du juge. Le khoul est généralement demandé par la femme et la
compensation n’est astreinte a aucun minimum ou maximum et peut consister en tout bien
cédé¢ par la femme a son mari. Il arrive aussi que 1’épouse renonce aux avantages matériels
qui lui sont dus, comme le reliquat du sadak ou le montant de la nafaka non encore versé par

le mari.

Mis a part la répudiation du mari, toutes les autres formes de divorce qu’elles soient

extrajudiciaires ou judiciaires sont irrévocables.

288 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 25.
289 Ibid.
29 Ibid.
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b. La dissolution judiciaire du mariage

A coté de la répudiation unilatérale ou convenue, qui sont toutes les deux,
extrajudiciaires, le fikh malékite permet aux époux de saisir le juge de certains faits, afin
d’obtenir la dissolution ou la nullit¢ du mariage. Dans le premier cas et par une fiction de la
loi, le cadi est présumé agir au lieu du mari, et le jugement rendu vaut une répudiation

prononcée par celui-ci.

Il existe plusieurs formes de divorce judiciaire, le divorce pour défaut d’entretien
¢tant le plus connu. En principe, si I’époux n’arrive pas a assurer la nafaka de sa femme, le
juge lui accorde un délai de deux mois. Une fois le délai passé, si I’indigence de 1’époux
persiste, le juge prononce le divorce. Il arrive que le juge reporte ce délai, si la situation du
mari change et s’il n’y a pas urgence pour la femme?’!. La femme qui connaissait I’indigence
de son conjoint au moment du mariage sera déboutée. Malgré la décision judiciaire du
divorce, le mari pourra reprendre la vie conjugale si, pendant la retraite de continence, il

trouve les moyens de subvenir a 1’entretien de sa femme?®2.,

Le divorce pour préjudice permet a 1’épouse de demander au juge de rompre le lien
conjugal en invoquant les torts qu’elle a subis de la part de son mari. L’étude de la littérature
malékite nous permet de dessiner plusieurs types de préjudices, les violences physiques

restant les plus communes?®

. Khalil cite également comme préjudice, le fait pour 1’époux
de cesser toute discussion avec son épouse ou de se tourner quand celle-ci s’assoit a ses
cotés. Les théologiens considerent d’autres cas encore tels que la situation ou la femme est
gravement injuriée, ou bien plus généralement lorsqu’elle subit des sévices ou de mauvais
traitements>°*. Dans cette conception aussi extensive de la notion de préjudice, la morale
interfére constamment avec le 1égalisme, ainsi il est permis d’évoquer, I’emprisonnement du

mari, sa mauvaise conduite, 1’inexécution des conventions matrimoniales... comme autant

de bonnes raisons que la femme pourra avancer en vue d’obtenir le divorce?”. Il est toutefois

21 ELJANABI 1., Charh Ibn Nadem litohfat alhkkam ['Ibn Acem Alandalousi (Explication d’Ibn Nadem de la
Tohfa de I’Andalous Ibn Acem), op. cit., p. 856.

22 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 30.

293 Toutefois, selon Ibn el Kacem, si la femme a commis une faute grave, le mari pourra la sanctionner. L’épouse
ne peut pas se prévaloir du divorce pour préjudice « S’il la frappe 1égérement, hors le but de la corriger, elle ne
peut agir que si les faits se sont répétés de nombreuses fois ou si les coups sont violents. Les épouses ne peuvent
guére échapper aux coups. Elles sont censées y avoir acquiescé (en se mariant). Ib al-Kasim dit : « souvent la
femme mérite des coups douloureux a cause d’une faute qu’elle a commise...Les témoins ne doivent témoigner
qu’il y a sévices qu’en attestant que le mari a frappé la femme « sans motif » ». La Mattitiyya, citée par TSOULI
A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans [’explication de la Tohfa), op. cit., p. 301.

2% LAMADDEB B., Le traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, op. cit., p. 158.

295 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 30.
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difficile de prouver le préjudice subi. Dans son ceuvre Tokfa, Ibn Acem exige soit la présence
de deux témoins ou bien la propagation de la nouvelle du mauvais traitement subi par

I’épouse (les voisins, les aides ménagéres...)>.

L’existence de vices rédhibitoires chez 1’un des époux peut également entrainer la
demande de dissolution du mariage par I’autre époux. Il faudra d’abord distinguer le vice
corporel de I’épouse de celui du mari. Si un vice corporel se découvre chez la femme apres
conclusion de I’acte du mariage, c’est un « malheur» qui frappe le mari, méme si la
consommation n’a pas encore eu lieu. Toutefois, I’époux peut répudier cette femme avec
recouvrement de la dot si le vice corporel existait déja avant la conclusion du mariage®”’.
Dans le cas ou le vice affecte le mari, sa femme peut demander le divorce pour vice

rédhibitoire. Toutefois, des délais peuvent étre accordés quand il y a espoir de guérison®%s,

Enfin, une derni¢re forme de divorce judiciaire existe. Il s’agit du divorce pour
absence du mari. Si ce dernier subvient encore a I’entretien de sa femme, un délai peut étre
imparti par le juge, qui dépendra souvent des motifs de I’absence et des possibilités concretes
d’un retour éventuel*”. En revanche, si le mari a disparu, on assure a son épouse son
entretien, s’il a laissé quelques biens. Le divorce ne sera prononcé, dans ce cas, qu’apres
quatre années écoulées, s’il a disparu en terre d’Islam. Dans le cas de disparition dans un
pays en guerre, le divorce n’est prononcé qu’apres la disparition de tous les hommes de sa
génération. Enfin, le divorce pourra étre accordé au bout d’une année si le mari a disparu en

terre de « dissidence »°%°

. Une fois le divorce prononcé, par voie judiciaire ou extrajudiciaire,
reste a ¢étudier les répercussions de cet acte sur la vie des ex-€poux, et notamment les effets

du divorce sur la vie de la femme.
2. Les effets du divorce

Nous aborderons les effets du divorce sur la vie de la femme (a) et sur celle des

enfants (b).

26 TSOULI A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans [’explication de la Tohfa), op. cit., p. 488.
27 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 29.
298 Ibid.
299 Ibid.
300 1bid.
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a. Les effets du divorce sur la femme

Une fois le divorce prononcé, la femme pergoit un don de consolation, dit mouta’a.
Parallelement, son droit d’entretien, qui incombait au mari, persiste pendant le délai de

I’Idda et méme jusqu’a 1I’accouchement si la femme est enceinte.

Pour la majorité des commentateurs de Khalil, le don de mouta’a est un cadeau que
le mari fait a sa femme, au moment de la répudiation, pour la soulager du chagrin de la
séparation. Cependant, quelques commentateurs, a 1’exemple de Dessouki et Zerkani
refusent au mouta’a le caractére de don de consolation : la preuve en est, disent-il, que si la
femme vient a mourir avant d’avoir regu ce don, ce sont ses héritiers qui devront le

percevoir’®!,

Dans le rite malékite, le don de consolation est-il facultatif ou obligatoire ? Si on
s’arréte au verset 237 de la sourate II du Coran, celui-ci ordonne explicitement : « Vous ne
commettez pas de péché si vous répudiez vos femmes sans avoir eu des rapports sexuels
avec elles ou sans leur avoir assigné un sadak. Faites-leur un don (mouta’a) qui soit, pour
I’homme aisé en rapport avec sa fortune, et pour le pauvre, avec sa petite situation ; que ce
don soit convenable. C’est un devoir pour ceux qui pratiquent le bien ». Le verset 242 de la
méme sourate vient confirmer le verset cité au-dessus en ce qui concerne le caractere
obligatoire de don mouta’a : « Les femmes répudiées ont droit a un don mouta ’a convenable,
c’est une obligation a la charge de tous ceux qui craignent le Seigneur ». Ainsi, la lecture de
ces deux versets laisse entendre que le don de consolation est obligatoire, mais pour Khalil,
il n’est que recommandable. Il affirme qu’il « est recommandé au répudiateur de faire un
don de consolation a la femme »**?. Ses commentateurs confirment sa position a 1’exception
de Alkortobi, pour qui le don de consolation est obligatoire. Convient-il de faire ce don a
toutes les répudiées ? Les malékites sont unanimes : il convient de le faire a toutes les
répudiées, abstraction faite de la nature de la répudiation (révocable ou irrévocable), de la
condition de la femme (libre ou esclave), de sa religion (musulmane, juive ou chrétienne,)

)303

et enfin de la forme du divorce (répudiation ou divorce judiciaire)’™”. « Il convient, lit-on

dans la Moudawana, de faire le don mouta’a a toutes les répudiées par un, par deux ou par

30l POMMEREAU H. et NORES E., « Etude sur le don Moutaa ou le don de consolation », R4, 1928, p. 1.

302 KHALIL IBN ISH’AK, Mariage et répudiation, traduction avec commentaires par E. Fagnan, Alger, Jourdan,

1909, p. 145.
303 POMMEREAU H. et NORES E., « Etude sur le don Moutia ou le don de consolation », R4, 1928, p. 10.
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trois, sauf a celle qui est répudié¢e avant la consommation du mariage et a laquelle un sadak

a été assigné : cette derniére a droit a la moitié du sadak est non a la mouta’a »**.

Dans le rite malékite, le mari a I’obligation d’entretenir sa femme aussi longtemps
que perdure le mariage. Dans certains cas, ce droit persiste et pour un délai déterminé, apres
la dissolution du lien matrimonial. Le droit d’entretien et d’habitation sont obligatoires :
pendant 1’idda d’une répudiation révocable et jusqu’a 1’accouchement pour la femme
enceinte. En se fondant sur des textes scripturaires, les jurisconsultes ont édifié¢ la régle
suivante : que la nourriture, I'habillement et le logement sont dus a 1'épouse répudiée enceinte
et a I'épouse rejaia®® qui accomplit sa retraite 1égale. Et ceci jusqu’a I’accouchement de la
femme enceinte ou l'expiration du délai de 1’/dda, calculé selon le systéme de computation

par menstrues (trois).

Néanmoins, il existe des exemples ou méme si la répudiation est révocable, la femme
ne peut se prévaloir de son droit d’entretien puisqu’elle n’est pas tenue a une retraite de
continence. C’est le cas de 1’épouse encore impubére ou celle répudiée avant la

consommation du mariage.

Concernant la bain®®, les docteurs de différentes écoles juridiques ne sont pas
d’accord sur la persistance de son droit a la nafaka et de 1’habitat pendant le délai de 1’ Idda.
Pour les malékites, le droit au logement perdure, mais la nafaka tombe, car le mariage s’est
arrété par le falaq bain. 1l est important de noter que le divorce engendre également des effets

sur les enfants.
b. Les effets du divorce sur les enfants

Concernant la garde des enfants (hadana), et en cas de divorce, les juristes de I'école
malékite sont unanimes a considérer que la priorité en matiere de hadana revient de droit a

la mére. Leur thése se fonde sur un hadith prophétique qui accorde la hadana a la mére®”’,

308

Toutefois, la non-concordance des décisions attribuées au Prophéte’™® a provoqué dans le

304 Elhattab. Cité par ibid.

305 La répudiée d’une répudiation révocable.

3% La divorcée d’un divorce irrévocable.

307 Selon Abdellah Ben Amer Ben El Ass, une femme venait d’étre répudiée par son mari ; elle avait de lui un
enfant. Elle le prit dans ses bras et alla trouver I’envoyé de Dieu « Prophéte ! Lui dit-elle ; ’enfant que tu vois
a eu mon ventre pour premier berceau, mon giron pour gite et mon sein pour nourricier, or son pere, apres
m’avoir répudiée veut me I’enlever ». Le propheéte répondit : tu as la priorité sur le pére tant que tu n’auras pas
contracté un nouveau mariage ».

3% es unes accordent la priorité a la mére, les autres promeuvent le tirage au sort entre les parents ou le choix
laissé a I'enfant.
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monde juridique musulman des scissions qui ont donné naissance a des solutions

différentes>®.

La hadana est dévolue automatiquement a la meére sans qu’il y ait besoin d'une
décision judiciaire. Pour les malékites, elle est un devoir de famille complétement gratuit,
ne pouvant donner lieu a aucune rémunération. Elle dure, pour le garcon, jusqu’a la puberté
et pour la fille, au moment de la consommation du mariage. Toutefois, pendant

I’allaitement, la femme divorcée a droit au prix de 1’allaitement.

Le droit de la mére a la Hadana tombe, par son déces, par la déchéance judiciaire
ou enfin par son renoncement. Dans ce cas, le droit de garde dévolue a certains parents. Les
femmes doivent toujours étre préférées aux hommes, et les femmes de la ligne maternelle
doivent étre préférées a celles de la ligne paternelle. Les raisons de ce choix législatif sont
que les soins accordés a I’enfant doivent pouvoir remplacer ceux d’une meére, notamment
quand il s’agit de la garde d’enfants en bas adge. Dans les cas plus rares ou la hadana est

dévolue a un parent male, celui-ci ne peut la conserver que s’il est marié.

Si la femme a qui la hadana est attribuée se remarie, elle peut étre déclarée déchue
a moins que le mari nouvellement épousé ne soit parent de 1’enfant et étre capable s’assurer
sa garde. Sinon son droit est déchu. Cette déchéance n’est pas automatique ; une décision
judiciaire est nécessaire et la demande doit se faire dans un délai d’un an a compter du

remariage de la femme a qui la hadana appartenait.

Apres avoir exposé les reégles de la doctrine malékite en matiere du droit de la famille,
qui sont pour quelques-unes d’origine coutumicre, il reste a étudier les coutumes berberes
en la matiére, qui sont, quant a elles, moins islamisées. Nous aborderons également les régles
hébraiques en matic¢re de statut personnel, toujours dans 1’objectif, ensuite, de comprendre

quelle a été I’action (ou I’inaction) des colonisateurs a leur endroit.
Section 2. La spécificite des populations berberes et israélites

En 1912, la société marocaine est essentiellement tribale, avec des régles propres a

chaque groupe. Elle se divisait en trois catégories : les Arabes, les Berberes et les israélites.

Dans la premicre section, nous avons exposé les régles du droit malékite appliquées

généralement dans les grandes villes et les campagnes environnantes. Dans cette section

399 CHIGUER M., « La femme mariée musulmane, les conditions juridiques de la hadana », RM, n° 4, 1935-1936,
p. 57.

90



nous allons aborder le droit de la famille dans le pays berbére (§1), ainsi que le droit de la

famille israélite (§2).
§1- Les coutumes berbéres en matic¢re de droit de la famille

Les peuplades marocaines se sont, en grande partie, développées dans le cadre de la
tribu. Cette autarcie les rend hermétiques aux événements extérieurs qui n’ont eu que peu
d’influence sur elles. Elles ancrent les principes de la vie sociale dans leurs traditions
davantage que dans les différentes lois que le Makhzen a essay¢ de leur imposer. Nous avons
vu que le fikh malékite est d’essence religieuse tout en laissant subsister les us et les
coutumes locales. En revanche le droit berbére est un droit coutumier, séparé du dogme.
Cependant, au fil des si¢cles et de la pénétration des principes islamiques dans la vie

sociétale, les coutumes d’essence religieuse s’y sont alors incluses.

Les études essentielles sur la coutume berbére marocaine qui nous sont parvenues de
la période coloniale, sont I’ceuvre de Frangais, notamment, a travers des monographies
publiées dans les archives berberes ou dans Hespéris par exemple, mais ces travaux ne sont
pas exempts de perceptions orientalistes. Les auteurs coloniaux ont avancé plusieurs théses
sur le droit coutumier berbére (sa formation et ses rapports avec le chra’a) (A) et leurs

descriptions de la situation de la femme berbere paraissent parfois contradictoires et partiales

(B).
A. Le droit coutumier berbere : Formation et rapport avec le chra’a

Etudions ici les réflexions de certains auteurs coloniaux qui, par leurs écrits, se sont
intéressés a la question de la formation de la coutume berbére (1) et de ses rapports avec le

droit musulman (2).
1. L’origine du droit coutumier berbere

En étudiant le droit coutumier berbére, les auteurs coloniaux ne sont pas d’accord
quant a ’origine de ce droit. Commengant par les ganouns (coutumes kabyles), Emile
Masqueray>!? soutient la thése de 1’origine contractuelle des coutumes kabyles. Pour lui,

ces ganouns proviennent d’accords contractuels et ce droit a été ¢laboré et formé grace a

310 Sur Masqueray, Basset ou Marcy, tous célébres arabisants, cf. MESSAOUDI A., Les Arabisants et la France
coloniale 1780-1930, Lyon, ENS éditions, 2015.
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de véritables conventions!!'. Le doyen Morand promeut le méme raisonnement. Le ganoun

est un ensemble de dispositions réglementaires puisant leur source dans des conventions

librement consenties entre les parties formant la communauté?'2,

Au Maroc, entre 1920 et 1930, Robert Montagne et I’officier Ben Daoud collectent
de nouveaux documents coutumiers qui les ameénent a définir le /zref (coutumes berbéres)

comme une convention établie pour raison « d’utilité publique »*!3.

Dans son Essai sur la littérature berbere, Henri Basset s’oppose pour sa part a
I’origine contractuelle du droit coutumier. Pour cet auteur le droit coutumier berbére est un
reglement de police nécessaire a la vie en société, « mais formé petit a petit au hasard des
circonstances »'*. Le droit coutumier est un produit spontané de la société. Cette thése sera
confirmée par la suite par George Marcy, qui tout en étant d’accord sur 1’éventuelle origine
conventionnelle de ce droit, en fait notamment « un produit séculaire spontané du milieu

social »1,

Méme si la coutume en général, berbere plus particulierement, est orale, cela
n’empéche qu’un nombre de rédactions de coutumiers ont ét¢ découvertes dans le Sud

316 @Buvres de folbas (des lettrés en sciences de la religion), ces coutumiers sont

marocain
rédigés uniquement en arabe. Des exemples de rédactions sont rapportés par J. Berque?!’

ou par J. Lafond®'®.

La geneése du mouvement de la rédaction de la coutume est vue par les doctrinaires
coloniaux comme une forme de résistance contre le Makhzen et sa loi religieuse®!.
Néanmoins, ces auteurs s’accordent sur le fait que le droit berbére a été pénétré par le droit

musulman.

311 MASQUERAY E., Formation des cités chez les sédentaires de I'Algérie, 1886, pp. 50 et s. Cité par
BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 514-515.

312 MORAND M., Etudes de droit musulman algérien, Alger-Jourdan, 1910, p. 421. Cité par ibid., p. 516.

313 BEN DAOUD M. et MONTAGNE R., « Documents pour servir a I’étude du droit coutumier du sud marocain »,
Hésperis, 4° trimestre, 1927, p. 402. Cité par ibid.

314 BASSET H., Essai sur la littérature des berbéres, Alger, J. Carbonel, 1920, p. 98. Cité par ibid., p. 517.

315 MARCY G., Le probléme du droit coutumier berbére, Alger, édition Ferraris, 1954, p. 146. Cité par ibid.,
p. 518.

316 Cf. BEN DAOUD et MONTAGNE R., « Documents pour servir a 1’étude du droit coutumier du sud marocain »,
op. cit., pp. 405 et s.

317 BERQUE 1., Structures sociales du Haut Atlas, Paris, PUF, 2¢ édition, 1978, p. 325.

318 Cf., LAFOND ., Les sources du droit coutumier dans le Sous, Agadir, Ed. Imprimerie du Sous, 1948.

319 Voir par exemple : BASSET H., Essai sur la littérature des berbéres, op. cit., ou MARCY G., Le probléme du
droit coutumier berbére, op. cit.
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2. Les rapports de la coutume avec le chra’a

C’est au Maroc central (confédérations Zayane, Zemmour, Ait Mguild, Ait Ndir, Ait
Hdiddou...), que la science coloniale, notamment la section sociologique de la direction des
affaires indigenes, a avancé la découverte de la coutume a « 1’état pur ». Selon G. Marcy, les
montagnes du Moyen Atlas constituent de véritables barricres, protégeant ces confédérations

contre la pénétration de la culture musulmane’?°

. Quant a la zone nord du Moyen Atlas (Ait
Seghrouchen et Ait Warain), elle présente d’aprés les spécialistes coloniaux, un degré
intermédiaire d’altération de la coutume®?!. Celle-ci serait la conséquence de la situation
géographique de ces deux confédérations. En effet, Ait Seghrouchen et Ait Warain se situent
a proximité de Fez et dans le cercle du rayonnement de son université al-Qaraouine. Chez

ces tribus, le statut personnel et les affaires immobilieres sont en grande partie régis par le

chra’a, mais les traces de la coutume subsistent au niveau des preuves>>2.

De toutes les régions berbéres, le Sud marocain en général, et le Sous en particulier,
semble le plus islamisé. R. Montagne confirme cette these : «Il s’est trouvé (le Sud
marocain) ... profondément soumis aux influences religieuses islamiques... L’on chercherait
en vain... un hameau sans mosquée...les grandes obligations religieuses, la pricre, le jeune,
’aumone sont observés avec soin »*2. Cette islamisation profonde des Berbéres du Sud
marocain semble influencer le droit coutumier qui s’est imprégné de quelques principes du

chra’a.

L’influence du chra’a sur la coutume en pays Shleuh demeure variable et difféere
d’une région a une autre. L’historien contemporain, Abraham Lahnite, rapporte, par exemple,
que dans le Sous, la coutume est restée trés pure, surtout dans certaines localités
montagneuses, notamment chez les Ait Iggas (Taroudannt), les Thouziouas (Aoulouz), les
Ineda-Ouzal, les Ida-ou-Bakil (Assaka)...qui ont conservé certaines pratiques préislamiques
et ancestrales. Mais I’influence du droit musulman s’exercait notamment dans les zones
maraboutiques ou les écoles coraniques et zaouias (confréries religieuses) sont tres

actives®?*. Dans ces localités saintes, les foukahas soussis ont joué un réle important dans la

320 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 510-511.

321 Ibid., p. 512.

322 Ibid., p. 513.

323 Cité par ibid., p. 650.

324 LAHNITE A., La politique berbére du protectorat frangais au Maroc, 1912-1956 : 'application du traité de
Fez dans la région du Souss, Tome 3, Paris, Harmattan, 2011, p. 129.
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transmission du chra’a, tout en faisant I’apologie de I’autorité du Makhzen*?®. La zone de
I’ Anti-Atlas et les confins sahariens demeurent, en revanche, peu influengables. Ceci est dii
a sa situation géographique difficile et a sa nature inhospitaliére. Malgré I’infiltration du
chra’a, dans la plupart de cas, les jugements émanant des jma 'as locales étaient davantage
guidés par la réalité sociale, et fondé sur la coutume locale méme lorsque celle-ci était
contraire au chra’a. Ce fut le cas, par exemple, pour I’exclusion des femmes berberes de
’héritage’?®. D’autres tribus berbéres n’éprouvaient aucune difficulté a appliquer

simultanément les coutumes locales et le droit musulman’?’.

Cette infiltration trés poussée des principes de chra’a dans le Sud marocain est due
selon Montagne a l’intervention du taleb ou fkih : « Désormais, on ne pourra plus le
comprendre (le droit coutumier) sans faire appel a des lettrés qu'anime un autre esprit et qui
mettront tout en ceuvre pour arriver a le transformer »*2%. Le taleb profite de son statut de
lettré en religion pour supprimer progressivement le droit coutumier : « l'amghar (chef de la
tribu) tout puissant, mais fort occupé par le soin de ses propres affaires s'en remet volontiers
a un fgih docile et complaisant du soin de régler conformément au droit religieux la plupart
des contestations ; il poursuit d'ailleurs ainsi bien moins une ceuvre de réforme religieuse
qu'une réforme politique : la disparition progressive du droit berbére enléve en effet a la tribu
qu'il a réussi a dominer, comme le souvenir méme de son indépendance et de son

gouvernement direct d'autrefois »>2°.

De plus, dans ces régions, notamment dans les grandes villes, I’institution du cadi est
bien présente. Ainsi, Jacques Berque indique, en se fondant sur des sources anciennes, que
chez les shlouhs de Seksawa du Haut Atlas, le cadi participait bien, en plus de la jma’a, au
réglement des procédures immobiliéres et successorales®*’. Méme lorsque 1’on ne fait pas

appel au cadi, le pays shlouh demeure tres islamisé, et le faleb (lettré en science de la

325 Ibid., p. 129-130.

326 Ibid., p. 130.

327 Ibid.

32 MONTAGNE R., « Le régime juridique des tribus du Sud marocain », Hespéris, 3¢ trimestre, 1924, p. 330.

329 Op. cit., p. 319.

330 « C’est d’abord un acte de 923 hég. : 1518 des a. H’adduyws, consignant une sentence rendue dans un procés
immobilier, et qui confirme a ’'une des parties la propriété des parcelles occupées en contre partie des dépenses
d’un office mortuaire. Et ce dans un grand concours de Seksawa et d’Idaw i-yzimmer. Le h’akim fonde son
autorité sur le recours mutuel et écrit des deux adversaires a son prétoire, dit prétoire de chraa, « de la loi » :
ba’da rid’a’i-him bi-majlisi’ch-char’i laday-na bi-rasmi’t-tarad’i. Encore une consignation de tarad’i datée de
1122 hég. : 1710, et émanant de deux personnages d’Alus, qui constituent solennellement pour départager un
« cadi » des a. Tikssit : « Ils sont d’accord (pour placer) la charia de dieu entre du faqih un tel... pour tout ce
qui s’est obscurci entre eux en fait de sol, d’arbres... ». BERQUE J, Structures sociales du Haut-Alas, op.cit.,
p. 325.
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religion) est présent partout. Ce personnage sié¢geait parmi les membres de la jma’a, « il est
le conseiller juridique, celui qui sait. L’on ne peut I’évincer de nos tribunaux coutumiers, il
semble préférable de s’en servir en le surveillant étroitement. Il aura tendance trés nette sur
les autres inflas (membres de la jma’a), a commettre indélicatesses, dénis de justice,
prévarications »*>!. Et méme aprés ’institution des tribunaux coutumiers par le protectorat,
les deux tribunaux de Taroudannt pour le Sous et de Tiznit pour les confins qui étaient a
’essai, étaient pour moitié composés de folbas ; lettrés berberes qui connaissent aussi bien

la coutume que les régles du fikh*>.

Ainsi, la religion musulmane a plus ou moins profondément pénétré les mentalités
des Berbéres. De méme, il existe un rapprochement entre les régles du droit musulman de
statut personnel et les coutumes berbéres, par pénétration du dogme malékite. Toutefois,
ces reégles ne sont pas homogenes et par conséquent la situation de la femme berbere differe

d’une tribu a une autre.
B. La fluctuation de la situation de la femme berbére selon les tribus

En régle générale, chez les Berbéres marocains, la condition de la femme apparait
comme trés supérieure a celle de la femme kabyle algérienne. Dans certaines tribus, la
femme a le droit de choisir I’époux qui lui convient, d’avoir et de gérer son patrimoine, et
elle peut méme hériter. Si I’époux décede sans laisser d’enfants adultes pour le remplacer,
sa veuve pourra exercer toutes les prérogatives du chef de la famille. Il faudra toutefois noter
que la veuve ne peut exercer ses fonctions de chef de tente qu’avec le consentement de la
Jjmaa et sous la vigilance de ses proches a qui la coutume reconnait la capacité d’intervenir

en cas d'abus ou d'incapacité.

Pour la dissolution du mariage, comme en Kabylie, la femme marocaine berbére
dispose du droit d'insurrection. De plus, en cas de sévices ou de manque d’entretien,
I’épouse peut s'adresser a la jma ’a. Cette derniére pourra alors contraindre le mari a rompre

le mariage par répudiation, sans restitution de la dot pay¢ée.

31 CADN, Direction des Affaires politiques, 1 MA/285/072, Capitaine Picardet, contribution & un guide de la
justice berbére (coutumes chleuhs), octobre 1938, p. 5.

32 LAHNITE A., La politique berbére du protectorat frangais au Maroc, 1912-1956: ’application du traité de
Fez dans la région du Souss, op. cit., p. 118.

95



Cependant, les droits coutumiers berberes marocains apparaissent trop divers pour
que I'on puisse généraliser. La coutume varie extrémement suivant qu'il s'agisse des Rifains

du Nord, des Amazighs de Moyen Atlas ou des Shleuhs du Sud.

Les Rifains étant hors de notre champ d’études, car ils étaient sous occupation

333 nous aborderons la situation de la femme Amazigh dans la zone du Maroc

espagnole
central (1), ainsi que, celle de la femme shleuh dans la zone sud-ouest du Haut Atlas et le

pays du Sous (2).
1. La femme berbére au Maroc central

La zone du Maroc central comprend géographiquement la zone qui va des collines
caillouteuses du jbel Sarho (Maroc présaharien) au sud, a la forét de Mamora, au nord®**,
Elle englobe notamment les confédérations de Zayane, Zemmour, Ait Mguild, Ait Ndir, Beni

M’tir, Ait Haddidou, Ichkern, Ait Ayach, Ait Yahya, Ait Atta...

Parlant le méme dialecte, et ayant la méme origine historique, les tribus du Maroc
central constituent un ensemble uniforme et homogene et la situation des femmes y est
presque identique. Elle est nettement inférieure a celle des hommes (a). Néanmoins, les

femmes bénéficient dans certaines tribus d’institutions spécifiques qui leur sont favorables

(b).
a. Un statut inférieur. ..

Dans cette partie du Maroc, la femme est considérée comme un étre mineur et
incapable juridiquement. A I’exclusion de la femme chef de tente a qui la coutume reconnait
une certaine indépendance, la femme berbére du Maroc central est toujours soumise a la

puissance d’un homme proche. Il est a noter que cette dépendance juridique est tellement

333 Toutefois, ayant la méme origine Zénéte que les Rifains, il sera intéressant d’aborder briévement la situation
de la femme berbére dans les tribus béni Ourain de la région de Taza (la zone frangaise du Maroc) : dans ces
tribus la polygamie est possible, mais elle peut étre au moment du mariage fixée a 1’avance comme motif de
divorce aux torts du mari. Le droit de djebr existe pour la vierge qu’elle soit pubére ou non. En contrepartie du
droit d’entretien qui incombe au mari, la femme lui doit obéissance et fidélité. Dans cette région, toutes les
formes du divorce musulman existent. Enfin, la coutume reconnait a la femme le droit de fuite, qu’elle soit
jeune fille, marié¢e, veuve ou divorcée. Celui dont elle réclame 1’intervention devient son protecteur et doit
s’employer a préserver au mieux ses intéréts. Cf. Lieutenant TURBET « Le droit coutumier des Beni-Ourain
Cheraga », R4, 1932, 1, pp. 115-140.

334 BERTRAND A., La famille berbére au Maroc central : une introduction aux droits coutumiers nord-afiicains,
Théese, Sociologie, Paris, 1977, p. 5.
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forte dans certaines tribus comme les Beni M’tir, que la femme faisait partie du patrimoine

familial et pouvait ainsi se transmettre dans I’héritage d’un pére ou d’un mari décédé*>>.

Concernant la nature juridique du mariage berbere, la plupart des auteurs coloniaux
assimilent le mariage berbére a un contrat de vente impliquant quelques régles morales et
sociales. G. Marcy le définit comme « un contrat solennel synallagmatique comportant la
vente au mari par la famille de la femme moyennant un prix qui est débattu entre les parties
d’un certain pouvoir d’usage sur la personne de cette femme, concédé a titre exclusivement
personnel et viager en vue de la fondation d’un foyer dans des conditions déterminées de

dignité sociale et de moralité »*3°.

Pour I’age du mariage, les coutumes du Maroc central autorisent le mariage des
filles impubéres®*’. Toutefois, le jeune mari doit attendre la nubilité de sa femme pour
consommer le mariage®*®. En cas de non-respect de ce délai, la jeune femme peut alors
porter plainte devant la jma 'a qui a la possibilité¢ de dissoudre le mariage ou de renvoyer la
femme dans sa famille pendant quelques mois jusqu’a sa nubilité**°. L’autorisation du pére
ou du tuteur est obligatoire pour un premier mariage. Comme en droit malékite, le droit de
djebr ne concerne que la vierge, a I’exclusion de la veuve et de la divorcée. Cette regle
s’applique notamment dans les plaines du nord (Zemmour, Zayan...), mais elle est nuancée
par un droit de fuite trés développé. Aucune trace de ce droit n’existe dans la partie orientale
du Haut Atlas (Ait Atta et Ait Yahya, Ait Haddidou). Dans cette région, la jeune fille choisit
librement son époux et les parents ne peuvent la contraindre & se marier**’. Sur ce dernier

point, il est clair que la coutume est plus favorable aux femmes que le chraa.

La coutume varie d’une tribu a ’autre en matiére de douaire**!. Toutefois, I’homme
qui n’a pas les moyens financiers pour payer un douaire peut, en devenant amhras, se marier

par le biais d’un contrat mixte de mariage et de travail. Le jeune travailleur (amhras) se

35 MARTY P, « L’orf de Beni M’tir », Revue des études islamiques, 1938, p. 481. Cité par ibid., p. 96.

36 MARCY G., « Le mariage en droit coutumier Zemmour », R4, 1930, p. 86.

337 Les coutumes de Ait Yahya et Ait Haddidou aménagent une possibilité pour 1’époux impubére de rompre les
liens du mariage dés qu’il atteint la puberté. Cf. CADN, Direction des Affaires Politiques, 1 MA/285/72,
Coutumes des Ait Yahia, folio. 95 ; BOUSQUET G-H., « Le droit coutumier des Ait Haddidou, notes et
réflexions », Annales de I’Institut d’Etudes Orientales, 1956, XIV, p. 135.

338 ASPINION R., Contribution a I’étude du droit coutumier berbére marocain : étude sur les coutumes des tribus
Zayanes, 2° édition, A. Moynier-Casa, Fez, 1946, p. 111.

339 DENAT M., « Coutumes berbéres Ichkern : la dissolution du mariage », RMD, juin 1951, p. 246.

340 CADN, DAP 1 MA/285/72, Coutumes des Ait Yahia, fol. 94 ; BOUSQUET G-H., « Le droit coutumier des Ait
Haddidou, notes et réflexions », op. cit., p. 132.

341 Cf. BERTRAND A., La famille berbére au Maroc central : une introduction aux droits coutumiers nord-
africains, op.cit., p. 78-79.
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marie avec la fille ou la sceur de ’adoptant en échange du travail fourni et sans payer de
douaire. Cette pratique est répandue dans les régions agricoles, notamment a Tadla et au
nord du Moyen Atlas (Zemmour, Zayan, Beni m’tir, Beni Mguild, Ighezrane, Ichkern). Il
semble cependant peu connu dans le Haut Atlas oriental (Ait Haddido et Ait Morrhndes).
Une fois le délai prévu dans le contrat est expiré, la femme est libre de le quitter. Elle peut

retourner avec ses enfants chez le chef de tente?*2.

Une fois mariée, la femme doit une entiére obéissance a son mari***. Celui-ci peut
méme frapper sa femme afin de se faire respecter. La correction doit cependant étre 1égere

et ne dépassant pas une certaine limite raisonnable>**

. Aussi, la femme berbére a un devoir
de travail envers son époux. En plus de s’occuper de la tente familiale, la coutume I’oblige
a aider son mari dans les travaux agricoles. Si I’épouse est paresseuse ou incapable
d’accomplir les taches qui lui échoient, le mari peut la répudier et chercher une autre femme

plus apte*®

. De méme, la femme doit étre fidele a son mari. La question de I’adultére varie
selon les tribus. Tout en étant une cause de divorce, certaines tribus comme les Beni M tir,

les Zayan et les Zemmour, exigent que 1’amant paye une amende (farda) au mari trompé**®.

De plus, méme en cas de suspicion d’adultére, le mari peut recourir au droit de I’adad
(mise a I’index). C’est une prérogative originale qui permet a 1’époux qui répudie sa femme
de lui interdire de se marier avec la personne qu’il soupgonne d’étre son amant. La plupart
des coutumes accordent au mari la possibilité de choisir plusieurs personnes et les intéressés

peuvent d’ailleurs racheter cette interdiction®*’. Par exemple, cette interdiction est limitée a

342 BENDAOUD, « L’adoption des étrangers par contrat mixte de mariage et de travail chez les Beni M’guild »,
RM, 1935,n° 1, p. 34.

343 CADN, DAP, 1 MA/285/72, Coutumes des Ait Yahia, folio. 107 et BOUSQUET G-H., « Le droit coutumier
des Ait Haddidou, notes et réflexions », op. cit., p. 137 et BERTRAND A., La famille berbére au Maroc
central : une introduction aux droits coutumiers nord-africains, op. cit., p. 96.

344 Les violences 1égéres pratiquées par le mari sont licites si elles ont été provoquées par la conduite de la femme.
Par violences légeres il faut entendre celles qui ne laissent pas de traces sur le visage. Cf. CADN, DAP
1 MA/285/72, Coutumes des Ait Yahia, folio. 106 et BOUSQUET G-H., « Le droit coutumier des Ait Haddidou,
notes et réflexions », op. cit., p. 137 et BERTRAND A., La famille berbére au Maroc central : une introduction
aux droits coutumiers nord-africains, op. cit., p. 96-97.

345 ASPINION R., Contribution a [’étude du droit coutumier berbére marocain : étude sur les coutumes des tribus
Zayanes, op. cit.,p. 308 et BERTRAND A., La famille berbére au Maroc central : une introduction aux droits
coutumiers nord-africains, op. cit., p. 97.

346 BERTRAND A., La famille berbére au Maroc central : une introduction aux droits coutumiers nord-afiicains,
op. cit., p. 97.

347 Marcy rapporte au sujet du rachat de cette interdiction chez les Zemmour « On congoit que I’époux qui a levé
cette interdiction puisse la retirer de son plein gré si le coupable vient a faire amende honorable et laver son
affront par une indemnité et le sacrifice d’un mouton. Le mari est libre d’accepter cet « a’ar », mais on n’admet
pas qu’il se cantonne dans un refus définitif » (MARCY G., « Le mariage en droit coutumier Zemmour », op.
cit., p. 51). Chez les Ait haddidou, Bousquet nous indique que « ’homme contre qui une telle interdiction est
prononcée et qui épouserait I’ex-épouse aurait a payer a 1’ex-mari, une indemnité de 1000 a 2000 francs et serait
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trois hommes chez les tribus Ait Haddidou, alors que chez les Ait Morrhad une différence
existe entre la femme répudiée qui était vierge au moment du mariage et celle qui ne 1’était
pas. Dans le premier cas, le mari a le droit de désigner trois hommes, et chaque année, I’un
d’eux sort de la liste et la femme peut 1’épouser (sauf le premier désigné). Pour une femme
€pousée non vierge, le mari ne peut désigner qu’un seul homme, et dans ce cas, I’interdiction

est définitive>*,

Une fois divorcée, la femme acquiert plus de liberté. Ainsi, elle peut, sans pour
autant étre déshonorée, participer a I’ahidus (forme de danse interdite aux femmes mariées).
Contrairement a la vierge, elle a la liberté de choisir I’homme qui lui convient et ne peut
étre donnée au mariage contre son gré**’. Quant a la veuve, elle peut devenir chef de tente
et acquérir une personnalité civile a part entiere. Pour devenir chef de tente, la veuve doit
avoir des enfants males et étre investie dans ses fonctions par la jma 'a**°. Elle devient aussi
la tutrice de ses enfants jusqu’a leurs majorités. La femme chef de tente ne peut pas se

marier, mais la coutume lui permet d’avoir un amazzal. Un concubin qui vit avec elle et

travaille pour son compte, sans avoir le statut d’un époux*".

Si chez les Zayanes le droit de garde de la mere subsiste jusqu’a que 1’enfant ait
atteint 1’Age de deux ans®*2, il n’en est pas de méme chez les Ait Haddidou. Chez ses
derniers, la femme n’a aucun droit a la garde de ses enfants. Dans la tribu Ou Terbat par
exemple, c’est au septiéme jour que la mére doit rendre son enfant®>*. Toutefois, depuis la
soumission des Ait Haddidou et I’instauration des tribunaux coutumiers, la femme répudiée
garde son enfant jusqu’a 1’age de 2 ans***. Elle le nourrit a son compte. Le pére ne paye
aucune « pension alimentaire », il donne seulement quelques vétements pour son fils. La
mere peut refuser d’allaiter son fils, et dans ce cas le remet au pére qui doit trouver une

nourrice>>>.

tué en cas de non-paiement...Un montant extrémement élevé pour des gens aussi pauvres », (BOUSQUET G-
H., « Le droit coutumier des Ait Haddidou, notes et réflexions », op. cit., p. 149).

38 BERTRAND A., La famille berbére au Maroc central : une introduction aux droits coutumiers nord-africains,
op. cit., p. 66.

39 Ibid., p. 101.

330 Ibid., p. 102.

31 Ibid. p. 103.

352 ASPINION R., Contribution a [’étude du droit coutumier berbére marocain : étude sur les coutumes des tribus
Zayanes, op. cit., p. 136.

3533 BOUSQUET G-H., « Le droit coutumier des Ait Haddidou, notes et réflexions », op. cit., p. 151.

354 Ibid., p. 152.

35 Ibid., p. 185.
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Le statut inférieur de la femme berbére est tempéré par deux acquis originaux :
I’initiative de la femme en matiére de divorce dans le Haut Atlas oriental et le droit de fuite

exercé dans la partie nord du Maroc central.

b. ...tempéré par quelques institutions favorables aux droits des femmes

En régle générale au Maroc central, le droit de répudiation appartient a 1I’époux>>°.

Quant a la femme, elle peut demander le divorce aupres de la jma’a pour impuissance du
mari, pour son absence prolongée®>’, ou pour sévices injustifiés. Néanmoins, cette
dissolution comporte toujours le remboursement du douaire payé par le mari**®. En cas de
sévices injustifiés, la régle de remboursement du douaire joue exclusivement en faveur du
mari « plutdt que de répudier sa femme, il la maltraite et il la brutalise jusqu’a ce que celle-
ci lassée de ces sévices prenne la fuite et réclame le divorce, lui permettant ainsi de récupérer

son douaire » >°,

Cependant, dans le Haut Atlas oriental (Ait Haddidou, Ait Morrhad et dans certaines
fractions Ait Atta) la femme n’a pas besoin d’invoquer de motif pour divorcer. Ici la femme
peut se délier du mariage, par sa seule volonté et a tout moment. Ce divorce prend la forme
d’une répudiation prononcée par le mari qui ne peut jamais refuser. C. Bruno nous rapporte
que chez les Ait Atta du Rteb, si le mari est récalcitrant, la jma’a I’oblige a s’exécuter en le

menagcant de mort>®°,

Ce droit a contribué, a certaines époques, a une forme de « précarité » des unions.
Denat rapporte qu’a 1I’époque de la siba une femme avait au moins huit époux au cours de
sa vie conjugale et cite ’exemple de trois jeunes femmes qui ont divorcé aprés deux jours

361

de mariage™®'. De méme, G.-H. Bousquet constate que certains mariages durent parfois treés

peu de temps chez les Ait Haddidou. Il cite a titre d’exemple deux mariages célébrés chez

356 Pour empécher un abus de ce droit, la coutume oblige le mari (sauf en cas de faute de la femme) a payer une
compensation qui varie selon les tribus.

357 Sauf chez les Ait Haddidou, « I’absence du mari est en principe un obstacle a la dissolution du mariage. Alors
que la femme a toute facilité pour obtenir celle-ci lorsque son mari est présent, la coutume répugne tres
nettement a permettre la dissolution du mariage si le mari est absent » (BOUSQUET G.H., « Le droit coutumier
des Ait Haddidou, notes et réflexions », op. cit., p. 150).

3% BERTRAND A., La famille berbére au Maroc central : une introduction aux droits coutumiers nord-afiicains,
op. cit,p. 131.

3% Ibid.

3% BRUNO C., « La rupture du lien conjugal par la volonté de la femme chez les Ait Atta du Rteb », GTM, n°® 940,
16 octobre 1943, p. 449-450. Cité par ibid., p. 132.

361 Ibid., p. 134.
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les Ait Brahim de I’ Asif Melloul, et qui n’ont duré que quelques semaines®®>. Lorsqu’il en
est ainsi, la femme n’a droit a aucune indemnité, méme pour adultére du mari, coups et

blessures de sa part, injures graves, ou impuissance temporaire’®>.

Parall¢lement, une institution originale existe chez les Ichkiren : le mariage sans
paiement de douaire. Elle permet a la femme mariée d’obtenir le divorce des qu’elle le désire.
11 suffit de déclarer au moment de la cérémonie du mariage que la femme aura la liberté de

demander le divorce®®.

Comme en Kabylie, le droit de fuite constitue pour la femme berbére, appartenant a
la partie nord du Maroc central, le seul moyen pour exprimer son refus d’un mariage forcé

ou pour fuir les sévices d’un mari*%. Dans ce dernier cas, elle se réfugie généralement chez

ses parents>®S,

Parfois, il arrive que la femme en fuite se réfugie chez un tiers non-parent. L’homme
ainsi sollicité est contraint par son honneur d’accueillir la femme et dans certaines tribus on

considére méme qu’il est obligé de 1’épouser>®’.

Quant au mari délaissé, il peut reprendre sa femme en payant une amende honorable
et en égorgeant un mouton devant la tente du protecteur. Si ces formes ont été accomplies,
mais la femme refuse toujours de suivre son mari, la coutume considere ’intervention du
tiers comme un véritable adultére et le protecteur est aussitot condamné par la jma’a a payer
la tarda au mari. Si le mari ne réagit pas, laissant s’écouler une période dépassant le délai de

viduité reconnu par la coutume, son droit d’usage sur la femme se trouve alors prescrit*®®,

Ce droit de fuite est inconnu dans le Haut Atlas oriental puisque dans cette région la

femme bénéficie de prérogatives illimitées en mati¢re de divorce.

Nous venons d’exposer la situation des femmes au Maroc central. Qu’en est-il de la

situation des femmes d’origine shlouh ?

362 BOUSQUET G.H., « Le droit coutumier des Ait Haddidou, notes et réflexions », op. cit., p. 147-148.

363 CADN, DAP, 1 MA/285/072, DENAT M., « Droit coutumier berbére des Ait Haddidou- Ait Yazza de 1’ Assif
Melloul », fol. 180.

364 DENAT M., « Coutumes berbéres Ichkern : la dissolution du mariage », op. cit., p. 202.

35 BERTRAND A., La famille berbére au Maroc central : une introduction aux droits coutumiers nord-afiicains,
op. cit., p. 121

36 pid., p. 122.

367 Ibid.

368 Ihid. p 123.
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2. La femme berbére dans le pays shlouh

Nous désignons par « pays shlouh » le groupe de personnes qui parle teshelhite. 11

comprend, par conséquent, le Sous, I’ Anti-Atlas et la partie occidentale du Haut Atlas.

De toutes les régions berberes du Maroc, le pays shlouh semble étre le plus infiltré
par I’islamisation comme en témoigne le nombre de zaouias et d’écoles coraniques qui y
sont implantées. Aussi, le Sud marocain a été le point de départ de la plupart des mouvements
religieux et politiques ayant gouverné le Maroc*®. Les institutions du mariage et du divorce
s’inspirent largement du fikh. Cependant, il existe de multiples divergences avec le droit

musulman.

En effet, la coutume du pays shlouh méconnait le droit de djebr. Le consentement au
mariage de la fille nubile, vierge ou déflorée est toujours requis. La coutume refuse au pere
le droit de contrainte, méme si la future est encore impubére’’’. La présence du tuteur

matrimonial demeure toutefois obligatoire au moment du mariage*’!.

Les Sousis pratiquent un contrat original, appelé I’amerwas : le mari s’engage a
verser une somme d’argent a sa femme en cas de dissolution du mariage. Cette somme est
fixée par la coutume de chaque tribu et varie d’une tribu a ’autre®’?. Elle est également
variable selon 1’état physique de 1’épouse -vierge ou déflorée-, et suivant le lieu de résidence
choisi par I’époux. La vierge a droit a la totalité de I’amerwas coutumier, tandis que la femme
déflorée a droit seulement a la moitié. Il est de coutume que la femme qui se marie en dehors

de sa tribu ait droit au double de I’amerwas en usage dans son pays>’>.

La regle coutumiere la plus audacieuse appliquée par la justice berbeére dans le pays

Sous, et qui va vers I’émancipation de la femme, est la coutume dite de tamazzalt qui

369 Nous citons, par exemple, les Almoravides ou les Almohades.

370 « Le droit d’imposer mariage a une jeune fille n’existe pas. Nul ne peut user du droit de contrainte sur la
personne d’une jeune fille, s’il est établi que celle-ci s’oppose & une union non acceptée ». La coutume Nfifa
Cité par LAFOND 1., Les sources du droit coutumier dans le Sous, op.cit., p. 27.

371 « Si un pére n’est pas d’accord avec sa fille sur le choix de son époux, il ne peut refuser de la marier. Dans ce
cas, si la fille tient a I’homme qu’elle a choisi, elle recherchera un tuteur pour la donner en mariage. Si elle ne
peut trouver ce tuteur parmi ses fréres, ni parmi ses proches paérents, elle peut désigner elle-méme un oukil qui
agira en son nom. Ce cas est prévu par 1’Orf » (Coutume des Ait Souab, op. cit., p. 27).

372 BERQUE 1., Structures sociales du Haut Atlas, op. cit., p. 342.

373 LAFOND 1., Les sources du droit coutumier dans le Sous, op. cit., p. 28.
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accorde a la femme divorcée ou a la veuve la moitié des biens acquis®’* durant la période

du mariage, avant tout partage, a condition que le mariage ait existé depuis plus d’un an’”>.

Si les auteurs coloniaux sont unanimes a considérer que cette régle est purement
coutumicere, le professeur Raja Naji-el Mekkaoui réfute cette thése. Selon cette dernicre, ce
principe est trés ancien et puise sa source directe ou indirecte dans le Coran, la Sunna et les
traditions, mais il aurait disparu du droit musulman. Des si¢cles aprés 1’avénement de
’Islam, les oulémas du pré-rif (Jbalah) ont reproduit ce principe’’®. Effectivement, au
XVe¢siecle, un fkih de Chaouen (Ibn Aradoun) rédigea une consultation juridique
préconisant que la moitié de la fortune du mari revienne a 1’épouse en cas de répudiation et

de décés et en compensation du travail fourni®”’.

Dans la suite de son raisonnement, R. Naji-el Mekkaoui explique la propagation de
la régle du partage des biens acquis pendant le mariage, par le fait qu’il y a une similitude
entre la région de Jbalah et de Sous en plusieurs aspects (géographie peu clémente, mode
de vie, coutumes engageant les femmes dans des travaux durs, forte présence des écoles
coraniques, épanouissement des sciences religieuses...). Aussi des contacts entre les
oulémas des deux régions ont eu lieu et par le biais de 1’ijtihad les foukahas soussis ont

adhéré au principe de la répartition des biens accumulés pendant le mariage®’®.

Concernant la dissolution du mariage, « la répudiation prononcée par ’homme est
toujours définitive. La libération de la femme est consacrée par la délivrance d’un
document tabrat qu’elle exige souvent par la voie judiciaire, en méme temps que sa part
d’acquét. La femme peut, comme dans le fikh, demander judiciairement la dissolution du
mariage pour motif (sévices, impuissance, etc.), soumis a 1’appréciation des magistrats.

Mais une originalité en Seksawa est qu’elle peut I’ obtenir sur simple incompatibilité, ce qui

374 Toutefois si plusieurs personnes ont contribué a la fructification, I’épouse répudiée a droit a la part

proportionnelle au nombre des ayants droits. Cf. CADN, DAP, 1 MA/285/072, Capitaine Picardet, contribution
a un guide de la justice berbere (coutumes chleuhs), octobre 1938, p. 19.

375 Op. cit., p. 17.
376 NAJI ELMEKKAOUI R. La Moudawanah : le référentiel et le conventionnel en harmonie, tome I, la

dissolution du mariage, Rabat, édition et impression Bouregreg, 2009, p. 190.

377 Cf. DIALMY A., « Un fquih marocain et les droits de la femme au XVI¢siécle », Lamalif, n° 180, septembre

1986, p. 65 et s.

378 NAJI ELMEKKAOUI R. La Moudawanah : le référentiel et le conventionnel en harmonie, op. cit., p. 193.
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constitue une originalité exorbitante par rapport au fikh »*’°. Enfin, I’institution de la mise

a I’index existe également dans le pays shlouh®®.

Apres avoir exposé les coutumes berbeéres en matic¢re familiale, et étant donné que
les israélites, a I’instar des berbéres, ont également leur droit spécifique, il est nécessaire,

de se pencher sur les régles de leur statut personnel au Maroc.

§2- Le droit de la famille israélite : droit d'essence religieuse avec

subsistance des coutumes locales

Méme appartenant a des ethnies diverses, les Marocains de confession juive, vivant
sous le protectorat, étaient restés tres attachés a la coutume de Castille dans leur application
du droit mosaique. En effet, le droit mosaique est fondé sur deux sources principales : la
Thora (Pentateuque), et ses commentaires rassemblés dans la Mischna (tradition 1évitique).
Cette derniére est commentée a son tour par les deux écoles de Babylone et de Jérusalem.
Au XII° siecle, une troisieme €cole vit le jour en Allemagne. Son fondateur Jacob écrivit
les Tourins. En se contentant de résumer le Talmud et les Tourins, Joseph Caro formula au
XVI¢siecle le « Code de Caro». Cet ceuvre est devenu la référence pour les juifs de la
péninsule ibérique, et a leur expulsion de I’Espagne, les rabbins firent rédiger au Maroc une
réforme de ce Code, dite « réforme des exilés » ou « coutume de Castille », qui différait du
Code de Caro, sur certains aspects notamment en matiére de mariage et de régime

13%!, Dans leur réforme, les rabbins expulsés considérent le mariage comme

successora
obligatoire, la polygamie autorisée, mais pas recommandée, et la répudiation trés largement
facilitée. Par conséquent, qu’en est-il exactement de la situation de la femme juive

marocaine ?

La condition juridique de la femme juive, sous le protectorat, ne différe pas vraiment
de celle de la femme marocaine en général. En effet, la jeune fille juive se marie souvent
trés jeune (a partir de 10 ans) et son éducation se fait enticrement au sein de la famille, par

les rapports et les contacts avec les autres femmes>®?. Communément illettrée, c’est a la

379 BERQUE J., Structures sociales du Haut Atlas, op. cit., p. 343.

380 « Dans toutes les tribus du Dren et du Lekst (Grand et Anti-Atlas), une ancienne coutume permettait au mari de
faire dresser, dans ce cas, par acte notari¢, une déclaration par laquelle il désignait a I’avance celui qu’il
soupgonnait de détourner sa femme. Si aprés répudiation, celle-ci épousait effectivement I"’homme désigné, le
mari joué pouvait contraindre le séducteur a lui payer tous les frais nécessaires a la célébration de nouvelles
noces. Une amende était ¢galement infligée au séducteur par les Inflas » (LAFOND 1J., Les sources du droit
coutumier dans le Sous, op. cit., p. 42).

381 LUCHAIRE F., Manuel du droit d'outre-mer, Paris, recueil Sirey, 1949, p. 574.

382 ZAFRANI H., Les juifs d’Andalousie et du Maghreb, Paris, Maisonneuve et Larose, 2002, p. 314.

104



femme juive que reviendra de veiller aux soins du ménage et le soin de faire respecter les
lois et les traditions relatives a la bonne tenue d’une maison juive (la kashrut). C’est a elle
de veiller a la bonne application des regles religieuses. Par exemple, celles relatives a
Shabbat et aux grandes fétes ou encore celles concernant les interdits alimentaires*®’. La
pratique d’un métier ne lui est pas interdite. Les chanteuses et conteuses professionnelles
sont invitées aux fétes de famille et les pleureuses aux veillés funebres. Les femmes sont
aussi « les marieuses » et des sages-femmes (gabla). Un métier honorable et indispensable

dans les sociétés maghrébines®.

Dans ces sociétés patriarcales, il faudra préciser que le role de la femme israélite
marocaine n’était pas aussi effacé. Par exemple, dans les grandes villes comme Fez, Meknes,
Marrakech ou Essaouira, les femmes agées israélites étaient parfois des confidentes, des
conseilléres de la femme du Pacha de la ville, voire de la reine mére au Palais Royal de
Rabat**®. Aussi, les femmes ne sont pas partout analphabétes. En effet, 3 Tanger et a Tétouan,
la jeune fille est capable de lire le texte hébraique de pri¢re avec la traduction en judéo-

espagnole®%¢.

En maticre de droit de la famille, les régles qui régissent la femme juive sont basées
d’une part sur le régime traditionnel dit talmudique (A) et d’autre part sur les réformes qui
lui ont été apportées par la suite et plus particulierement sous le régime castillan (B). Ces
réformes tardives ont pu libérer la femme des inconvénients d’autrefois et ainsi apporter

quelques améliorations au statut de la femme juive marocaine.
A. Le régime rabbinique traditionnel

A Torigine, la jurisprudence hébraique marocaine était fondée sur 1’ancien droit
talmudique, complété ou corrigé par les coutumes locales. Aprés la reconquista et I’arrivée
des expulsés d’Espagne, ce droit autochtone cohabitait avec les fagqanot (ordonnances)
castillanes, qui réussissent a le pénétrer progressivement et finissent par s’imposer a

I’ensemble des populations juives marocaines de toutes origines®®’.

383 Ibid.

4 Ipid., p. 314.

%5 Ipid., p. 315.

336 Ipid.

387 ZAFRANI H., Deux mille ans de vie juive au Maroc, Paris, Maisonneuve, 1998, p. 78.
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Nous allons aborder au préalable les sources des régles qui régissent la condition
juridique de la femme juive au Maroc (1), pour étudier ensuite les dispositions de la loi

hébraique traditionnelle en maticre familiale (2).
1. Les sources des regles juridiques en matiere familiale

Les regles qui régissent la condition juridique de la femme juive au Maroc se trouvent
éparpillées dans plusieurs sources. Nous pouvons citer la Bible, le Talmud, les Codes juifs,

la coutume locale traditionnelle (le minhag) et les ordonnances (les fagganot).

C’est dans la Thora que nous trouvons 1’essentiel des régles du droit israélite. Ainsi
les empéchements au mariage sont annoncés dans le Iévitique (chapitres 18 et 19), la
répudiation et le 1évirat dans le Deutéronome (chapitre 24). Tandis que dans le Talmud?%?, il
existe dans une partie de la Michna*®® (le Seder Nashim) quelques dispositions relatives au
mariage, au divorce, au lévirat et aux rapports mutuels des époux. La troisiéme source est
constituée par les codes, dont le plus important est le Shulan ‘Arukh (Code de Joseph Caro,
XVI¢ siecle), qui est venu codifier et unifier les solutions multiples et souvent contradictoires
des jurisprudences antérieures>”. Son ceuvre juridique est divisé en quatre livres dont deux
traitent la condition juridique de la femme, le Eben Ha Ezer et le Hochen Hamispath. Le
premier livre comprend les différents traités existants : les unions, le mariage, le contrat de
mariage, la répudiation et le 1évirat. Le second traite plus particulieérement des successions,

des donations et de la tutelle*®!.

Les rabbins marocains appliquent également, dans toutes les questions relatives au
statut personnel, les traditions locales qui se sont perpétuées a travers les si¢cles. Aussi, les
grands rabbins réfugiés (Méghorachim) s’ inspirant des coutumes et des traditions qui avaient
été les leurs en Espagne, ont €élaboré a leur arrivée au Maroc, en 1492, plusieurs fagqanots
(ordonnances) qui ont été par la suite acceptées et promulguées par les communautés des

expulsés de Castille au Maroc®*2.

388 « Le Talmud est une vaste encyclopédie, une compilation des lois et des opinions de la doctrine. Il se compose
en deux parties : la Michna et la Guémara ». MALKA E., Essaie sur la condition juridique de la femme juive
au Maroc, Paris, Librairie générale du droit et de la jurisprudence, 1952, p. 18.

389 « La Michna est ’ensemble de 1’enseignement oral tel qu’il avait été développé par les « Tannaim », répétiteur
de la loi jusqu’a la fin du II°si¢cle apres J.C. Elle a été complétée, révisée et classée par écrit par Rabbi Juda
Hakadoch (le saint) qui vivait vers ’an 135 a 210. Elle se divise en deux parties appelées « SEDARIM » ». Ibid.

3% ZAFRANI H., Les juifs d’Andalousie et du Maghreb, Paris, Maisonneuve et Larose, 2002, p. 200.

31 MALKA E., Essaie sur la condition juridique de la femme juive au Maroc, op. cit., p. 19.

32 Ibid., p. 20
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Enfin, pour tenir compte des évolutions des mceurs, les rabbins juges du Maroc, ont
¢difié et rajouté une cinquiéme source : les nouvelles faqganots. 11 s’agit de « tagqanots »
tardives qui ont été rédigées en 1947-1948-1949 et 1950 par les grands rabbins du Maroc.
Ces ordonnances sont relatives a la séduction, a la rupture des fiangailles, au 1évirat, au
divorce et au régime successoral*>>. Elles ont largement contribué a 1’amélioration de la

situation de la femme juive au Maroc.

Nous avons énuméré les sources des regles en matiere familiale, il reste a préciser

ces régles en cas de mariage et de divorce.
2. Le mariage et le divorce en droit hébraique

La famille juive, patriarcale par essence, est le socle fondateur de la société. Le
caractere religieux du mariage juif est fortement marqué. Il est considéré comme une des
recommandations les plus importantes de la Bible : « Croissez et multipliez. Il n’est pas
bon que ’homme soit seul, je veux lui adjoindre une aide ». Sur la base de ce texte de la
Genese, le Talmud considére le mariage comme un acte religieux auquel ne peut se
soustraire aucune créature humaine®**. La législation biblico-rabbinique considére le
mariage comme le premier devoir de I’homme. Les israélites, homme ou femme ne peuvent
en principe se marier qu’avec des coreligionnaires®>. Le droit de contrainte matrimoniale
existe également chez les israélites (Genese, chap. 24), mais elle concerne aussi bien les
garcons que les filles. Par la suite, le consentement des futurs époux est requis dés leur
puberté fixée pour ’homme a 13 ans et un jour et pour la femme a 12 ans et six mois®*®.
C’est 1’age a partir duquel les israélites marocains peuvent contracter un mariage®®’.
Néanmoins, les enfants peuvent se marier avant cet age si les symptomes de la puberté ont
fait leur apparition prématurément. Notons qu’en raison de I’évolution des meeurs, dans les
années cinquante, les tribunaux rabbiniques du Maroc aidés par les comités des
communautés ont abouti a une réglementation interdisant le mariage a 1’age ainsi

indiqué®.

393 Ibid.

3% Ibid., p. 24.

395 La loi mosaique interdit spécialement 4 toute juive d’épouser un non juif quel qu’il soit.

396 ZAGOURI A., Du mariage en droit hébraique, Paris, LGDJ, 1960, p. 22.

37 Le mariage des impubéres a été interdit par les tribunaux rabbinique, suite 4 I’adjonction aux lois mosaiques et
talmudiques des faqqanots récentes qui s’efforcent d’adapter la législation aux situations nouvelles.

3% MALKA E., Essaie sur la condition juridique de la femme juive au Maroc, op cit., p. 24.
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Au moment du mariage, La ketubbah, ou le contrat de mariage fixe le montant de la
dot 1égale a laquelle s’ajoute 1’apport de 1’épouse. On pourra méme apporter, par la suite et
sous commun accord des modifications ayant pour objectif généralement de mieux protéger

les intéréts de la femme>*°.

Pendant le mariage, les époux ont le devoir de cohabitation et d’avoir des rapports
sexuels. Comme en droit musulman, le mari, doit entretenir sa femme (nourriture, vétements,
habitat...), en contrepartie, I’épouse doit le suivre, lui réserver le fruit de son travail, lui obéir
et de se purifier aprés ses menstrues (niddah). La monogamie était la régle et la polygamie
’exception. Le droit talmudique autorise la polygamie sous certaines conditions*®’. Les
riches, les princes, plus généralement, les puissants avaient, souvent plusieurs femmes. En
cas de veuvage, le lévirat désigne 1’obligation imposée au levir (frére du mari) d’épouser la
veuve de celui-ci. En hébreu, le /évir se nomme yabam ; la veuve, sa belle-sceur, yebama.
Historiquement, ¢’est une institution de droit mosaique qui veut que lorsqu’un israélite meurt
sans enfants, et afin de conserver le patrimoine familial, le frére ainé doive épouser la veuve
du défunt et hérite de tous ses biens. Le refus de la femme de se conformer a la loi prescrivant
le 1évirat est sanctionné tant par la doctrine que par la jurisprudence constante des tribunaux

rabbiniques du Maroc.

« Que personne ne trahisse la femme dans sa jeunesse, car je hais la répudiation »*°!
dit le Seigneur, le Dieu d’Israél. Comme en droit musulman, ici la répudiation est un acte
détesté par dieu et conféré exclusivement au mari. Malgré les tentatives des rabbins, de
limiter I’exercice de ce droit exorbitant, les motifs qui peuvent €tre invoqués par le mari sont
divers : refus de cohabitation, malformation physique, stérilité, refus de la femme de suivre

son mari. ..*0?

De son coté, 1'épouse peut également demander le divorce, en invoquant un motif
sérieux. Elle saisit le tribunal rabbinique qui controle le fondement du motif allégué et
ordonne au mari de donner a son épouse la lettre de divorce ou « lettre de gueth ». Le Code

de Joseph Caro fixe un certain nombre de cas dans lesquels la femme peut s’adresser au

399 ZAFRANI H., les juifs d’Andalousie et du Maghreb, op. cit., p. 319.

400 1pid., p. 202.

401 cige par ZAGOURI A., Le divorce d’apres la loi talmudique chez les Marocains de confession israélite et les
réformes actuelles en la matiere, Paris, LGDJ, 1958, p. 24.

402 7 AFRANI H., Deux mille ans de vie juive au Maroc, Paris, Maisonneuve, 1998, p. 92.
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rabbin-juge et demander le divorce. Nous pouvons citer a titre d’exemple le défaut

d’entretien, I’abandon du domicile conjugal, les exces et sévices, I’impuissance du mari...

Etant donné, que la nullité du mariage est trés peu précisée en droit hébraique, le
divorce est obligatoire a chaque fois qu’une nullité de mariage parait s’imposer. Ces cas
obligatoires sont au nombre de quatre : I’adultére, méme s’il n’y a pas eu constat de flagrant
délit, I’isolement de la femme avec un homme soupgonné suffit ; le mariage d’un Cohen
(descendant de la race sacerdotale) avec une femme divorcée ou avec celle qui s’est fait
passer pour vierge ; le mariage entre parents a un degré prohibé ; et enfin lorsqu’il y a

absence de 1’une des conditions de validité de mariage*®’.

Un écrit est nécessaire pour pouvoir répudier sa femme. La femme n’est
valablement divorcée que lorsqu’elle a recu le « gueth » de son mari. Le rabbin-juge ne peut
prononcer lui-méme le divorce. En profitant de son droit de remettre lui-méme le gueth,
I’époux essaye de retarder le plus longtemps possible I’action dirigée contre lui et ainsi
porter préjudice a sa femme. La loi rabbinique imposait des mesures de coercition contre
le mari récalcitrant afin de le forcer a donner le gueth. Elle le punissait d’anathéme ou méme

404 A 1’époque du protectorat, aucune sanction n’est prévue et aucune réforme

la flagellation
n’est intervenue afin de faire cesser ce préjudice subi la femme*®. 11 faudra toutefois noter
que la question du refus de la délivrance du gueth est encore d’actualité en Israél. Méme si
la femme obtient une décision judiciaire de divorce, les sanctions pour amener le mari a
délivrer le gueth sont difficilement appliquées. Elles sont pour la plupart économiques,
puisqu’en 1998, seulement deux cas d’emprisonnement ont été enregistrés*®. Cette
question de la délivrance du gueth est également soulevée devant les juridictions francaises,

qui ne concluent pas nécessairement a leur incompétence en abordant le probléme sous

’angle du dommage causé*"’.

La rédaction du gueth obéit a un formalisme rigoureux. Notamment 1’énoncé des
formules et 1’orthographe exacte des noms. Si ce formalisme fait défaut et si la femme se

remarie, la deuxiéme union est considérée comme adultérine et les enfants qui en sont nés,

403 MALKA E., Essaie sur la condition juridique de la femme juive au Maroc, op. cit., p. 67-69.

404 Ibid. p. 70.

4051bid.

406 RENUCCI F., « Les solutions aux conflits en matiére de divorce religieux du XIX® siécle a nos jours. Le cas de
refus de délivrance du gueth en droit interne », dans DAUCHY S., et DEMARS-SION V., (dir.), actes de la
journée d'étude sur « La résolution des conflits familiaux »(Lille, mai 2007), Lille, CHJ éditions électronique,
2011, p 49. https://www.academia.edu.

407 Ibid.
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sont déclarés illégitimes. Au Maroc colonial, la remise du gueth a lieu généralement dans
une synagogue en présence des deux époux, d’un rabbin-juge, d’un rabbin-notaire et de

deux témoins*%3,

Parall¢lement a ces quelques innovations prises par les grands rabbins du Maroc,
deux mesures révolutionnaires et protectrices des droits des femmes ont été introduites par

le régime castillan : la communauté 1égale et la restriction de la polygamie.
B. Les innovations du régime matrimonial « castillan »

Le régime matrimonial castillan est « ’ensemble des régles de droit qui gouvernent,
quant au statut des personnes et des biens, la cellule conjugale ou familiale et que les
megorashim « expulsés » d’Espagne avaient connu dans leur pays d’origine. Ces regles
forment la matiére de la premicre tagganah promulguée a Fés en 1494 confirmée et précisée
en 1497 modifiée en 1545 »*%. D’autres régles du droit familial ont été créées dans ce qu’on

a appelé la nouvelle ordonnance et le Nouvel et Dernier Consensus Omnium*'°,

L’originalit¢ du régime matrimonial castillan se manifeste notamment dans
I’introduction de deux dispositions nouvelles qui améliorent significativement la condition
féminine et qui n’existaient pas auparavant sous le régime traditionnel en vigueur dit
talmudique : ’institution d’une communauté légale entre les époux en cas de déces de I’un

d’eux (1) et la restriction de la polygamie (2).
1. Lacommunauté légale

Les regles de la communauté 1égale ne s’appliquent qu’en cas de déces de 1’un des
¢poux au moment ou la succession est ouverte et ne profite qu’a la veuve ou le veuf. La

femme divorcée n’est pas concernée par le régime de la communauté l1égale.

Ainsi, si le mari meurt et au moment de 1’ouverture de la succession, le montant de
la ketubbah dont la femme est créanciére 1égale et tous les biens qu’elle a pu acquérir durant

le mariage vont alors avec la fortune entiére du mari, constituer le fond commun*!!,

La regle de la communauté 1égale ne s’applique pas en cas de divorce. La femme

divorcée n’a droit qu’a la ketubbah qui correspond a la somme fixée au moment du mariage

408 MALKA E., Essai sur la condition juridique de la femme juive au Maroc, op. cit., p. 71.
409 ZAFRANI H., Les juifs d’Andalousie et du Maghreb, op. cit., 2002, p. 201.

410 Ibid.

411 Ibid., p. 202.
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et figurant dans I’acte. Cependant, la femme répudiée par un mari agonisant afin de la libérer

de I’obligation du lévirat conserve son statut 1égal de veuve quant au statut des biens*'2.

2. Larestriction de la polygamie

Dans le droit talmudique des autochtones, la polygamie est autorisée. Toutefois, les
futurs beaux-parents peuvent insérer dans le contrat du mariage (ketubbah) une clause de
monogamie ou la nécessité du consentement de la premicre €épouse pour contracter une
seconde union*!3. 11 est a remarquer que méme avant I’arrivée des immigrés espagnols, la
bigamie était peu pratiquée et se limitait a des cas précis, si la premicre €pouse était stérile
apres 10 ans de mariage par exemple ou si la descendance avait cessé d’exister pendant

10 ans et enfin, quand il y avait lieu d’appliquer la prescription du lévirat*!4,

Cette tolérance de la polygamie, qui est une forme de concession aux meeurs et aux
usages, a ¢t¢ davantage restreinte par les ordonnances castillanes, datant de 1494 et 1497,
qui rendent la condition du consentement préalable de la premicre épouse comme
obligatoire. Ce régime sera appliqué pendant pres d’un siecle, mais face a une résistance de
I’opinion publique, une Tagganot de 1593, tolére la bigamie sous certaines conditions,
conditions qui seront €largies en 1599, quand une nouvelle mesure permet la bigamie lorsque

la descendance est exclusivement de sexe féminin*!>.

Ainsi les premieres ordonnances de 1494 et 1497 qui limitent trés significativement
le recours a la bigamie, tombent en désuétude, les rabbins du Maroc se trouvent pratiquement
dans I’obligation d’entériner des cas d’espéce, de recourir & des compromis voire de le
justifier par des artifices juridiques, des situations qui dérogent ouvertement aux regles

castillanes*'°.

Le périmetre de I’application de la bigamie est étendu et la Iégislation rabbinique
postérieure autorise cette pratique en cas de stérilit¢ de la premiere épouse, pour assurer
I’exercice du lévirat, par ce qu'un mari se trouvant loin de sa femme ne peut la rejoindre

2

pour des raisons de force majeure, et enfin par ce que la premiére épouse est malade*!”.

412 1bid.

413 Ibid., p. 202-203.

414 pid. p. 203.

415 pid., p. 203.

416 Z AFRANI H., Deux mille ans de vie juive au Maroc, op. cit., p. 83.
47 Ibid.
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Maintenant que nous avons eu un apercu des différentes lois et coutumes appliquées
au Maroc avant le protectorat francais, il nous faut déterminer si, par comparaison, les
autorités coloniales ont voulu et pu transformer ces lois et ces coutumes pour les rapprocher

du droit commun francais.
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CHAPITRE II- UNE VOLONTE DE REFORME TARDIVE DES STATUTS
PERSONNELS ?

En matiére de statut personnel, les autorités coloniales n’ont pas cherché a
transformer les meeurs et les coutumes a I’instar de ce qu’ils ont tenté en Algérie, ou 1'on
observera quelques tentatives minimes de réforme. Probablement a cause de I’échec de
I’expérience algérienne, de 1’accueil favorable des conceptions de gouvernement indirect a
partir du tournant du siécle au niveau national et international, de la personnalité de certains
acteurs essentiels du protectorat, de I’affaiblissement du «parti colonial »*'8, les
gouvernements frangais n’ont pas cherché a imposer leur loi au Maroc et ont opté pour une

politique « non interventionniste » en matiere familiale, privilégiant la stabilité de 1’ordre

public a leur « mission civilisatrice »*!%,

Méme si comme nous I’avons déja évoqué, le rite malékite constituait une sorte de
« droit commun » applicable en matiére de statut personnel, un certain nombre de coutumes
préislamiques continuent a exister. La politique berbére promue par le protectorat a fait en
sorte d’accentuer et de favoriser le pluralisme juridique et normatif en matiere de statut

personnel*?°,

Etant donné que 1’Algérie et la Tunisie, avec lesquelles le Maroc a une proximité
géographique et, en partie, culturelle, étaient également sous occupation frangaise, il est
opportun de comparer rapidement la politique frangaise en matiere du droit de statut
personnel dans ces deux pays (section 1), afin de déterminer une éventuelle spécificité de

la politique juridique a 1’égard du Maroc (section 2).

Section 1- Entre interventionnisme et respect du droit de statut personnel au

Maghreb

La colonisation frangaise de 1’ Algérie n’¢était pas une expansion d’un coup, elle a di
passer par plusieurs étapes, tout en faisant face a une lutte acharnée de la part des populations

locales. A la signature de la convention d’armistice entre le général en chef de I’armée

418 Terme utilisé par ZAYANI A., « Discours scientifiques du protectorat et conception de la justice en milieu
berbére marocain », dans RENUCCI F. et GERARD-LOISEAU S., Les discours sur le droit et la justice au
Maghreb pendant la période coloniale (XIX*-XX°s.), Lille, Centre d’Histoire Judicaire éditeur, 2011, p. 153-
168. Sur le parti colonial, cf. notamment les travaux de Julie d’Andurain.

49 NDIAYE M., La politique constitutive au sud : refonder le droit de la famille au Sénégal et au Maroc, op. cit.,
p. 124.

420 Ihid.
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francgaise et le dey d’Alger, du 5 juillet 1830, I’occupation frangaise est limitée a la régence
d’Alger. L’ordonnance du 22 juillet 1834 annexe, par la suite, les territoires conquis, en les
désignant sous les termes de « possessions frangaises dans le nord de I’Afrique ». Ces
territoires prennent un peu plus tard I’appellation « d’Algérie »**!. Favorable au tout début a
une occupation restreinte au littoral, la Monarchie de Juillet étend son influence sur le
Constantinois, 1’Oranie, puis I’Aurés. Seules résistent les montagnes de la Kabylie, qui

seront annexées, plus tard, sous le Second Empire, en 185742,

Ensuite, la France avance progressivement vers les zones sahariennes du sud. Apres
I’occupation de Laghouat, le gouvernement francais établit un protectorat sur le M’Zab,
avant de I’annexer en 1882. Puis, les autorités militaires s’installent a In-Salah en 1899, a
Igli et @ Timimoun en 1900. Enfin un arrangement interministériel détermine, en 1905, les

frontiéres entre les territoires du sud de 1’ Algérie et I’ Afrique occidental frangaise*?’.

Le 24 avril 1881, les troupes francaises franchissent la frontiére algéro-tunisienne
prétextant de mettre fin aux incursions en Algérie d’une tribu nomade (Kroumirs), pour
laquelle 1’idée de frontiére n’avait aucun sens***. En menant une expédition militaire, les
Francais arrivent a Tunis et font signer au bey, Sidi Saddok, le 12 mai 1881, le traité
de protectorat de Bardo. Ce traité confie a la France les Affaires étrangeres, la défense du
territoire et la réforme de 'administration. Mais c’est qu’a la signature du traité de La Marsa
le 8 juin 1883, que la régence ottomane devienne officiellement un protectorat. Ce dernier
trait¢ scelle le précédent et donne a la France le droit d'instaurer des réformes

administratives, judiciaires et financiéres.

Que ce soit en Algérie ou en Tunisie, les populations locales sont soumises a un
régime confessionnel. Hormis le pénal, la loi applicable dépend de la religion du justiciable.
C’est le principe de la personnalité des lois qui est mis en ceuvre ici et le droit de la famille
reléve de la loi personnelle de la personne concernée. En la mati¢re, et dans le cas de
1I’Algérie, la France a tenté d’intervenir, en donnant la possibilité de se soumettre aux lois

frangaises, ou en tentant d’élaborer directement un code du droit musulman (§1). Toutefois,

421 BARRIERE L., Le statut personnel des musulmans d’Algérie de 1834 a 1962, Dijon, Editions Universitaires

de Dijon, 1993, p. 2.

422 Ibid.
423 Ibid.
424 DEPERCHIN A., « Droit et politique dans la construction du discours sur le Protectorat frangais en Tunisie »,

dans RENUCCI F. et GERARD-LOISEAU 8., Les discours sur le droit et la justice au Maghreb pendant la
peériode coloniale (XIX*-XX° s.), op. cit., p. 61.
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la Tunisie n’a pas été concernée par ces tentatives d’intervention en matiére de statut

personnel (§2).
§1- Les tentatives de réforme du droit de statut personnel en Algérie

De 1830 a 1962, I’Algérie s’enfonce dans la nuit coloniale. La famille est recentrée
sur elle-méme, alors que les rapports entre les sexes demeurent régis par les régles de la
Horma et du nif (honneur) qui induisent la séparation des espaces et la division des taches*>.
Mais malgré cette séparation, les femmes participent bien dans la lutte contre le colonisateur.
Des femmes se distinguent comme chef de guerre a I’instar de Lalla Fathma de la tribu des

Rammaniyya et de Lalla Khadija Bent Belkhacem**°.

Sur le plan législatif, les gouvernants francais essayent timidement d’attirer la
condition de la femme algérienne vers les régles du Code civil. Si ces tentatives ont eu une
certaine approbation de la part de quelques réformistes musulmans qui souhaitent une
¢évolution de la condition de la femme sans aller jusqu’a I’identifier a celle de la femme
occidentale, un grand nombre de réformistes rejettent I’intervention frangaise en la matiere
et assimilent le maintien de la condition de la femme musulmane a une forme de

résistance*?’.

Dans les premiers temps de la colonisation algérienne, I’Etat frangais a fait en sorte
de maintenir le pluralisme juridique existant et était pour un respect total des statuts
personnels indigénes. Au fil des années pourtant, ce respect tend a s’amoindrir pour une
partie des indigenes : les israélites et les Kabyles. Des tentatives d’assimilation pour ces deux
populations ont été relevées (A). Toutefois, France n’a pas voulu assimiler dans les mémes

proportions ou par les mémes techniques, les Algériens musulmans (B).
A. Lapolitique d'assimilation des juifs et des Kabyles

L’administration coloniale s’était engagée en 1830 a respecter les statuts personnels
locaux, mais les impératifs temporels et les options qu’implique 1’entreprise coloniale elle-
méme ’ont poussé a changer sa position et a limiter le contenu et 1’application de ces

statuts*?8,

425 DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, op. cit., p. 130.

426 Ibid.

47 Cf. BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 454 et s.
28 [bid., p. 96-97.
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Le statut des indigénes d’Algérie sera précisé par le sénatus-consulte du 14 juillet
1865, qui reconnait a I’ensemble du peuple conquis la nationalité francaise. Tout en ayant le
statut juridique de «sujets francais », les Algériens peuvent, par demande individuelle,
devenir des « citoyens francgais », a condition d’aliéner leur statut particulier et se conformer
aux exigences requises par le sénatus-consulte. Ces « citoyens francais» jouissent de
I’ensemble des droits politiques et les reégles de leur statut personnel relévent du Code civil
frangais*?. Cette citoyenneté est acquise dés I’Age de 21 ans par décret impérial rendu en

conseil d’Etat*°,

Par ce sénatus-consulte le 1égislateur entend assimiler tous les indigénes algériens,
aussi bien sur le plan politique que civil. Concernant les israélites, ce processus
d’assimilation est accéléré par le décret Crémieux du 24 octobre 1870. Les juifs algériens
sont désormais des citoyens francgais et perdent ainsi leur statut personnel confessionnel (1).

Egalement, le législateur a tenté d’aménager le statut personnel kabyle (2).
1. La perte de leur statut personnel pour les israélites

Au départ, et pendant les premicres années de la colonisation francaise en Algérie,
les israélites indigénes demeuraient assujettis aux juridictions rabbiniques et appliquaient
leurs coutumes et leurs lois d’essence religieuse. Cette situation ne va pas durer longtemps.
Apres avoir limité la compétence des tribunaux rabbiniques aux mati¢res du statut personnel
(art. 43 de I’ordonnance de 8 aolit 1834), une ordonnance du 26 septembre 1842 supprime
lesdites juridictions®’!. Les israélites algériens réglent désormais leurs conflits devant les
tribunaux francais. Dans les matie¢res ou le droit mosaique est applicable, c’est le juge

432 (C’est le sénatus-consulte

colonial qui est compétent, mais apres consultation des rabbins
du 14 juillet 1865 qui a permis dans un premier temps a une partie des israélites algériens de
renoncer a leur statut personnel propre et de jouir des droits du citoyen frangais. Mais les

israélites algériens n’ont pas adhéré massivement a ce projet d’assimilation.

Apres 1’échec du sénatus-consulte de 1865, des voix se sont levées, revendiquant

I’assimilation compléte de tous les israélites algériens, notamment en raison de 1’aide qu’ils

429 Cf. BLEVIS L., « Quelle citoyenneté pour les Algériens ? », dans Histoire de I'Algérie a la période coloniale

(1830-1962), Paris, La découverte, 2014, p. 352-358.

40 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 97.
B Ibid.
2 Ibid.
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ont apportée aux Frangais dés le début de la conquéte de 1’Algérie**. Effectivement, ’un
des décret Crémieux du 24 octobre 1870 impose massivement la citoyenneté francaise aux
israélites. Dorénavant, tous les israélites seront régis par la loi francaise et deviennent des
citoyens francais.

34 mais

Plusieurs arguments sont avancés pour s opposer au décret Crémieux*
finalement ce texte ne sera pas abrogé, il sera simplement interprété dans un sens plus
restreint par le décret Lambrecht, du 7 octobre 1871. Il vient préciser la sémantique
«Indigéne » contenue dans le décret Crémieux. Ainsi, I’article 1 indique : « seront
considérés comme indigeénes et a ce titre demeurent inscrits sur les listes électorales...les
israélites nés en Algérie avant I’occupation frangaise ou nés depuis cette époque de parents
établis en Algérie a 1’époque ou elle s’est produite »**.

Dans la fin des années 1930, pour des raisons politiques et €électorales, le gouvernement

9436 qui assouplit considérablement la

intervient et promulgue le décret du 16 janvier 193
regle énoncée dans le décret de 1871, et considere que tout israélite algérien peut se prévaloir
de son statut de « citoyen frangais » et ainsi bénéficier du décret Crémieux si son pere ou
I’un de ses ascendants en ligne paternelle a été inscrit sur une liste électorale de citoyens
frangais antérieure a celle de I’année en cours*’. Quant aux juifs du Mzab, ils demeurent
assujettis a la loi mosaique, puisque la région saharienne n’a été complétement conquise
qu’en 1882 et que le décret Crémieux n’est jugé applicable, par une partie de la
jurisprudence, qu’aux départements du nord. Les israélites du Mzab peuvent toutefois

devenir des citoyens frangais en recourant a la procédure prévue par le sénatus-consulte de

1865438,

433 L. FOREST, La naturalisation des juifs algériens et [’insurrection de 1871, Paris, Société francaise
d’imprimerie et de librairie, 1897, p. 6.

434 Cf. RENUCCI F., « Le débat sur le statut politique des israélites en Algérie et ses acteurs (1870-1943) »,
Contributions du séminaire sur les administrations coloniales (2009-2010), 2010, pp. 3-4.

435 Décret du 7 octobre 1871, Journal Officiel (JO), 9 octobre 1871, p. 3885.

436 Ce décret est adopté a la suite de la montée de 1’antisémitisme et aux événements politiques des années trente
notamment a Sidi-Bel-Abbés. Le maire radie des listes électorales en 1938 un nombre important de citoyens
israélites. Il est sympathisant du Parti Populaire francais (PPF) et s’est fait élire en 1929 sur un programme
antisémite. Le juge de paix de Sidi-Bel-Abbes confirme la méme année la décision du maire en concluant que
les israélites qui ne peuvent justifier de 1’autorisation a leurs ancétres apres le décret du 7 octobre 1871 doivent
étre radiés des listes. Un pourvoi en cassation est formé et la haute juridiction le rejette le 12 janvier 1939. Enfin
le gouvernement intervient par la rédaction du décret du 16 janvier 1939. Cf. RENUCCI F., « Le débat sur le
statut politique des israélites en Algérie et ses acteurs (1870-1943) », op. cit., pp. 10-11.

47T BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 98.

438 Ibid.
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De ce qui préceéde, nous constatons que la France est intervenue sur le droit de la
famille israélite par le biais du décret Crémieux et du sénatus-consulte de 1865. Malgré des
formes ponctuelles de résistance sociale*”, les israélites algériens sont désormais régis par
les régles du Code civil en matiére familiale. Par-1a, la femme algérienne juive est censée
bénéficier de régles plus favorables en matiére de mariage, de divorce et de succession. Cette
présentation des autorités coloniales est toutefois a nuancer puisque, dans certains cas, ce
«progrés » n’est pas nécessairement avéré (comme en matiére de divorce), du moins
jusqu’en 1884. Les autorités francaises ont ¢galement tent¢ de modifier les reégles du statut

personnel kabyle, de fagon plus tardive et directe.

2. L’aménagement du statut personnel kabyle: une amélioration nette de la

condition féminine

Les premieres réformes du statut personnel de la femme musulmane interviennent en
Kabylie, des les années Vingt et Trente. Pour le gouvernement frangais et les juristes
coloniaux, le statut personnel de la femme kabyle apparait particuliérement discriminatoire
et non conforme au droit musulman. Il est en effet plus amplement régi par les coutumes
locales que par le fikh musulman traditionnel**.

Cet état de fait ne permet pas, en particulier, a la femme kabyle d’hériter ou de

441 Ainsi, il nous

demander, dans des cas précis, le divorce, contrairement aux musulmanes
semble intéressant d’avoir un bref apergu sur la situation des femmes en Kabylie (a) avant
de montrer quelle a été I’action des colonisateurs au nom de 1’amélioration de la situation de

la femme kabyle (b).

439

440
441

« A peine promulgué, le décret Crémieux rencontre des oppositions. Elles parviennent tout d’abord d’une partie
de la population qui désire conserver son statut personnel mosaique. Or, en devenant citoyens, les israélites
doivent obligatoirement se soumettre au statut commun qui interdit la polygamie et se différencie de leurs régles
traditionnelles, notamment en matiére de tutelle et de succession. Au sein de la premicre génération d’israélites
accédant a la citoyenneté, certains se soumettent difficilement a cette contrainte. Quelques rabbins soutiennent
leurs coreligionnaires dans leur résistance. Des israélites n’acceptent pas de se marier civilement, si bien que la
répudiation et parfois la polygamie se pratiquent toujours, malgré les tentatives d’intervention des consistoires
et de ’administration ». (RENUCCI F., « Le débat sur le statut politique des israélites en Algérie et ses
acteurs (1870-1943) », op. cit., p. 3-4).

SAMBRON D., Les femmes algériennes pendant la colonisation, Alger, Casbah éditions, 2013, p. 41.

1bid.
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a. Brefapercu de la situation de la femme en Kabylie**

Que ce soit enfant, jeune fille ou épouse, la femme est 1éguée au second plan au sein
de la société kabyle. Dans leur ouvrage, La Kabylie et les coutumes kabyles, Hanoteau et
Letourneux définissent le mariage kabyle ainsi : « Le mariage pour ces rudes populations
n’est ni I’union intime de deux étres dont I’individualité se confond dans une communauté
d’affection ni une société dans laquelle chacun a des droits en harmonie avec ses devoirs :
achetée et livrée sans que le plus souvent sa volonté intervienne, la femme kabyle n’a pour
ainsi dire pas de personnalité 1égale ; c’est une chose humaine »***. Le mariage kabyle ne
serait donc qu’un contrat de vente dont la femme est 1’objet. Cette chosification de la femme
se manifestait notamment au moment du partage de la succession. La femme faisait partie

de I'héritage, les héritiers en disposent.

En Kabylie, il n’y a pas d’age 1égal pour la consommation du mariage. Le pére peut
donner au mariage sa fille impubére***. Concernant le consentement au mariage, la fille
vierge n’est presque jamais consultée, la veuve et la répudiée ne sont pas libres non plus
dans leurs choix. Néanmoins, une régle est établie dans la plupart des tribus. Elle donne

aux femmes le droit de refuser a deux reprises les prétendants qui leur sont présentés**.

La répudiation, prérogative du mari, est toujours irrévocable en Kabylie et la femme
ne peut convoler en secondes noces qu’une fois qu’elle rembourse son douaire et indemnise
le mari. Il arrive que 1’époux fixe un prix exorbitant, tout en sachant qu’il ne peut étre payé

ni par la famille de la femme ni par le nouveau prétendant*.

A I’inverse la femme ne peut pas, en principe, accéder au divorce. Seules certaines
coutumes admettent que la femme puisse demander la dissolution du mariage, mais
uniquement, en cas d’absence prolongée du mari. Cette absence, qui varie selon les délais
locaux, est de trois ans au moins*’. Toutefois, la femme peut user de son droit
d’insurrection ou de fuite. Cette institution qui existe également chez les Berbéres

marocains permet a la femme de quitter le domicile conjugal pour rentrer dans sa famille

442 Pour une étude plus détaillée de la coutume Kabyle, voire LAIDANI A., Le droit coutumier kabyle pendant la

colonisation fran¢aise, Montpellier, Presses universitaires de Montpellier, 2021.

“SHANOTEAU A. et LETOURNEUX A., La Kabylie et les coutumes kabyles, Saint-Denis, Edition Bouchéne,

tome 11, 2017, p. 148.
4 Ibid., p. 149.
“S1bid., p. 150.
446 BOUSQUET G-H., Justice frangaise et coutumes kabiles, Alger, imprimerie nord-africaine, 1950, p. 77.
“THANOTEAU A. et LETOURNEUX A., La Kabylie et les coutumes kabyles, op. cit., p. 147.
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sans que son mari ne puisse la contraindre a reprendre la vie commune**®. Pendant cette
période, I’épouse perd son droit d’entretien qui incombait au mari. Ce dernier ne se trouve
pas dans I’obligation de la répudier. Il peut la laisser dans cette situation sans qu’elle puisse
se remarier. Une forme de divorce pour khol ou le rachat par la femme de sa liberté existe
en Kabylie. En cas de répudiation, la femme n’a droit a rien. Il n’y a pas de don de

consolation et aucune indemnité n’est percue par la femme divorcée.

Mises a part quelques coutumes qui accordent a la femme un droit a I'usufruit, les
coutumes kabyles ne font accéder a la succession que les parents par les males et excluent

les femmes de I’héritage.

Pour les juristes francais, ces dispositions ne ménagent pas suffisamment les intéréts
de la femme. Cette prise de conscience qu’il est nécessaire d’intervenir sur les coutumes
kabyles est en partie liée a I’insurrection de 1871. Elle s’inscrit également dans ce qui parait
aux juristes frangais une facilité juridique : les coutumes sont plus malléables, pour eux, que
les autres sources du droit. Ils sont enfin encouragés par la doxa de I’époque sur les Kabyles,
jugés plus facilement assimilables. C’est ce que Charles-Robert Ageron nommera « le mythe
kabyle ». Pour toutes ces raisons, les autorités francaises tentent de réformer -prudemment

toutefois- les coutumes kabyles.
b. Laréforme du statut personnel de la femme kabyle

L’intervention francaise sur le statut personnel kabyle s’est manifestée en premier
lieu via la réforme judiciaire. Apreés avoir réorganisé 1’appareil administratif, suite a
I’insurrection de 1871 en Kabylie, les autorités francaises suppriment par le biais du décret
du 29 aotit 1874 toutes les juridictions qui existaient auparavant dans les ressorts judiciaires
de Tizi-Ouzou et de Bougie, et les remplacent par des juridictions francaises. Ainsi, ce sont
des magistrats frangais qui rendent la justice, tout en appliquant les coutumes kabyles. Mais
dans les faits, les Kabyles demeurent attachés a leurs jmaas judiciaires et continuent a y

recourir.

La seconde entrave sur le statut personnel kabyle est réalisée par le décret du 1°" aofit
1902 qui réforme la tutelle kabyle et fixe 1’age de la majorit¢ a 18 ans. Mais la plus
spectaculaire, demeure dans la création, le 6 février 1925, de la commission « de réformes

du statut personnel de la femme kabyle ». Deux lois modifient la formation du mariage

“8 [hid., p. 182.
120



kabyle : une loi, plus générale, du 2 avril 1930 portant sur la constitution de 1’état civil des
indigénes musulmans d’Algérie, ainsi que la loi du 2 mai 1930 sur la déclaration des
fiancailles des Kabyles. Le décret du 19 mai 1931 réglemente la condition de la femme
kabyle. Avec le passage d’une transformation par I’intermédiaire de décrets a celui de
I’utilisation de lois, les colonisateurs franchissent une étape dans le degré

d’interventionnisme en maticre de statut personnel kabyle.

La promotion de la condition féminine passe d’abord par la lutte contre le mariage
des impuberes qui est présent¢ comme constituant un danger physique et moral pour la
femme. C’est pourquoi la loi du 2 mai 1930 institue I’obligation pour les Kabyles de déclarer
leurs fiancailles a I’état civil. Cette loi dispose que ce qu’elle nomme la « déclaration de
fiancgailles », c’est-a-dire la conclusion du mariage, ne peut avoir lieu, sauf dispense, avant
I’age de 15 ans. La dispense est accordée aprés avis d’une commission comprenant un
conseiller a la Cour d’Appel d’Alger, président, un juge de paix de Kabylie et un médecin.
Des sanctions sont prévues en cas d’inobservation de ces dispositions : la nullité¢ du mariage,

une peine d’emprisonnement de 6 jours a 3mois et/ou une amende de 16 a 500 francs**’.

Egalement, le décret du 19 mai 1931 reconnait & la femme kabyle le droit de
demander le divorce, dans des cas précis. Cet acte réglementaire vient sanctionner un certain
nombre de décisions judiciaires qui admettait que I’épouse pouvait demander le divorce dans

des circonstances particuliérement graves*”

. Mais ces décisions ne font pas enticrement
jurisprudence en Kabylie. Les demandes de divorce, pour mauvais traitements, ne sont
admises qu’en cas de violences physiques. Le décret du 19 mai 1931 vient étendre le droit
au divorce de la femme kabyle. Il comprend le divorce pour sévices, pour défaut d’entretien,
pour abandon, ou pour la condamnation du mari a une peine afflictive et infamante*!. Ainsi,
nous constatons un rapprochement considérable avec les régles du droit musulman en la

matiere.

Toutefois ce décret maintient dans son article 2 le remboursement de la dot par

I’épouse ou par sa famille au mari en cas de répudiation. Mais en cas de divorce judiciaire,

49 SAMBRON D., Les femmes algériennes pendant la colonisation, op. cit., p. 51.

450 « Le premier jugement qui reconnut le divorce au profit de la femme pour mauvais traitement fut donné par le
juge de paix de Fort National du 11 janvier 1899, Gaston Ricci. Il fut suivi par d’autres décisions de juridictions
inférieures et enfin par la Cour d’Alger, seulement le 18 novembre 1922 » (BARRIERE L., Le statut personnel
des musulmans d’Algérie de 1834 a 1962, op. cit., p. 361).

41 L article premier du décret du 19 mai 1931, accorde le divorce a la femme kabyle « pour sévices pratiqués par
le mari, abandon depuis plus de trois ans par le mari du domicile conjugal ou insuffisance d’entretien imputable
au mari, absence de ce dernier remontant a plus de deux ans, condamnation de celui-ci & une peine afflictive et
infamante ».
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la jurisprudence a posé le principe qu’en I’occurrence la femme est libérée de toute

obligation pécuniaire envers son mari*>.

Dans la pratique, les nouvelles régles sur le divorce judiciaire n’ont eu que peu de
succes et mettent longtemps a entrer dans les meeurs des Kabyles. 11 fallait attendre les

années 1950 pour constater I’application effective du décret dans toute la Kabylie*>*.

Enfin, le décret du 19 mai 1931 permet a la femme kabyle, en cas d’absence de
testament, d’hériter en pleine propriété ou en usufruit. Si I’hypothese dans laquelle la femme
peut hériter en pleine propriété est treés restreinte, le décret du 19 mai 1931 donne a la femme
kabyle la possibilité d’hériter en usufruit dans plusieurs cas. L’article 3 du titre II énonce
« qu’il est reconnu a la veuve dans la succession de son mari, a la fille dans la succession de
son pere et dans celle de sa mére, a la petite fille née du fils, en ’absence de successible de
premier degré, dans la succession de son grand-pére paternel et dans celle de sa grand-mére

paternelle... »**. Ce droit a ’usufruit est « inaliénable, insaisissable et imprescriptible »*>.

En Algérie, la France a ainsi tenté d’assimiler les indigénes israélites et de réformer
certaines régles du statut de la femme kabyle. Dans les deux cas, les effets ont commencé a
se faire sentir au bout de quelques générations. Les autorités coloniales ont-elles agi de méme

a I’égard des regles du statut personnel musulman ?
B. L’intervention frangaise visant la protection de la femme musulmane

Partant du postulat que le droit musulman avait subi une sorte de « cristallisation »,
la majorité des juristes coloniaux pensait que les régles du rite malékite pratiqué en Algérie
au début de XX° siecle correspondaient exactement a celles contenues dans le précis de

Khalil, écrit au VIII® siecle de I’hégire et dans ses commentaires successifs.

La mise en cause de cette théorie a débuté des la fin du XIX® siecle avec la vague des
traductions. D’importants précis de droit musulman furent traduits et furent comparés aux
regles réellement appliquées chez les populations locales. I1 s est avéré que le droit contenu
dans ces précis était différent de celui effectivement pratiqué. L'un des théoriciens de

« L’immuabilité du droit musulman» est le doyen Morand. Il souligne que les régles

452 Chambre de révision musulmane, 11 juin 1934, R4, 1914, 11, p. 62.

43 BOUSQUET G-H., Justice francaise et coutumes kabiles, op. cit., p. 84.

434 Cité par SAMBRON D., Les femmes algériennes pendant la colonisation, op., cit., p. 58.
45 Ibid.
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pratiquées dans les faits sont plus proches des reégles du Code civil que les régles du droit

musulman immuable.

L’intérét de la pensée de Morand est a la fois juridique et politique. Si on 1’analyse
juridiquement, en se fondant sur cette théorie, il est possible de placer le droit musulman
dans I’ordre juridique francgais en 1’assimilant a la coutume. De point de vue politique, cette
théorie permettait d’espérer, selon Morand, a un rapprochement progressif du contenu des
regles de statut personnel des musulmans d’Algérie et de celles du statut personnel régi par
le Code civil sans heurter frontalement les consciences musulmanes*®. Pour réaliser ce
rapprochement, Morand songe a la codification du droit musulman en y incluant quelques
principes du droit frangais. Son objectif ultime est de modifier les statuts personnels des

indigeénes pour les rapprocher du droit commun frangais.

Les autorités coloniales ont voulu intervenir en matiere familiale, mais tout en évitant
de trop heurter les convictions des musulmans. D’une part, elles ont tenté de codifier le droit
musulman (1), et d’autre part, elles sont intervenues par le biais d’un certain nombre de

mesures d’ordre 1égislatif et réglementaire (2).

1. Le Code Morand : une tentative de rapprochement et d'uniformisation des droits

non aboutie

En s’inscrivant dans ce mouvement de codification du droit musulman a I’instar de
la Turquie®” et du Code Qadri Pacha d’Egypte*®, le Code Morand constitue I’ceuvre la plus
renommée aprés «la Kabylie et les coutumes kabyles» de Hanoteau-Letourneux*>.
S’agissant des sources et de la méthode utilisée, Morand reconnait qu’il s’est inspiré de la

méthode du « Code Santillana » appliqué en Tunisie*®’.

a. L’élaboration du Code Morand*®!

436 BARRIERE L., Le statut personnel des musulmans d’Algérie de 1834 a 1962, op. cit., p. 245.

457 Un « décret ottoman sur les droits de la famille », d’inspiration hanafite, est promulgué dans 1’empire turc en
1917.

458 En Egypte Qadri Pacha a rédigé en 1875, un « Recueil de la loi hanafite », dans la forme articulée des codes
occidentaux. Ce texte ne sera jamais adopté.

49 Cf. MAHE A., « Entre les meeurs et le droit : Les coutumes. Remarques introductives a la La Kabylie et les
coutumes kabyles de Hanoteau et Letourneux (1873), I- XXX », Saint-Denis, Edition Bouchéne, 2003.

460 MORAND M., Avant-projet de Code, présenté a la Commission de codification du droit musulman algérien,
Alger-Paris, A. Jourdan-Challamel, 1916, p. 8-9. Sur le travail de David Satillana et le lien méthodologique
avec Morand : RENUCCI F., « David Satillana, acteur et penseur des droits musulman et européen »,
Monde(s), 2015/1, pp. 25-44.

461 Pour une étude plus approfondie a propos de I’élaboration du Code Morand, Cf. BEL A., « La codification du
droit musulman en Algérie », Revue de [’histoire des religions, 1927, p. 175 et s.
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La connaissance et I’application du droit indigéne n’étaient pas une mission facile
pour les magistrats frangais. Une commission d’études sur 1’Algérie remet au Sénat un
rapport préconisant la nécessité de lever les difficultés rencontrées dans 1’application du droit
indigéne. En 1904, les Délégations financiéres requierent auprés du gouverneur général
«qu’une commission composée de jurisconsultes musulmans et frangais soit chargée de
résumer en régles simples, facilement interprétables et en articles précis les principes du
droit musulman réunis en véritable code »*?. Enfin, le Gouverneur général Charles Célestin
Jonnart confie, par un arrété du 22 mars 1905, la tache de codification a une commission
composée de seize membres. Au sein de cette commission, le doyen Morand joue un rdle
primordial. Les travaux durent une dizaine d’années. L’ ouvrage complet parait en 1916 sous
le titre Avant-projet de code présenté a la commission de codification du droit musulman
algérien. Cette ceuvre ne sera jamais promulguée, mais les magistrats s’y référent

explicitement ou implicitement dans leurs décisions*®’.

Ce Code était en partie une compilation de régles jugées morales et équitables du rite
malékite et hanafite. Ainsi Morand écrit dans son Avant-propos : « Nous n’avons pas mission
d’innover (...). Nous n’avons d’autres buts que de dégager et de formuler clairement et dans
un ordre méthodique les vrais principes de la loi musulmane (...). Nous estimons qu’il est
de notre devoir de rechercher parmi les solutions diverses formulées par les docteurs
musulmans sur un point déterminé, pour leur donner force de loi a I’exclusion de toutes
autres, celles de ces solutions qui paraissent le plus conforme a la morale et a I’équité, et
sont le mieux en harmonie avec 1’état social de nos indigénes (...).(...) Ainsi, nous
effectuerons un travail qui, pour étre, principalement et avant tout un travail de codification,

n’en sera pas moins un instrument de progrés »*64.

Dans son travail de codification, Morand a pu, en mati¢re de statut personnel,
modifier quelques regles existantes, tout en recourant a des mécanismes du droit musulman.
Afin d’atteindre son objectif, il fait appel aux régles des différentes écoles ainsi qu’aux

usages locaux. Il utilise enfin la possibilité de se référer a un juriste musulman peu connu*®>.

462 Cité par MORAND M., Introduction a I’étude du droit musulman algérien, Alger, Carbonel, 1921.

463 RENUCCI F., Le statut personnel des indigénes : comparaison entre les politiques juridiques frangaise et
italienne en Algérie et en Libye (1919-1943), Thése, droit, Aix-en-Provence, 2005-2006, p. 36 et s.

464 MORAND M., dvant-projet de Code, présenté a la Commission de codification du droit musulman algérien,
Alger-Paris, A. Jourdan-Challamel, 1916, p. 13-16.

465 RENUCCI F., « La doctrine coloniale en République. L’exemple de deux jurisconsultes algériens : Marcel
Morand et Emile Larcher », dans J.-L. HALPERIN et A. STORA-LAMARRE (dir.), La République et son droit
(1870-1930), Besangon, Presses Universitaires de Franche Comté, 2011, p. S5.http://halshs.archives-
ouvertes.fr/halshs-00599932/en/
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Ces instruments permettent a Morand de modifier le droit de contrainte matrimoniale que
peut exercer le pére sur son enfant ; d’exiger la preuve écrite du consentement de la femme
au mariage ; d’¢élargir le champ de la protection de la femme en cas de divorce ; d’autoriser
la femme algérienne musulmane a épouser un non musulman et de supprimer I’interdiction

d’hériter de 1’apostat ou du non musulman?%¢.
b. Les innovations apportées en matiere du droit de statut personnel

Concernant 1’age 1égal a partir duquel les époux peuvent contracter le mariage, les
articles 3 et 4 de I’ Avant-projet de codification précisent que I'union matrimoniale ne peut
étre contractée qu’entre personnes ayant atteint 1’age de la puberté (article 3), c’est-a-dire
18 ans pour les garcons et 15 ans pour les filles (article 4), exactement comme le prévoit le

Code civil frangais*®’.

En imposant la nécessité de recueillir le consentement personnel des deux conjoints
(articles 5 et 7), I’ Avant-projet de codification apporte une innovation majeure. Pour justifier
cette mesure, Morand s’est appuy¢ sur un auteur hanafite peu connu, Ibrahim al-Halabi ainsi
que sur le Code égyptien de Quadri Pacha. En effet, il ne s’est fondé que sur une partie de la
loi hanafite, en écartant les éléments complémentaires de la régle.**® C’est également le cas

de I’article 32 qui exige que la répudiation soit suffisamment et sérieusement motivée*®’.

En matiére de mariage mixte, deux reégles novatrices ont été introduites par Morand
: la premiere est la tolérance du mariage d’une musulmane avec un non musulman. La
seconde est la possibilité pour la femme affiliée a un apostat ou mariée avec un homme de
religion différente de conserver son droit a la succession. Ces deux regles sont instituées par
Morand au nom du principe de 1’égalité juridique. Enfin, et alors que la preuve orale prévaut
chez les musulmans, Morand a cherché a imposer, via les articles 53, 54 et 55, la supériorité
de ’écrit.

Le projet du Code Morand a fait I’objet de controverses sur la forme ainsi que sur le

d470

fond®””. Ainsi le gouvernement préfere différer la promulgation de ce projet d’autant plus

que le gouverneur Jonnart, principal défendeur de ce Code, quitte ses fonctions en 1919. Le

466 Ibid., p. 6.
467 Cf., Article 44 du Code civil.
468 RENUCCI F., Le statut personnel des indigénes : comparaison entre les politiques juridiques frangaise et

italienne en Algérie et en Libye (1919-1943), op. cit., p. 144.

491hid.
401bid., p. 147 et s.
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texte ne sera jamais promulgué. Néanmoins, les magistrats s’y réfeérent dans leurs attendus.
Moins de dix ans plus tard, en 1926, le débat autour du Code Morand refait surface*’!. Cette

tentative de codification ne fut pas la seule technique de rapprochement.
2. Les textes législatifs et réglementaires effectivement appliqués

Dans la logique juridique francaise, protéger la femme en cas de mariage ou de
divorce nécessite au préalable que ces actes soient consignés par écrit dans un registre. La
priorité était donc accordée a I’introduction d’un régime de déclaration au moyen de
I’organisation de I’état civil (a). Mais I’intervention directe en matieére de statut personnel

est arrivée assez tardivement, elle date de I’ordonnance de 1959 (b).
a. L[’amélioration du régime de déclaration des actes de mariage et de répudiation

Afin d’assurer la publicité de la formation du mariage ou de sa dissolution, le législateur
a réagi, par le biais de I’article 17 de la loi du 23 mars 1882, et a imposé€ une déclaration du
mariage ou de divorce dans les trois jours suivant I’événement : 1’officier d’état civil doit
alors dresser 1’acte d’état civil sur la déclaration du mari et de la femme ou du mari et du
représentant 1égal de la femme, en présence de deux témoins et doit remettre un acte
recognitif. En imposant une simple déclaration, le 1égislateur ne fait que substituer a la
publicité sans formalité du droit musulman, une forme de publicité plus conforme au Code

civil frangais.

Pour garantir I’application effective de ces regles relatives aux déclarations du
mariage et de sa dissolution, I’article 20 de la loi de 1882 renvoie au droit commun frangais.
Or, le Code pénal dans ses articles 348 et 358 ne prévoit que le défaut de déclaration de
naissance, et par interprétation, I’inhumation sans autorisation. De surcroit, dans les régles
du Code civil, I’autorité publique intervient dans la formation du mariage ou en cas de

divorce, il n’est pas nécessaire, donc, de prévoir de sanction en cas de défaut de déclaration.

Pour résoudre ce probléme, les autorités font appel au Code des infractions spéciales
a I’indigénat, mais un manque de discernement du législateur leur confisque pour quelques
années cet instrument*’2. En tout état de cause, le mariage non déclaré est juridiquement
valable et peut s’établir par tous les moyens et notamment par 1’attestation de deux témoins.

Il est nécessaire, donc, de pallier les lacunes de la loi de 1882, et de réorganiser le régime de

47V Ibid., p. 155 et s.
2 Ipid., p. 176.
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déclaration des actes de mariage et de divorce. Ce but sera atteint en deux étapes : d’abord

par la loi du 2 avril 1930, ensuite par la loi du 11 juillet 1957.
a.1 Laloi du 2 avril 193073

Le but de la loi de 1930 est d’étendre son controle sur I’ensemble des actes de 1’état
civil. Ainsi les mariages et les répudiations des indigénes algériens doivent étre inscrits sur

les registres de 1’état civil.

Cette loi opére une distinction entre les mariages célébrés ou dissous devant le cadi,
et ceux célébrés ou dissous de maniere purement orale. Dans le premier cas, le mari doit
déclarer 1’union conjugale dans les cing jours de sa conclusion en produisant I’acte dressé
par le juge musulman. Dans le second cas, le mari doit faire dresser par ce magistrat un acte
recognitif dans les cinq jours, puis faire déclaration du mariage ou de sa dissolution au
service de 1’état civil dans les cinq jours de I’établissement de I’acte recognitif*’*. Le défaut
de déclaration entraine des peines correctionnelles, mais le mariage non déclaré¢ demeure

juridiquement valable et peut s’établir par tous les moyens.

Cette loi complique encore les formalités prescrites par celle de 1882, elles
deviennent complexes et coliteuses. Le nombre d’unions illégales est en augmentation, il
faudra prévoir des mesures pour régulariser ces situations. Des circulaires prescrivent une

suspension des poursuites contre les délits de déclaration tardive de mariage*”>.
a.2 Laloi du 11 juillet 1957

Cette loi institue un nouveau régime de déclaration du mariage et organise une

procédure de régularisation pour les mariages dont la publicité n’a pas été effectuée.

Ce nouveau régime distingue selon que le mariage est contracté devant le cadi ou
non : dans le premier cas, le marié, le tuteur et les deux témoins, doivent déclarer le mariage
devant I’officier d’état civil dans les cinq jours du mariage, dans le second cas, si le juge
musulman a assisté au mariage, il doit dans les vingt-quatre heures transmettre un extrait
de I’acte de mariage a 'officier d’état civil. Le législateur maintient donc la solution

adoptée par la loi de 1930 pour le mariage conclu devant le cadi, mais revient a la loi de

473 La loi du 2 avril 1930 « portant modification de la loi du 23 mars 1882 sur la constitution de I’état civil des
indigénes musulmans de 1’ Algérie », J.O., 3 avril 1930, R4, 1930, 111, p. 173.

474 Art. 17 de la loi de 1882 modifiée par la loi de 1930.

475 BARRIERE L., Le statut personnel des musulmans d’Algérie de 1834 a 1962, op. cit., p. 311.
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1882 dans I’autre cas. La seule preuve admise, désormais, sera la preuve par acte d’état
civil’e.

Cet aménagement de la preuve du mariage par acte d’état civil ne constitue qu’une
¢tape nouvelle dans I’effort des autorités coloniales pour constituer un état civil moderne.
D’autres initiatives juridiques ont été prises, mais il faudra attendre 1’année 1957, pendant

la guerre d’Algérie, pour qu’on réorganise le droit de la tutelle et de I’absence et plus

profondément celui du mariage et de divorce en 1959.
b. Le mariage et le divorce dans 1’ordonnance de 1959

L’ordonnance de 1959 est adoptée pour faire suite au mouvement de codification du
droit de statut personnel paru en Tunisie en 1956 et au Maroc en 1957. Elle est é¢galement
étroitement liée a la guerre d’Algérie. En effet, le début de la guerre d’Algérie, puis son
enlisement incitent le gouvernement a accélérer les réformes. Ces réformes visent en
premier lieu I’amélioration du statut de la femme qui est percue dans cette période, comme
une force sociale susceptible de faire basculer I’opinion musulmane en faveur de I’ Algérie

frangaise*”’.

Une commission, composée de juristes musulmans et de spécialistes du droit
musulman, est créée en novembre 195847%. Sa mission est de rédiger un projet de texte
concernant le statut personnel des musulmans d’Algérie. Le texte préparé sera adopté a
I’unanimité*’®. L’ordonnance du 4 février 1959 «relative au mariage contracté dans les
départements d’ Algérie, des Oasis et de la Saoura par les personnes de statut civil local »*°
sera précisée par le décret du 17 septembre 1959 « portant réglement d’administration

publique pour I’application de (celle-ci) »*8!

et par un arrété du ministére de la Justice en
date du 14 novembre 1959*? dénombrant les « piéces a remettre a 1’Officier de 1’état civil
ou au cadi en vue de la célébration des mariages entre des personnes de statut civil local »,

dans les mémes départements.

478 Ibid., p. 313.

477 Cf., SAMBRON D., Les femmes algériennes pendant la colonisation, op., cit., p. 66-68.

478 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 475.

479 Ibid.

480 Ordonnance n° 59-274, du 4 février 1959, J.O.R.F., 11 février 1959, p. 1860.

481 Décret n° 59-1.082, du 17 septembre 1959, J.O.R.F., 19 septembre 1959, p. 9139.

482 Arrété du Garde des Sceaux, Ministre de la Justice, en date du 14 novembre 1959, J.O.R.F., 21 novembre 1959,
p. 11 157.
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Le contenu de I’ordonnance est révolutionnaire et vise en premier lieu
I’amélioration du statut de la femme en prévoyant, notamment, la suppression de la
contrainte matrimoniale. Le mariage est conclu devant un représentant de I’autorité

publique, en présence des deux époux et sa dissolution sera prononcée par le juge.

En effet, I’article 2 alinéa 1°" de ce texte précise que « le mariage se forme par le
consentement des deux époux ». Et ce méme article prévoit que la violence entraine la
nullité du mariage. Ainsi, la loi empéche désormais de marier une femme contre son gré, et
supprime par la le droit de djebr. Cet article 2 alinéa 1° rajoute : « A peine de nullité, le
consentement est exprimé verbalement, publiquement et en personne». Partant, le

législateur de 1959 impose la comparution des deux €poux en personnes.

Ce consentement ne peut étre donné qu’a partir d’un certain age : « I’homme avant
18 ans révolus, la femme avant 15 ans révolus, ne peuvent contracter de mariage. Toutefois,
le président du tribunal de grande instance peut, pour des motifs graves, accorder une
dispense d’age ». En déterminant les ages a partir desquels les futurs époux peuvent se
marier, le 1égislateur leur étend le régime des ages du Code civil, déja proposé par le Code

Morand.

L’organisation entiérement judiciaire du divorce est parmi les nouveautés phares de
I’ordonnance de 1959. Toutes les formes du divorce sont concernées, y compris la
répudiation unilatérale. En effet, I’article 6 de I’ordonnance de 1959 précise : « le mariage,
hors cas de déces, n’est dissout que par décision de justice. Cette décision est rendue, a la
demande de 1’un ou I’autre époux, par le magistrat compétent ». La répudiation doit étre
prononcée par le juge. L’époux voulant répudier sa femme doit, donc, saisir le juge qui,
aprés une tentative de réconciliation infructueuse, prononce la répudiation. Ces régles ont

pour objectif de limiter la pratique des répudiations a la 1égere et des répudiations abusives.

Pour les autres formes de divorce, celui pour absence est maintenu. L’ordonnance
de 1959 permet aux époux de rompre leur lien matrimonial en recourant soit au divorce par

consentement mutuel soit au divorce pour faute.

Les conjoints peuvent divorcer d’un commun accord. L’article 13 de I’ordonnance
de 1959 décrit la procédure a suivre : les deux époux présentent une requéte conjointe au
juge. Apres la tentative de réconciliation, le juge vérifie le consentement de chacune des

parties et les accords intervenus entre les parties, notamment en ce qui concerne les enfants.
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Quant au divorce pour faute, sa procédure était inspirée des phases prévues par le
Code civil et le Code de procédure civile. L’époux demandeur dépose une requéte, le juge
procede a la réconciliation des époux et enfin une instance devant le tribunal. Le juge doit
se prononcer sur les mesures provisoires et il doit statuer sur toute demande d’indemnité
ou de pension alimentaire. Comme en droit francais de 1’époque, il existe des causes
péremptoires au divorce (adultére et la condamnation de 1’autre époux a une peine afflictive

et infamante) et d’autres relévent du pouvoir discrétionnaire du juge.

Méme en ce qui concerne les droits pécuniaires du divorce, le décret de 1959
s’écarte du droit musulman classique et remplace le traditionnel don de consolation dite
«mouta’a» par des dommages et intéréts déterminés par le juge. L’alinéa 3 de son
article 21 dispose : « si le juge prononce la dissolution, il statue sur les dommages-intéréts
dus par le mari a la femme pour le préjudice matériel et moral causé a celle-ci par la rupture

du lien conjugal ».

L’ordonnance de 1959 a donné lieu a des critiques et a suscité des réticences lors de
sa mise en pratique. Les unions contractées devant le cadi restent nombreuses, mais celles
conclues devant I’officier d’état civil sont rares. Dans le monde rural, les répudiations sont

libres et les mariages précoces continuent a s’établir*®3

. Maurice Borrmans explique la raison
de cette résistance sociale : « prenant pour modéele 1’évolution récente du droit du statut
personnel dans les pays voisins, le législateur franco-algérien pouvait penser que les
nouvelles mesures adoptées seraient accueillies sans réticences. Malheureusement, les textes
en avaient été rédigés trop rapidement et certaines formulations faisaient craindre le pire :
voulant faire vite, le 1égislateur avait oublié¢ qu’il intervenait dans un domaine « réservé » ou

le juridique rejoint d’ordinaire le religieux, en pays musulman »*34,

A part ’encouragement de la consignation des mariages par écrit, acte qui constitue
indéniablement une forme de protection des droits des femmes, la politique interventionniste
de la France en Algérie n’a pas réussi véritablement a améliorer la situation de la femme
algérienne. Qu’en est-il de la Tunisie, étant donné que ce pays, voisin de I’Algérie, était
¢galement sous domination frangaise ? L’expérience algérienne a-t-elle exercé une influence

quelconque en Tunisie ? La France a-t-elle pu intervenir sur le droit de statut personnel

43 FAUQUE L., « Le mariage des musulmans d’Algérie », R4, 1961, p. 66.
484 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 485.
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tunisien ? Ou au contraire, a-t-elle opté pour un respect réel des régles liées aux statuts

personnels dans ce pays ?
§2. Le respect réel du statut personnel en Tunisie

Lorsque le protectorat francgais s’installe en 1881 en Tunisie, le statut de la femme,
tout comme le droit de la famille, ne furent pas altérés. Par réflexe de protection et de
conservation contre 1’occupant et son modele occidental, la femme tunisienne se renferma
davantage sur elle-méme et fut retranchée encore dans les limites strictement définies du
foyer*®>. La remise en cause du statut de la femme est vue comme une tentative de
destruction de 1’identité tunisienne. Cependant, dans certains milieux aisés, on voyait dans
la femme européenne une sorte de modele que les femmes musulmanes s’efforgaient
d’imiter. Ainsi, S. Bakalti affirme que « ¢’est I’institution du protectorat frangais en Tunisie
qui marqua un rdle déterminant dans la prise de conscience du probléme de la condition de
la femme. La présence et le prestige de la population européenne, qui vit différemment (les
femmes sortaient librement, travaillaient, comme institutrices ou comme infirmiéres, etc.),
apporteérent un nouveau systéme de valeurs, influencérent les habitudes et les fagcons de vivre
de la population musulmane aisée, qui se rendait compte que le sort des femmes n’était pas

nécessairement la claustration »*%.

Pendant cette période, le statut des personnes était comparable a celui qui existait en
Algérie et au Maroc. Chaque citoyen reléve de son statut confessionnel propre. Les
communautés israclites sont assujetties aux tribunaux rabbiniques, créés par le décret
beylical du 28 novembre 1898, complété par celui du 29 mai 1926*". Les musulmans
tunisiens, pour leur part, relévent des juridictions religieuses dépendantes de chra’a pour le
statut personnel, et des juridictions séculiéres dépendantes de 1’Ouzara*®® et compétentes

pour le civil et le pénal.

Le décret du 8 novembre 1921 et la loi du 23 décembre 1923 offrent la possibilité
aux Tunisiens qu’ils soient musulmans ou israélites, d’accéder a la naturalisation et au statut
personnel frangais s’ils avaient servi dans 1’armée francaise ou regu des diplomes

universitaires ou épous¢ une Francaise ou une étrangere justiciable des tribunaux frangais,

45 BELHADJ BOUFENDI L., La condition féminine au Maghreb post indépendant : étude comparée : Algérie

Maroc et Tunisie, Thése, Droit, Paris, 1999, p. 88.

486 BAKALTI S., La femme tunisienne au temps de la colonisation, Paris, Harmattan, 1996, p. 43.
47 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 124.
488 1 ittéralement « ministére », ¢’était & 1’origine une sorte de tribunal dirigé par le gouvernement du Bey.
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489

ou encore s’ils avaient rendu des services exceptionnels a la France™”. Devenant Frangais,

ils renoncent a leur statut personnel musulman ou israélite pour relever désormais du statut

commun*?’,

Pendant la période coloniale, un certain nombre de Codes ont été promulgués en
Tunisie*’!, mais rien n’a été réalisé en matiére de statut personnel. Cependant, plusieurs
théses sont apparues permettant ainsi de soulever un débat sur 1’éventuelle évolution du droit
familial (A), et de pousser le gouvernement tunisien a revoir quelques dispositions de la loi

malékite en la matiere (B).
A. Les débats autour de 1’éventuelle évolution du droit familial

En Tunisie, le mouvement pour les des droits des femmes avait débuté des la fin du
XIX¢ siecle, par des revendications pour I’instruction des femmes et s’est transformé, dans
les années 1930, en un appel a la réforme du droit familial. Ainsi, dés 1897 I’érudit Mohamed
Essnoussi appelle timidement dans son ouvrage L 'épanouissement de la fleur ou étude sur
la femme en Islam, a I’instruction des filles**?. Plus tard, plusieurs intellectuels dénoncent le

statut inférieur de la femme.

En effet, en 1905, César Benattar, E1 hadi Sebai et Abdelaziz Thaalbi écrivent
ensemble un livre intitulé L’esprit libéral du Coran®”. Dans cet ouvrage, les auteurs
préconisent une relecture libérale du Coran, tout en dénongant la mauvaise interprétation des
prescriptions coraniques. Leurs propos sont axés sur la nécessité d’instruire les femmes et
de supprimer le voile***. Ce livre ne semble susciter aucun intérét, et dés que Thaalbi est
devenu président du Parti « Destour », il a fait complétement machine arriere. En 1937, il
rédige un nouveau livre, La Tunisie Martyre, ou il se prononce contre I’instruction féminine
: « Nous engager dans cette voie serait nous suicider de nos propres mains. La femme est la
gardienne de la famille, la conservatrice de la société, la pousser dans la voie des écoles

gouvernementales serait précipiter dans 1’abime ce qui reste de notre génie »**°.

489 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 125.

490 1bid.

41 Code des obligations et des contrats (1906) en reprise partielle du Code civil et commercial de Santillana (avant-
projet), Code de procédure civile (1910), Code pénal (1913) et Code de procédure pénale (1921).

¥2DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, op. cit., p. 46.

493 BENATTAR C., SEBAI E-H., THAALBI A., L esprit libéral du Coran, Paris, Ed. Leroux, 1905.

¥4 DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, op. cit., p. 46.

495 THAALBI A., La Tunisie martyre, Epinay-sur-Seine, 1937, p. 47.
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Ce sont les theses de Tahar Hadad (1899-1935) qui ont concouru a une large prise de
conscience du probléme féminin en Tunisie. Dans son ouvrage paru en 1930, Notre femme
dans la Charia et la société®®, il fait le constat de la situation dégradante de la femme
tunisienne musulmane et défend avec acharnement son émancipation et sa libération.

L’ouvrage se divise en deux parties : la premicre est juridique, la seconde est sociologique.

Dans la premiére partie, I’auteur dénonce les fausses interprétations de la loi
religieuse et le poids des coutumes dégradantes. Il souligne la place d’honneur accordée a la
femme en Islam. Pour lui, I’Islam n’a rien a voir avec la situation de la femme. II préconise,
ensuite, I’interdiction de la polygamie. Il explique dans son argumentaire que le Coran bien
interprété n’admet guere la polygamie. Il propose également I’institution des tribunaux

compétents en matiére de divorce, et prone enfin 1’égalité successorale*”’.

Dans la seconde partie, Haddad explique comment la jeune fille musulmane est
préparée a son role d’épouse et de mére. Ainsi, Tahar Hadad revendique pour les femmes le
droit & I’instruction et a I’apprentissage d’un métier. Concernant le mariage, il déplore
I’ingérence des parents dans le choix du conjoint ou dans la gestion du ménage. Il condamne

les mariages prématurés des filles impubéres, etc**®.

Bien que T. Hadad se soit appuy¢ sur la loi religieuse pour dénoncer la condition
dégradante dans laquelle vit la femme tunisienne, il est aussitot accusé d’étre aliéné par
I’Occident. La nadhara, le conseil d’administration de la grande mosquée Azzaitouna,
considére I’ouvrage comme hérétique et réclame des sanctions contre son auteur®”’. Tahar
Hadad est déchu, par la suite, de ses diplomes et démis de ses fonctions notariales et
professorales. Il demande I’intervention de la résidence générale afin de lever les mesures

prononcées contre lui, mais en vain>®.

Au contraire, les autorités coloniales profitent de ces rivalités, en les considérant
comme un moyen de détourner 1’opinion publique tunisienne de ses visées nationalistes !,
Dans une lettre confidentielle, datée du 15 novembre 1930 et envoyée par le Résident général
au Quai d’Orsay, celui-ci écrit : « Ces polémiques dont le ton a été parfois fort vif ne sont

pas pour nous déplaire, car elles absorbent presque entierement, pour une mati€re qui ne

496 HADDAD T., Notre femme dans la Charia et la société, traduit de I'arabe par Manoubia Meski, Tunis, Nirvana,

2018.

4“7 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 129.
8 [bid., p. 30-31.

499 DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, op. cit., p. 47.

S0 BAKALTI S., La femme tunisienne au temps de la colonisation, op. cit., p. 56.

01 Ibid.
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nous intéresse pas directement, I’attention de la presse indigene, et améne celle-ci a négliger

un temps ses récriminations habituelles contre le gouvernement du Protectorat »°2,

En parallele, un puissant mouvement féministe est apparu en Tunisie, inspiré par
«L’Union Féministe Egyptienne », née en Egypte en 1923, sous 1’impulsion de Huda

Sharawi>®>.

En Tunisie I’émancipation féminine était tres liée a la question de 1’abolition du voile.
Pour la plupart des réformistes et des féministes, aucune réforme du statut de la femme n’est
envisageable sans procéder au préalable a la suppression du voile. En effet, en 1924 a eu lieu
une soirée organisée a I’Essor (Association culturelle animée par les socialistes de Tunisie).
Lors de cette soirée, se déroule la premiére intervention publique d’une femme tunisienne :
Manoubia Wertani ose, dans une tribune libre et a visage découvert, faire un discours public

304 Ta méme année, une

ou elle avance que rien dans le Coran n’oblige la femme a se voiler
campagne de presse est déclenchée sur le théme du voile et donne lieu a un véritable conflit,
qui va durer cinq années, de 1924 a 1929, entre nationalistes et socialistes tunisiens,
particulicrement entre Tunis Socialiste, quotidien en langue francaise dirigé par le Parti
Socialiste Francais, comptant en son sein des Tunisiens tels que Mohamed Noomane (avocat
socialiste) favorable a I’abolition du voile et le journal An-Nahdha, quotidien en langue arabe

dirigé par le Parti Réformiste Tunisien, favorable au port du voile®®

. Des réunions publiques
sont organisées par les socialistes pour débattre de cette question, et en 1929, une autre
femme musulmane, Habiba Menchari, membre de la section féminine du parti socialiste,
prend la parole dans une tribune publique et préche également pour I’émancipation de la

femme et ’abolition du voile>®®

. Méme promouvant la suppression du voile, les deux
premieres féministes tunisiennes ne dévient pas de la stricte lignée des réformistes. Elles
dénoncent 1’analphabétisme, la claustration, le mariage forcé, pratiques jugées contraires a

I’Islam.

Lors des inondations de 1931, des femmes organisent des secours et fondent une
«société des dames musulmanes » qui, sous 1’égide du gouvernement et de la Résidence,

distribue des vétements aux nécessiteux et crée un asile de nuit. Cette société devient en

502 Cité par Ibid.

503 Pour avoir un panorama des mouvements féministes égyptiens et de leur évolution, cf. MONQID 8.,
“Mouvements féminins et féministes en Egypte: rétrospective et histoire d’une évolution (fin XIX¢ a nos jours”,
Insaniyat, n° 74, 2016, p. 49-73.

304 BAKALTI S., La femme tunisienne au temps de la colonisation, op. cit., p. 70.

395 Ibid., p. 71.

59 Jbid., p. 72.
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1936 « I’Union Musulmane des Femmes de Tunisie », sous la présidence de Bachira Ben
Mrad, dont le pére est un érudit Zitounien, adversaire de Tahar Haddad. L’'UMFT est une
organisation d’essence fondamentalement religieuse ayant pour mission de contribuer a la
renaissance nationale en expliquant aux femmes leurs devoirs vis-a-vis de leurs familles et

de leur pays, et en leur inculquant une culture conforme a leur « nature »°’.

L’UMEFT ne peut étre considérée comme une association féministe, puisqu’elle n’a
jamais ceuvré pour 1’amélioration du statut de la femme. Cependant, elle a joué par le biais
de ses actions sociales un réle important dans 1’évolution de ’image de la femme tunisienne
dans la société®®®. Plus tard, plusieurs associations féminines voient le jour a I’instar de

I’Union féminine, I’Union des Femmes de Tunisie, I’Union des Jeunes Filles de Tunisie.

En somme, la Tunisie a connu, pendant la période coloniale, un vrai mouvement de
défense des droits des femmes, initi¢é au début par des intellectuels et des érudits pour
s’étendre, ensuite, a la société civile. Ainsi, plusieurs associations féminines ont été créées,
pourtant la période de la colonisation demeure pauvre en réformes juridiques concernant le

statut de la femme.
B. Les initiatives du gouvernement tunisien

En Tunisie comme au Maroc, la priorit¢ du mouvement national est accordée avant
tout a la question de I’indépendance censée résoudre tous les problémes. La récupération de
la personnalité nationale est un préalable a toute réforme du statut de la femme. Le
colonisateur, de son c6té, ne cherche pas non plus a modifier ce statut. Cependant, quelques

initiatives du gouvernement tunisien ont vu le jour.

En effet, le gouvernement tunisien s’est attaqué en premier lieu aux dépenses
engagées a 1’occasion du mariage. Un décret beylical en date du 22 mai 1941fixe un
maximum au sadak et au trousseau. Ainsi, une limite maximum est donc décidée, tant pour
le sadak que pour le trousseau : « En aucun cas, il ne sera possible que le montant de la dot
dépasse la somme de 3 000 francs. En outre, il appartient aux contractants de réduire cette

somme par consentement mutuel, conformément aux régles charaiques » (article 2). « Il ne

07 Ibid., p. 78.
S8 Ihid., p. 80.
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sera pas possible que les dépenses requises pour le trousseau dépassent la somme de 20 000

francs » (article 3)°%.

Bien que favorablement accueilli, que ce soit par les milieux traditionnels ou par les
partisans du « progres », ce décret était difficilement applicable et les événements politiques
ont pu détourner de lui I’attention du public tunisien. Il était, selon Borrmans, plus

’expression d’un besoin de réformes qu’un moyen efficace de les mettre en ceuvre®'”.

L’idée de la codification du droit musulman était bien présente au sein du
gouvernement et dés que le grand mufti malékite Abdelaziz Gait devient ministre de la
Justice, il crée une commission chargée d’¢élaborer un Code du droit musulman en combinant
les doctrines malékite et hanafite, lesquelles ont toutes deux, une égale valeur en Tunisie.

C’est pourquoi un Code de procédure musulman est promulgué, le 2 septembre 1948!!,

Par la suite, I’institution d’une commission est décidée, par un décret beylical du 16
juin 1949, ainsi que la date et les lieux des réunions, en vue d’¢laborer un Code de la famille.
La commission a pu développer ses travaux et aboutir aux résultats espérés>'2.

Malheureusement, les copies du code projeté déja imprimées auraient été détruites

13 Aucune allusion n’est ensuite faite a ce

en 1950 a la suite d’un changement de ministére
texte jusqu’au moment de la promulgation du Code du Statut Personnel du 13 aott 1956,
pour souligner combien il en diffeére. Ainsi, A. Gait déclare en 1956 : « Le code du statut
personnel que j’ai élaboré en collaboration avec une commission composée de magistrats
charaiques et séculiers, de professeurs de Zitouna, de mouhamis, de huit avocats, de notaires
de quelques intellectuels et notables, et comprenant 769 articles, n’est pas du tout celui qui

a été promulgué en aolt 1956 »°'4.

Evoquer la Tunisie, nous permet de déterminer si, par comparaison, la France a mené

une politique similaire dans le Maroc voisin.

399 BORRMANS M., Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 a nos jours, op. cit., p. 277.
310 1pbid.

S Ibid., p. 279

512 [bid., p. 280.

513 Ibid., p. 281.
514 Extrait d’une lettre envoyée par A. Gait a 1’ Action et publiée par celle-ci sous le titre « Je m’en lave les mains »,
n° 67, 17 septembre 1956, p. 2. Cité par ibid.
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Section 2- Existe-t-il une spécificité marocaine ?

A la signature du traité du protectorat le 30 mars 1912, la France s’est retrouvée face
a une résistance armée acharnée, notamment dans les régions montagneuses. La lutte des
Marocains durera jusqu’en 1933 avec la bataille de jbel Saghro dans I’Anti-Atlas. Les
femmes marocaines participent activement a ce mouvement de résistance, en transportant
des armes ou en cachant des combattants. Les femmes étaient également présentes lors des
manifestations, comme celle contre le détournement par le colonisateur des eaux d’Oued

Boufekrane, et aux événements de Khémisset®!”.

Pendant ce temps de la « pacification », le général, puis Maréchal Lyautey était pour
un respect total des coutumes et des meeurs indigénes, a partir du moment que celles-ci ne
génaient pas les intéréts frangais. Ce qui compte vraiment est le démantélement du systéme
foncier traditionnel pour laisser place a la colonisation. Modifier la structure familiale et, a

travers elle, le statut de la femme n’est en aucun cas une priorité de la colonisation.

La seule tentative d’intrusion sur le statut personnel est apparue tardivement en 1953.
En s’inspirant du Code Morand, les autorités du protectorat, ont songé¢ a I’unification du
droit applicable devant les tribunaux de chra’a. Une dotation budgétaire est prévue pour
financer les travaux préparatoires de ce qui serait une forme de «digeste de la doctrine
malékite »'°. Le but étant de mettre entre les mains des cadis un guide et éviter ainsi les
longues recherches dans la volumineuse littérature malékite. Les sources de ce « digeste »
seraient les grands traités de la doctrine malékite, le amal, et aussi la jurisprudence des

)a517

tribunaux de chra . Malheureusement, ce projet ne vit jamais le jour, pour des raisons

inconnues.

De surcroit, en valorisant les traditions, le colonisateur a fait jouer le jeu des logiques
patriarcales®'®. La politique coutumiére quant a elle a conduit a fixer la structuration des
tribus berbéres autour « d’un droit singulier occultant la pluralité des coutumes berbéres. Si
I’on s’intéresse a ces coutumes, et notamment dans la gestion de la famille, on constate

qu’elles ...n’accordent pas forcément un statut plus libéral aux femmes, renfor¢gant méme la

515 DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, op. cit., p. 244.

316 « Quoi qu’il en soit, si un tel projet était agréé définitivement, il n’entrainerait qu’une dépense provisoire et peu
¢levée (environ 6 a 7 millions de francs par an, en vue de versement d’indemnités aux rédacteurs de I’ouvrage) »
CADN, DI/IMA/200/725. Note sur les améliorations apportées au fonctionnement et a 1’organisation de la
justice du chraa depuis 1948, Rabat le 29 avril 1953, fol. 12.

317 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit, p. 868.

S8 NDIAYE M., La politique constitutive au sud : refonder le droit de la famille au Sénégal et au Maroc, op. cit.,
p. 136.
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légitimité de la structure de parenté agnatique »°'".

Parallelement, la question de
I’émancipation féminine ne constitua pas une revendication nationale. L’élite marocaine

¢tait concentrée sur la nécessité de recouvrir I’intégrité et I’indépendance du pays.
§1- Une perception différenciée des femmes autochtones

En matiére de statut personnel, les Francais ont choisi de ne pas s’approcher des
meeurs et des coutumes autochtones. Ceci reléve de la logique de la « politique musulmane »
conduite par Lyautey. Il n’y eut donc pas d’équivalent aux maigres tentatives que nous
venons de décrire pour 1’Algérie et la Tunisie sur les femmes musulmanes (1). Une autre
différence est le traitement des femmes berbéres. Alors qu’en Algérie les femmes kabyles
sont jugées par les auteurs coloniaux comme €étant dans un état de soumission plus avancée
que les femmes musulmanes, au Maroc, la situation des femmes berbéres est parfois

considérée comme meilleure que la situation des femmes régies par le droit musulman (2).
A. La politique musulmane de Lyautey (1912-1925)

« Le consensus patriarcal » prévaut durant toute la période coloniale entre occupant
et occupé. Le colonisateur n’a fait qu’accentuer I’image de la femme «rempart de la

tradition, gardienne des valeurs sacrées »2°

. Au Maroc, les responsables coloniaux ne se
sont jamais intéressés a la question de la promotion des droits des femmes, pas méme a
travers 1’école. Celle-ci «se contente, selon le directeur frangais de I’enseignement
musulman au Maroc, d’accroitre la valeur normale de la capacité professionnelle du
Marocain ; elle est un facteur de richesse, autant que possible de paix et de travail [...] Par
conséquent, ne songeons ni a I’émancipation du citoyen marocain, ni a I’affranchissement
de I’esclavage, ni a la liberté de la femme ; quand vous connaitrez le milieu marocain, vous

estimerez que ces poncifs transplantés ici sont des dangers »2!.

A son arrivée au Maroc, Lyautey, premier Résident général du protectorat frangais
au Maroc, promouvait un respect total des institutions traditionnelles ainsi que des meeurs
indigénes. Ce qui compte vraiment est la mise en valeur coloniale du royaume chérifien.

Selon M. Ndiaye « Lyautey n’était pas un tenant de la laicité et avait un discours plus «

19 Ibid., p. 139.

S0 DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, op. cit., p. 242.

S Bulletin de I’enseignement du protectorat, 1920 p. 454, cité dans le préambule du plan de réforme présenté en
1934 a la Résidence par le Comité d’Action Marocaine.
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restaurateur » que « civilisateur », pronant une modernisation controlée, fondée sur le
maintien des hiérarchies précoloniales et sur la sauvegarde de I’Islam en tant que principe
législateur de la cité afin de ne pas donner aux Marocains le sentiment d’étre, chez eux, des
émigrés de I’intérieur » 2% . D. Rivet, quant a lui, constate que « L’emploi du terme de «
politique indigéne » chez Lyautey est presque interchangeable avec celui de « politique
musulmane ». Les termes sont quasi synonymes et visent tous deux a définir un projet
politique voulant épargner aux Marocains ce que Lyautey nomme tantot le « chancre de la
civilisation », tantot, mais toujours sur un mode sarcastique, le « tracassin européen ». C’est
qu’a ses yeux, un musulman européanis¢, un « Jeune Turc », n’est plus un musulman, mais
un déraciné coupé des siens et condamné a étre une force perdue et pour la cité indigene et

pour la puissance protectrice ».72

S’agissant des femmes, en les maintenant dans une «ile a part dans le monde
marocain »>*, Lyautey s’efforce de respecter les pratiques et les us existants : « pas de
femmes dans les réceptions officielles a la Résidence quand il s’y trouve des musulmans !
Précautions a n’en plus finir pour éviter de froisser la susceptibilité des hommes désireux de
soustraire leurs femmes au regard incongru des Européens »°2°. Ainsi, les Frangais ont
davantage contribu¢ a renforcer les pratiques confinant les femmes : « Les femmes ressortent
de la méme consignation dans un espace haram, c’est-a-dire préservé. Implicitement, elles

sont assignées au role de vestales d’un territoire sacré »°2

. Une autre spécificité du Maroc
est que certains observateurs coloniaux ont fait 1’¢loge des femmes berberes, considérées

comme ayant un statut supérieur a celui des femmes soumises au droit musulman.

B. Le féminisme colonial au Maroc : berbériste, anti-arabe et anti-

islamique

Dominer le Maroc sur tous les plans (politique, militaire, économique...) nécessitait
au préalable d’affaiblir I’autorit¢ du Makhzen. Les colonisateurs se sont servis de
I’opposition arabo-berbere pour soustraire la population berbere d’une partie des juridictions

du makhzen. Egalement, toute une idéologie est construite autour de cette opposition. Celle-

522 NDIYAE M., La politique constitutive au sud : refonder le droit de la famille au Sénégal et au Maroc, op. cit.,
p. 128.

23 RIVET D., « Quelques propos sur la politique musulmane de Lyautey au Maroc (1912-1925) », op. cit., p. 259.

S2X]bid., p. 260.

525 Ibid., p. 260-261.

526 Ibid., p. 260.
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ci consiste a rendre le Maroc a ses vrais habitants : les berbéres exclus du pouvoir depuis le

XVI° siécle par la dynastie alaouite, arabe et chérifienne®?’.

Le discours scientifique promu pendant le protectorat s’évertue d’apprécier les
particularités de la culture des Berbéres, de leur organisation démocratique, et ce qui les
différenciait profondément des Arabes. L’orientation de ses recherches n’était pas dénuée
d’arriére-pensées politiques, méme s’il ne faut pas sous-estimer aussi I’influence du « mythe

kabyle » et la projection opérée sur les populations berberes du Maroc.

L’idéologie coloniale s’est servie également de la condition, considérée comme plus
libre, de la femme berbere afin de donner plus de légitimité a sa politique de division.
Nombre de travaux décrivant la situation de la femme berbére sont apparus. Glorification de
cette dernicre et critique de la condition de la femme arabe. Dans son livre, A. Dialmy
analyse de multiples ouvrages en sciences humaines et sociales de la période coloniale qui
ont pour point commun d’opposer 1’idéal de la femme berbere libre a la condition aliénante

de la femme arabe et musulmane.

En 1896 déja, la Revue Encyclopédique posait 'une des premicres pierres sur
laquelle le stéréotype féminin arabe allait se construire : « superstitieuses et sensuelles, les
Marocaines ont recours aux aphrodisiaques, aux amulettes et aux poisons. Une réclusion
rigoureuse est leur lot »*?%. La sensualité, associée a la superstition et a la claustration,

conduit a renforcer le portrait orientaliste de la femme arabe et musulmane.

Les différentes disciplines des sciences humaines et sociales (littérature (H.

Célarié®?), ethnologie (les fréres Tharaud>*?) et sociologie (Goichon*!)) vont ceuvrer dans

21 DIALMY A., Féminisme, islamisme et soufisme, op. cit., p. 113.
328 « La femme marocaine », Revue Encyclopédique, Paris, 1896, tome 6, p. 903. Cité par op. cit., p. 119.
529 Célarié dans un récit de voyage qui remonte a 1923, insiste sur I’enfermement de la femme citadine

arabe : « Dans les minces ruelles nous ne croisons que quelques femmes que leur 4ge ou leur modeste condition
autorise a sortir ». La traversée de 1’espace extérieur essentiellement masculin exige de la femme le port du
haik. « Beaucoup de blancs fantdomes aussi, dans le bac. Tout borgnes sous leurs haiks en tissu
éponge...ensachées dans leur haik (les femmes) ont I’aire d’une espéce animale qui tient a la fois du pingouin
et du kangourou ». Le port du haik, en raison de sa couleur blanche et du fait qu’il ne laisse apparaitre qu’un
seul ceil, permet a Célarié¢ de comparer la femme arabe a « un fantéme borgne » (CELARIE H., Un mois au
Maroc, Hachette, 1923, p. 62). Cité par ibid., p. 120.

330 La femme fassie, la citadine par excellence, les fréres Tharaud la définissent comme une femme désceuvrée qui

vit de son intrigue. L’intrigue, elle « I’entretient, la nourrit, consulte la sorciére, fabrique des filtres empoisonnés
pour se venger d’un mari infidéle ou ranimer ses désirs » (THARAUD 1J. et J., Fez ou les bourgeois de I’Islam,
Paris, Plon, 1920, p. 189). Cité par ibid., p. 120-121.

Goichon affirme que la femme de Fez se caractérise par le manque de raisonnement, la profondeur de
I’ignorance, la crédulité et la superstition. Devant cette femme qui est totalement effacée, « plus les hommes
sont nourris de culture frangaise plus le probléme est pour eux angoissant...Ils viennent a nous qui sommes la
cause involontaire du déséquilibre et nous demande de former des femmes qui les comprennent » (GOICHON
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ce méme sens, ou se rejoignent des observations réelles et des interprétations caricaturales :
les Marocaines, vivant essentiellement en zone urbaine, deviennent des symboles de
I’inculture, de la claustration, de 1’intrigue, voire du ridicule quand Célarié les compare a
des pingouins. En revanche, nombre d’auteurs ont une perception positive des femmes
berberes, percues souvent de facon homogene, du Rif au Sous, du nord au sud, malgré la

diversité linguistique et culturelle des Berbéres.

Dunat, étudiant les tribus berbéres de Ait Haddidou, avance que « la grande liberté
du mariage laissée a la femme berbere, son droit de se marier avec qui lui plait, son droit de
divorcer quand elle le désire, sans étre obligée de donner méme une seule raison...sa vie, sa
démarche, son regard, son franc parler lui donnent une mentalité particuliére et en font une
femme toute différente des femmes arabes »**2. 1l ajoute « la femme se marie librement et
entre ficrement dans la maison de son mari et non pas cachée entierement et conduite comme

un animal acheté comme il est pratiqué dans certaines tribus arabes »°3.

Robert Montagne fait également 1’¢loge de la femme berbére du Sud marocain : « La
femme berbére, sans avoir dans cette région, I’indépendance qu’elle a gardée dans le Maroc
central, n’est cependant pas placée sous I’étroite tutelle et dans la demi-servitude que I’on
observe chez les tribus arabisées de la plaine et qui est une conséquence de 1’islamisation
compléte »***. J. Berque, lui-méme a partir de I’étude du Haut Atlas, participe a cette vision
de la société marocaine : « En pays Seksawa, la femme peut obtenir la dissolution du mariage
sur simple incompatibilité, ce qui constitue une originalité exorbitante par rapport au figh ...
Une veine originale de tendresse protectrice a 1’égard des filles et sceurs circule dans la
coutume. Elle est assez remarquable pour que la régularisation de cette pratique ayant été
opérée par délibération tribale en 1949, le Jmaa, unanime a I’exception d’un seul, manifestat
son accord formel. L’isolé était de bas Seksawa. Un homme de confins arabe »*3>. A la
différence du mariage fassi, « le mariage chleuh est, toujours, une société de production

¢égalitaire ou chaque ayant droit, femme comprise, apporte son capital et son travail... Rien

A-M., « La femme de la moyenne bourgeoisie fassia », Revue des études islamiques, 1929, p. 67). Cité par ibid.,
p. 121.

332CADN, DAP, 1 MA/285/072, DENAT M., « Droit coutumier berbére des Ait Haddidou- Ait Yazza de 1’ Assif

Melloul », fol. 137.

333 Ibid., fol. 139.
S4MONTAGNE R., Les berbéres et le Makhzen dans le sud du Maroc, Paris, Alcan, 1930, p. 44. Cité par DIALMY

A., Féminisme, islamisme et soufisme, op. cit., p. 126.

335 BERQUE J., Structures sociales du Haut-Alas, op. cit., p. 343. Cité par ibid., p. 127.
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de pareil au pays arabe... Economie ostentatoire et tension entre grandes familles, tel est le

climat de Fés, modeste et méticuleuse communauté de travail, tel est celui du Sous »>*°.

Ainsi, pour des raisons de politique coloniale (privilégier le maintien de 1’ordre et la
mise en valeur coloniale du Maroc), les autorités protectorales n’ont pas cherché a améliorer
la condition juridique de la femme autochtone. Or, le mouvement national n’avait pas fait

non plus de I’émancipation des femmes, sa priorité.

§2. L’apport inabouti du mouvement national en matiere des droits des

femmes

Le mouvement national marocain n’a pas donné a la question de la promotion des
droits de la femme la priorité dans ses projets. Selon lui, la libération du pays est un préalable
a toute réforme. Cependant, quelques débats et réflexions ont vu le jour et des voix
revendiquant la promotion des droits des femmes se sont levées. Des érudits religieux
appellent a un retour vers 1’Islam purifié des méfaits de la coutume (A), dont Alla El Fassi,
leader du mouvement national, qui préconisa un projet social global incluant la réforme du

statut de la femme (B).
A. L’émergence d’un féminisme « musulman »

Comme le rite malékite accorde une place importante a la coutume parmi ses sources
juridiques, un certain nombre de pratiques jugées déviantes se sont introduites. La situation
de la femme marocaine est présentée comme dégradée a cause de ces coutumes. Il était
urgent alors de retourner vers les textes originels de I’Islam, de les interpréter autrement et
de les purifier de ces traditions aliénantes. Ainsi, durant les années 1920, un féminisme
«musulman » est apparu sous 1’égide de certains penseurs réformistes, tels que Allal El

Fassi, Mohamed El Hajoui ou Mohamed Ben Larbi Alaoui.

Allal El Fassi, est le premier réformiste marocain a tre sensible aux pratiques qui
dégradent I’image de la femme et de la sociét¢é musulmane. D¢s ses 17 ans, en 1927, il
présente dans sa ville natale de Fez au conseil municipal une pétition contre les dépenses
excessives des mariages musulmans et critique fortement le conseil municipal de Fez qui

tolére I’exposition du linge ensanglanté de la mariée apres la défloration®*’.

536 Cité par ibid.
7 Ibid, p. 48.
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Ce féminisme musulman était axé¢ notamment sur la question de 1’instruction
féminine. Les précurseurs en la matiére sont deux fkikhs réformistes, Mohamed Ben Larbi
Alaoui et Mohamed Elhajoui. De méme, le plan des réformes présenté par le comité d’action
marocaine le 1°" décembre 1934 au sultan et au Résident général réclame la création d’écoles
féminines dans toutes les villes du pays. Mohamed Elhajoui reconnait en 1938, lors d’une
conférence au club franco-marocain de Casablanca, que I’Islam est entrain de produire son
féminisme : «le féminisme moderne qui a d’ardents défenseurs en occident gagne
actuellement peu a peu le monde islamique dans lequel il s’est créé des défenseurs non moins
audacieux (...) Le monde musulman doit alors a I’exemple de 1I’Europe avoir des champions
du féminisme, et 1’émancipation de la femme doit avoir sa part dans la discussion

sociopolitique et étre a I’ordre du jour parmi les questions a débattre »*38,

Si un embryon de I’instruction féminine est apparu dans les années quarante, les
limites de ce réformisme sont bien présentes. Les mentalités n’ont pas pu évoluer et le conseil
municipal de Fez refuse a deux reprises en 1923 et en 1926 I’ouverture d’une école
musulmane de filles**°. Ce méme conseil préconise en 1937 d’interdire aux femmes de sortir
dans la rue si elles portent la jellaba, considérée comme étant trop moulante. Effectivement,
un an plus tard, en 1938, le Pacha de Fez interdit le port de la jellaba et I’usage des babouches
brodées®®. A Rabat, le Pacha Bargach interdit, en outre, la sortie de femmes non

accompagnées par un homme dans les rues>*!.

Ce féminisme « musulman » s’est illustré également lors de la création de la premicre
association féminine au Maroc en 1946 : « Akhaouat essafa». Le discours tenu par cette
association ne dévie pas de la lignée réformiste : les causes de la dégradation de la situation
de la femme au Maroc ne sont autres que I’interprétation erronée des textes religieux et le
poids des traditions. Les revendications de Akhaouat essafa sont en avance par rapport a leur
époque. Elle préconise la suppression de la polygamie, sauf en cas de nécessité majeure,
I’organisation quasi judiciaire du divorce, ’interdiction des mariages précoces avant 16 ans,

I’organisation d’un secours social et d’une assistance scolaire>*.

Cependant les projets de réforme d’Allal El Fassi, contenus dans son livre

["autocritique, marque la manifestation la plus célébre a de ce féminisme « musulman ». Le

338 EL HAJOUI M., La femme dans le droit musulman, Casablanca, la maison du livre, 1967, p. 3. Cité par Ibid.
39 DAL, 1 MA/100/246, « condition de la femme ».

340 DAOUD Z., Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, op. cit., p. 245.

341 Ibid.

$42 [bid., p. 250.
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leader du mouvement national appelle a revenir aux textes originels pour rendre aux femmes

la place que leur accordait I’Islam.
B. Les projets de réforme d’Allal El Fassi sur le statut de la femme

Alem et leader politique, Allal El Fassi écrit en 1952 son fameux livre L ‘autocritique.
Un projet de réforme et de refonte qui s’articule autour de la nécessité de faire évoluer les
mentalités pour qu’elles soient aptes au changement, d’une part et d’éliminer les traditions

aliénantes, d’autre part.

En proposant une réflexion sur la société marocaine, le leader nationaliste s’intéresse
a la situation de la femme marocaine et la décrit comme étant trés dégradante. S’ agissant des
femmes berbeéres, El Fassi, a I’instar des auteurs coloniaux cités au-dessus, participe
¢galement a la construction du « mythe berbére », mais dans sa version négative. Il critique
durement la situation de la femme dans les zones de la coutume berbére : « Malheureusement
en réexaminant une grande partie de notre pays on constate qu’il suit encore les traditions de
I’époque de I’ignorance et d’époque semblable surtout dans les régions que I’on appelle de
droit coutumier dans lesquelles la femme n’a droit & aucun respect ni fierté et se vend et
s’achete comme un esclave. Si elle est mariée, le mari peut I’abandonner sans explication,
sans rémunération, jusqu’a ce qu’elle se rachéte. Elle doit aussi faire les travaux les plus durs
pour les hommes, obéir aux traditions méme si elle y est opposée, elle peut également étre
déshéritée par son mari et privée de ses enfants. Mais il y a des situations pires que cela et

inimaginables pour I’esprit »**.

Dans les régions du droit musulman, il appelle a réformer le droit applicable afin
d’améliorer le statut de la femme : « Dans la région de jurisprudence islamique, il est
nécessaire de corriger plusieurs lois en tenant compte de I’air du temps, car il n’existe plus
les conditions de leur pratique. On peut suivre I’exemple de nos jurisconsultes dont les
recettes et avis ont varié suivant I’évolution du temps et de ’espace. De cette fagon, on peut
changer et moderniser la situation de la femme principalement dans les aspects qui

handicapent la société et découragent les hommes de se marier »*.

Par la suite, El Fassi préconise de garantir la libert¢ de choix de la femme et de

supprimer le droit de djebr : « Parlons donc de la contrainte exercée par le tuteur ordinaire

S8 EL FASSI A., Al naqd al dati (I’autocritique), op. cit., p. 277.
$44 Ibid., p. 279.
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ou testamentaire sur la jeune fille vierge en vue de la marier a celui qu’elle veut ou qu’elle
ne veut pas, nous croyons quant a nous que 1’esprit du temps ne permet plus d’appliquer les
dispositions de 1’école malékite a ce sujet, car la femme marocaine est au seuil d’une
évolution qui ne lui permet plus d’accepter une telle immixtion dans son devenir. Le moment
est venu de pratiquer 1’opinion de la majorité des Imams musulmans, laquelle laisse a la
femme, qu’elle soit vierge ou non, le soin de choisir celui qu’elle veut élire comme

545 L

compagnon de vie » enticre liberté de choix du mariage ne peut étre assurée qu’en

abondant également la tradition de « promenade de mariage »>*¢ pour les petites filles.

A propos de la polygamie, il avance : «je considére qu’il est conforme au bien
islamique et social de I’interdire actuellement. Cette interdiction serait conforme a la
jurisprudence islamique, car le Coran est clair a ce propos, et souligne cette interdiction
chaque fois que I’on a peur d’étre injuste envers sa famille »**’. Comme il est impossible
d’étre équitable en ayant deux, trois ou quatre femmes, El Fassi conclut qu’il faudra

supprimer la polygamie.

L’essentiel des théses de El Fassi s’articule autour d’un appel pour retourner aux
textes originels de I’Islam afin d’améliorer la situation de la femme. C’est une forme de

persistance des idées de Nahda notamment celles défendues par Abdou.

4% Ibid., p. 293.

546 Dans les grandes familles, notamment, fassies, il était coutume que les parents réservent a leur petit enfant une
future épouse (encore petite) aprés 1’accord de ses parents.

T EL FASSI A., Al naqd al dati (I’autocritique), op. cit., p. 291.
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Conclusion

Dans ce titre nous avons expos¢ les normes juridiques régissant le statut juridique de
la femme marocaine. Ces régles d’essence religieuse ou coutumiére mettaient les femmes
dans un rang inférieur par rapport aux hommes. Les colonisateurs frangais n’ont pas cherché
a s’immiscer sur le statut personnel local. Leur principal objectif est le maintien de 1’ordre

public, condition indispensable a I’exploitation optimale du territoire colonisé>*®.

De méme, I’échec de la politique « interventionniste » de la France en Algérie a eu
un impact direct sur le Maroc. Le colonisateur a compris qu’il ne fallait pas s’approcher du
religieux en pays musulman. Exception faite de la réforme du statut de la femme kabyle pour
le rapprocher de celui de la femme arabe musulmane. Le caractére non religieux des
coutumes kabyles et la nature méme de « coutumes » semblent favoriser, dans son esprit,

I’introduction de cette réforme.

Au Maroc, de méme, les coutumes berberes défendues par le protectorat ne jouaient
pas forcément en faveur des femmes. Exception faite des femmes berbéres du Haut Atlas
oriental, a qui la coutume accorde le droit de répudier son mari a tout moment ou de la
coutume de famazzalt dans le Sous qui reconnait a la femme une partie du patrimoine
familial en cas de divorce ou de décés du mari. Reste a savoir comment ce pluralisme
juridique se pratique devant les juridictions indigeénes et si la jurisprudence de la période

coloniale protége les droits de la femme marocaine au sein du couple.

S8 NDIYAE M., La politique constitutive au sud : refonder le droit de la famille au Sénégal et au Maroc, op. cit.,
p. 74.
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Titre II- UNE PRATIQUE JUDICIAIRE EN ACCORD AVEC LES
OBJECTIFS COLONIAUX ?

Apres avoir montré la nature et I’importance limitée de 1’incursion des autorités
coloniales dans les statuts personnels des femmes marocaines par le biais des textes
réglementaires et législatifs, il faut se demander si les changements ne sont pas plutot
intervenus par I’intermédiaire des pratiques judiciaires, c’est-a-dire lors de leur application
par les tribunaux chérifiens (Chapitre 1). Singularités qui se présentent devant les tribunaux,
ces reégles peuvent se retrouver en concurrence avec d’autres. Plus précisément, il arrive que
les régles des statuts personnels marocains soient en conflit avec une loi étrangére, comme
dans le cas des mariages mixtes. Quelle loi prévaut alors et selon quelles justifications ?
Dans ces conflits, est-ce la logique du droit international ou celle du droit colonial qui est

choisie par le juge (chapitre 2) ?
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CHAPITRE I - LES JURIDICTIONS INDIGENES ET I’APPLICATION DES
REGLES DU STATUT PERSONNEL

Nous avons vu qu’en maticre de statuts personnels, existaient au Maroc trois
systémes juridiques (malékite, berbére et israélite) qui correspondent aux trois ordres
juridictionnels (chra’a, coutumier et rabbinique). Ainsi, chaque ordre judiciaire applique sa
propre loi. La question qui se pose est de savoir si chaque ordre applique strictement son
droit local. Est-ce que les magistrats autochtones ne vont pas chercher, par le biais de leur

pouvoir prétorien, & moderniser les droits applicables ?

Afin de répondre a cette question, nous avons analysé¢ la jurisprudence en nous
fondant sur les jugements et les arréts des juridictions marocaines. Ces sources proviennent
d’une part, des revues juridiques coloniales, et plus particulierement, de la Revue algérienne,
tunisienne et marocaine de législation et de jurisprudence®®, de la Revue marocaine de
législation, doctrine, jurisprudence chérifiennes (Droit musulman, coutumes berberes, lois
israélites) de 1935 4 1939%% et de la Revue Marocaine de Droit publiée a partir de 1948,
D’autre part, nous avons dépouillé les décisions produites dans des ouvrages ou des recueils
judiciaires a I'instar du Recueil de jurisprudence cherifienne de L. Millot dont les trois
premiers volumes sont parus entre 1919 et 1924. Son travail fut continué par J. Lapanne
Joinville en 1952. D’autres décisions se trouvent éparpillées dans quelques ouvrages
juridiques, comme celui d’Aspinion Contribution a [’étude du droit coutumier berbere
marocain : études sur les coutumes des tribus Zayanes® et d’Elie Malka, Essai sur la
condition de la femme juive au Maroc®>. Enfin, nous avons pu exploiter un fond important

d’arréts du Tribunal d’Appel de Chra’a (en arabe), réunis dans plusieurs livres et exposés au

3% La Revue algérienne et tunisienne de législation et de jurisprudence succéde en 1885 au Bulletin judiciaire de
I’Algérie. Elle devient, par la suite, en 1913, la Revue algérienne, tunisienne est marocaine de législation et de
Jjurisprudence.

330 Crée en 1935 par Paul Zeys. Comme son nom I’indique, cette revue permet 1’étude et la diffusion du droit
musulman, des coutumes berbéres, du droit israélite, ainsi que de la jurisprudence qui émane des tribunaux
marocains.

351 Revue mensuelle, éditée a Casablanca par M. Meylan et F. Darmon, avocats au barreau de Casablanca, elle
succeéde a la Revue marocaine de législation, doctrine, jurisprudence chérifiennes (Droit musulman, coutumes
berberes, lois israélites) en 1948 et elle s’arréte en 1966.

352 ASPINION R., Contribution a [’étude du droit coutumier berbére marocain : étude sur les coutumes des tribus
Zayanes, op. cit.

53 MALKA E., Essai sur la condition juridique de la femme juive au Maroc, Paris, librairie générale du droit et
de la jurisprudence, 1952.
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sein de la bibliothéeque de la Cour de cassation marocaine et qui n’avait pas fait, a notre

connaissance 1’objet d’analyse jusqu’a présent>?.

Ainsi les décisions dépouillées nous permettent de nous interroger sur la pratique
judiciaire autochtone aussi bien des juridictions chra’a (section 1) que des juridictions

coutumieres (section 2) et rabbiniques (section 3).

Section I- Le Tribunal d’Appel de Chra’a : ’effort d unification du droit

Les décisions réunies et étudiées dans cette section sont des arréts de la plus haute
juridiction de chra’a : le Conseil Supérieur des Oulémas créé en 1914°%°, devenu en 1921 le

Tribunal d’ Appel de Chra’a (TACH).

En effet, le tribunal d’Appel constitue le sommet de la hiérarchie du chra’a, une

assemblée judiciaire délibérant a plusieurs voix. Trois magistrats et un président>>¢

siegent
au TACH. Recrutés par les autorités du controle, ces juges sont nommés par dahir du Sultan.
Les arréts rendus par cette institution peuvent soit confirmer purement et simplement le
jugement rendu par le cadi, soit ’annuler et renvoyer les parties devant un autre cadi ou
devant toute autre juridiction si le cadi n’est pas compétent, soit enfin ’amender et le
réformer en partie ou en totalité>’. Cette juridiction statue en dernier ressort, aucun recours
n’est possible contre ses décisions. Il faudra toutefois noter que dans des cas exceptionnels,
celles-ci peuvent faire I’objet d’une révision par le Sultan. Le contrdle du TACH est exercé
par un commissaire du gouvernement qui dépend de la direction des affaires chérifiennes.
Etranger en principe au fond du droit, ce fonctionnaire exerce une action formelle sur les
dossiers d’appel dont le tribunal est saisi. Il controle les correspondances entre les cadis et

la juridiction d’appel. Il fait respecter, en outre, par moyen de réquisitions, les régles de

334 Sous les ordres du Roi Mohamed VI, les décisions du Tribunal d’Appel de Chra’a sont réunies et éditées, dans

neuf volumes. Ces livres se trouvent au sein de la bibliotheque de la Cour de cassation marocaine.

335 Cré¢ par la réforme du 7 juillet 1914,
5% Deux présidents connus du TACH, sont Mohamed Ben Larbi Alaoui et Mohamed El Hajoui.
-Mohamed Ben Larbi Alaoui : Né en 1880 a M'daghra, au sud-est du Maroc et décéde a Fez en 1964. Alem et

intellectuel renommé, il préside le TACH de 1920 a 1936, pour devenir ensuite ministre de la Justice en 1936.
Il est démis de ses fonctions en 1944 quand il change de position et se rallie au mouvement national. Son
engagement politique a I’égard du colonialisme lui a valu I'exil & Tiznit en 1953. Ce juriste est un réformiste,
fervent opposant aux pratiques maraboutiques représentées par les Zaouias. Il prone également 1’instruction de
la femme et méme son entrée dans le monde du travail. Cf. BELKBIR A. Cheikh alislam Mohamed Belarbi
Alaoui : Assalafia, alwataniya wa dimocratiya, Maison de réussite nouvelle, 2014.

-Mohamed EI Hajoui (1874-1956) : Alem, cadi et historien fassi. Président du TACH puis ministre de la Justice.

Il est accusé de coopération avec le colonisateur et son nom est inclus dans la liste des traitres. Il prone
I’instruction des filles qui se réduit toutefois a I’enseignement primaire.

357 LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du Chraa, Paris, Recueil

Sirey, Tome IV, 1952, p. 3.
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compétences générales et internes de la Iégislation issue du Protectorat®>®. Par sa position au
sommet de la hiérarchie de chra’a, ce tribunal est appelé a controler la justice de chra’a et a

assurer I’unité de la jurisprudence.

Le nombre des affaires portées devant le TACH est en constante augmentation. Alors
que le nombre des affaires annuelles instruites par cette juridiction était de 20 lors de sa
création en 1914, ce nombre est passé de 1920 a 1923, a 80 ou 90 ; il a atteint 125 entre 1924
et 1928 ; et plus de 200 pour les années 1930 a 1939. A partir de 1940, ce chiffre commence

a dépasser les 500 appels annuels>”’.

A partir de I’étude de ces décisions, nous nous sommes demandés si le TACH
appliquait strictement le droit musulman malékite ou s’il s’en affranchissait. Pour répondre
a cette question, nous examinerons successivement la jurisprudence liée au mariage (§1) puis

a sa dissolution (§2).

§1- Le mariage : la preuve testimoniale et I’entretien de la femme en état

de rébellion

Le mariage proprement dit (nikah) est « le contrat classique, passé devant les adoul,
par lequel un homme prend pour épouse, moyennant une certaine dot, une femme
représentée par son tuteur matrimonial »%°. A c6té de cet acte, qui établit le mariage par la
consignation écrite des consentements, une autre forme existe et qui consiste a faire constater
l'existence d'un mariage qui n'avait jamais donn¢ lieu jusque-la a une convention écrite : c'est
la « reconnaissance de mariage » (mokarara) ou « aveu mutuel fait par les époux des liens
matrimoniaux qui les unissent depuis un laps de temps variable de quelques jours a plusieurs

années » 0!,

Dans les grandes villes du Maroc colonisé, on recourt souvent aux adouls pour la
conclusion du mariage. Une pratique courante chez les bourgeois et dans d’autres classes de
la société. Une partie du prolétariat marocain continue, toutefois, a suivre les usages des gens
du bled et ne consigne jamais ses unions. Effectivement, une enquéte réalisée a Casablanca
en 1951 par la sociologue Anne-Marie Baron révele que les Casablancais ne se marient pas

de la méme maniere suivant leurs classes sociales ou le quartier ou ils vivent. 80% des actes

338 Cf. Chapitre préliminaire, section 1, §1.

5% LAPANNE-JOINVILLE ., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du Chraa, op.cit., p. 3.
30 BARON A-M., « Mariages et divorces a Casablanca », Hespéris, 1953, p. 423.

6 Ihid., p. 423.
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€crits sont établis par des personnes résidants dans la nouvelle médina, tandis que moins de

%62 Egalement, cette enquéte

3% de ces actes sont célébrés pour les habitants des bidonvilles
souligne I’importance relative des reconnaissances de mariage (mokarara): « L’usage
répandu de ce procédé exceptionnel en principe, traduit-il seulement la permanence
considérable de formes d’unions traditionnellement et presque exclusivement chez les
ruraux ou bien faut-il voir, au contraire, dans ce vaste mouvement de déclaration a la
mahakma le signe d’un grand nombre d’unions non écrites pour commencer, mais avec
tendance a le devenir par la suite, sans qu’il soit possible de dire s’il s’agit de la consécration
d’un mariage a 1’essai voire, de la légitimation d’un concubinage, ou de la consignation
écrite d’une union authentique ? »***. Comme on le vient de le voir, 2 Casablanca, qu’il

s’agisse de 1’acte de « Nikah » ou de « mokarara », les deux tendaient a étre enregistrés au

tribunal, et favorisaient la pratique de la transcription écrite des actes du mariage.

Cependant, dans les campagnes, les mariages entre musulmans marocains sont
généralement conclus devant les notables du douar (jma’a), qui conservent dans leur
mémoire le souvenir de I’acte accompli. Des voix se sont élevées contre cette pratique. Le
cadi de Taza Beaulieu s’est révolté contre la conclusion des mariages devant les jma’a dés
1933, et a demandé aux services du contrdle civil des sanctions contre ces mariages>®*. Une
note signée a Rabat le 1" aolt 1953 intitulée « Conclusion de mariage entre musulmans
marocains » va dans le méme sens. Cette note évoque le fait que le makhzen et la
jurisprudence tentent de supprimer la preuve testimoniale et qu’un projet de dahir contraint
les époux mariés devant la jma’a a régulariser leurs unions devant le cadi, et pour 1’avenir a
n’autoriser la consommation du mariage qu’aprés conclusion de ceux-ci devant 1’adoul®®,
Son auteur y ajoute: «Le tribunal d’Appel de Chraa vient également de modifier
soudainement sa jurisprudence antérieure. Confirmant un jugement du cadi de Mazagan, il
n’a pas admis que le témoignage du mariage put €tre administré par le témoignage de
notables, rendant ainsi obligatoire I’intervention des adouls. La direction des affaires

566

chérifiennes a sursis a la transmission de cet arrét»°°°. Malheureusement la note ne

392 Ibid., p. 426.
363 Ibid., p. 425.
364 CADN, DI-1MA-200-725. Lettre du contrdleur civil chef de la circonscription de Taza Baulieu au directeur des

affaires indigénes, Taza, le 3 aolt 1933.

365 CADN, DI-1MA-200-725. Du conseiller du gouvernement chérifien 4 monsieur le directeur de ’intérieur sur

la conclusion du mariage entre marocains musulmans, Rabat, le 1* aolit 1953.

566 Jbid.
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mentionne pas la date de 1’arrét et nous n’avons retrouvé aucune trace de cette décision ni

du projet de dahir susvisé.

En somme, malgré les tentatives de généralisation de la consignation écrite du
mariage, le mariage consensuel continuait a se pratiquer. La question qui se pose, donc, ¢’est
comment prouver ces mariages non écrits (A) ? Une fois le lien matrimonial établi, il crée
des obligations a I’encontre de chaque époux durant la vie conjugale et parfois méme apres
le divorce. Par exemple, I’obligation d’entretien de la femme qui incombe au mari musulman
persiste pendant le délai de retraite 1égale de la femme, et méme si elle a quitté le domicile

conjugal sans autorisation de son mari (B).

A. La preuve testimoniale du mariage : 1’exigence d’un formalisme

rigoureux

Le monde rural a toujours connu, au Maghreb, la forme consensuelle du mariage. Il
suffisait que la jma’a soit témoin aux noces, sans aucune intervention des adouls ou
¢tablissement de contrat. Au Maroc, pour qu'un mariage soit valide, il faudra respecter
quelques regles strictes : la présence du wali, ’échange de consentement, la détermination
du sadak et la présence de douze témoins ou deux témoins honorables, qui authentifient une

union conclue sans acte écrit.

L’échange de consentement constaté devant témoins constitue, en effet, la condition
essentielle du mariage en droit malékite, elle assure la publicité de 1’acte ainsi que la preuve
de son existence. Si I’acte de mariage n’a pas été consigné, la conclusion de celui-ci peut
étre prouvée par témoignage (deux personnes honorables ou douze témoins /lafif). Alors

quelles sont les conditions pour que la preuve testimoniale soit valable ?

Dans son réle d’unificateur de la jurisprudence de chra’a, le TACH a toujours exigé
que les témoins attestent avoir assisté personnellement et directement a la conclusion du
mariage. Ils doivent indiquer les divers ¢léments de validité de celui-ci : tuteur matrimonial,

dot, échange des consentements.

Dés 1935, Le TACH insiste sur le fait que 1’acte de notoriété produit doit mentionner
le sadak et le tuteur et par 13, il infirme le jugement du cadi d’Oued Zem qui avait ordonné
le retour de la femme a son époux. Pour la haute juridiction, les effets de la répudiation

irrévocable (khoul en 1’occurrence) subsistent lorsque la reprise des liens conjugaux n’est
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pas ¢établie dans les mémes formes que le premier mariage. L’acte de notoriété produit ne

mentionne pas le sadak et le tuteur™®’.

De surcroit, la haute juridiction considére que le mariage est un acte créateur, les
bases de témoignage ordinaire qui sont les relations de voisinage, fréquentation et
connaissance des faits ne suffisent pas. Une base particuliere est indispensable : I’audition
de I’échange de consentement. Les témoins doivent, donc, a peine de nullité, témoigner
catégoriquement de la conclusion de D’acte. Etre présents au moment de I’échange de

consentement et en mesure de relater toutes les circonstances ayant entouré celui-ci*®®,

Le tribunal d’ Appel, dans les motifs d’un arrét (numéro 5111)°%, précise nettement
sa position a cet égard : la demanderesse avait produit un acte de notoriété /afif. Les douze
témoins attestent qu’elle était mariée au défendeur depuis deux ans, jusqu’au jour ou ce
dernier I’avait expulsé de chez lui alors qu’elle était enceinte de six mois. C’est le frere de
la demanderesse qui avait conclu I’acte de mariage et une somme constituant la dot avait été
consentie. Le tribunal a écarté cet acte comme présentant des vices au point de vue du fond
et de la forme. D’une part, les témoins n’ont pas témoigné de la conclusion du mariage par
I’emploi d’une formule, laquelle est un des éléments essentiels du mariage, les témoins ont
simplement témoigné que les deux parties au litige étaient valablement mariées. D’autre part,
en la forme, « les témoins ont basé¢ leur témoignage sur les relations de voisinage et la
connaissance des faits, bases insuffisantes lorsque 1’une des parties le nie ; qu’il faut, en cette
matiere une base particuliere (mustanad khass), car le mariage est au nombre des actes
créateurs requérant 1’offre du tuteur matrimonial et I’acceptation de 1’époux, choses qui ne

peuvent étre percues que par ’ouie »°7°,

Dans une autre affaire (4444), le TACH rejette un acte de notoriété /afif destiné a
prouver le mariage et rappelle 1’exigence d’une base particulicére : « Attendu que les bases
du témoignage des témoins, fondées sur la fréquentation, les relations de voisinage et la
connaissance (ittila) ne sont pas légalement suffisantes pour établir le mariage : celui-ci

requiert une base particuliere démontrant 1’existence de la formule (sigha), a savoir 1’offre

567 TACH, 30 juillet 1935, RM, n° 9, 1939, p. 4.
368 TACH, 26 avril 1947, LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du

Chraa, op. cit., p. 5.

5% La date de I’arrét n’est pas indiquée par LAPANNE-JOINVILLE dans son recueil.
370 Op. cit., p. 7.
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par le tuteur matrimonial et I’acceptation par I’époux, chose qui ne peut résulter que de I’aveu

ou de la prise a témoin (ishhad) » >"*.

Dans la suite d’une série d’arréts qui exigent le témoignage direct, le tribunal d’ Appel
dans un arrét du 17 avril 1942 récuse ’acte de notoriété pour défaut de forme et de fond>’>.
Sur le fond, la formule de consentement et le tuteur ne figurent pas dans I’acte de notoriété.
Tandis que pour la forme le fait pour les témoins de baser leur témoignage sur la
fréquentation et la connaissance des faits n’est pas légalement suffisant en mati¢re d’acte de

mariage.

Dans un autre arrét du 22 décembre 1947, la haute juridiction a rejeté une nouvelle
fois un acte de notoriété>”>. En I’espéce sept personnes seulement ont porté témoignage, les
cinq autres n’ont pas témoigné du mariage, mais simplement de 1’aveu passé par la mere de
I’existence de cette union ainsi que du silence gardé par la fille. Pour la haute juridiction, le
lafif doit a peine de nullité, indiquer le nom du tuteur matrimonial, 1’échange des
consentements, et dans le cas ou le droit de djebr ne peut étre appliqué, attester que la femme
a consenti au mariage et a donné a son tuteur matrimonial le mandat de conclure en son nom

le contrat.

Enfin, une affaire passée devant le TACH le 14 décembre 1948 confirme la position
rigoureuse de ce tribunal. Le suppléant du cadi a déclaré le mariage valable, car I’acte de
notoriété produit semble bien énumérer toutes les conditions de validité de mariage. L’acte

de notoriété sur lequel le demandeur a appuy¢ sa requéte est le suivant :

« Les témoins déclarent connaitre, d’une maniére parfaite et suffisante Iégalement de

vue, de nom et d’origine, lesnés L... et A...
Et affirment en outre :

Que le premier L... a demand¢, dans les formes du Livre et de la Tradition, et par
I’intermédiaire d’un groupe de personnes, au second A...la main de sa fille, vierge et sous

sa tutelle, dénommée M... ;

Que L...y a répondu par acceptation parfaite et que la dot a été fixée a 13000 francs ;

ST Ibid.

572 TACH, 17 avril 1942, Cour Supréme, Alahkam sadira an majlis alistinaf chrai alala fi almada alakariya wafi
madat alahwal chakhsiya (1940-1957) (Arréts de la cour d’appel de chraa en matiére immobiliere et en matiere
de statut personnel (1940-1957)), Rabat, Centre d’édition et de publication judiciaire, tom VI, 2009, p. 72.

573 TACH, 22 décembre 1947, LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel
du Chraa, op. cit., p. 24.
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Que A... leur a versé, au titre de ce que 1’on appelle « zerharit » (cris de joie) : un

mouton, un pain de sucre, 40 réaux pour prix de henné et deux litres de miel ;

Que les cris de joie ont été poussés, le mouton abattu et des repas servis ; qu’y étaient
présents une assemblée de lettrés (tolbas) et des imams lesquels ont célébré la cérémonie de

la « Fatiha » ;

Tout ceci est a la connaissance des témoins qui en sont certains par suite de leurs

rapports de relations et de voisinage et en raison de leurs informations personnelles ».

Cependant, le TACH a rendu un arrét infirmatif et a rejeté cet acte pour un motif
purement de forme. Le témoignage doit étre oculaire. En 1’espéce les témoins n’affirment
pas expressément avoir assisté en personne a I’échange de consentement. Ils se contentent

de fonder leur témoignage sur leurs relations de voisinage et leurs connaissances des faits®’*,

B. Harchaoui’’®, dans sa note annexée a I’arrét, se demande étant donné la fagon
précise dont les faits sont relatés par les témoins, si ceux-ci n’ont pas réellement assisté a
I’échange de consentement. Ont-ils vraiment été interpellés par les adouls sur la base de leur
connaissance des faits ? Ne peut-on penser que les adouls ont reproduit dans I’acte en cause
la formule notariale pratiquée dans la plupart des notoriétés lafif ? Il conclut que le TACH,

statuant sur les titres, s’attache étroitement 4 la lettre des actes qui lui sont soumis®’® .

Supposons que les témoins n’aient pas assisté aux échanges de consentement, ne
peut-on pas se contenter en I’occurrence de la preuve par oui-dire, sachant que Khalil disait
que « s’il y a contestation entre les deux €époux, au sujet du mariage, son existence est établie
par témoignage, encore qu’il soit par oui-dire et relatif au son des tambourins et a la fumée
des cuisines »°’’. Pour lui, il suffit que le mariage soit célébré par une féte, et que le repas

des noces soit décelé par la fumée des cuisines, pour conclure a 1’existence du mariage.

Comme on le voit, le TACH a une position restrictive concernant la question de la
preuve du mariage. Il exige que les témoins soient présents au moment de 1’échange des
consentements, et qu’ils soient en mesure de relater toutes les circonstances ayant entour¢ la
conclusion de I’acte du mariage, comme [’auraient fait les adouls appelés a dresser 1’acte au

moment de la conclusion de celui-ci.

574 TACH, 14 décembre 1948, RMD, 1949, p. 109.

575 Interpréte civil principal.

376 TACH, 14 décembre 1948, RMD, op. cit., p. 110.

57T KHALIL IBN ISH’ AK, Abrégé de la loi musulmane selon le rite de I'Imam Malek, op. cit., p. 58.
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De ce qui précede nous constatons que le TACH n’accepte que le témoignage direct,
pourtant si nous retournons vers la littérature malékite, ce type de témoignage n’est pas le
seul valable pour prouver le mariage. Le témoignage oculaire a toujours été admis>’®. La
seule condition est que la preuve par oui-dire détaille comme la preuve directe les
circonstances de la conclusion du mariage. Les deux adouls ou les douze témoins /lafif
doivent, selon al-Mattiti, « attester avoir entendu dire, de la bouche des gens honorables et
autres qu’un tel a épousé une telle moyennant une dot fixée a tant; que son tuteur
matrimonial, untel, a conclu pour celle-ci le mariage avec son agrément et que ledit mariage

est devenu public et notoire par tambourins et fumée »°7°.

Cette position rigoureuse du TACH est due, sans doute, au fait que durant la période
coloniale, la justice chra’a se focalisait sur les documents et les lafifs produits, au lieu
d’interroger les parties sur les faits. Ainsi on se retrouve en présence de décisions irréalistes,
qui n’accordent aucune importance a I’intérét de la famille ou de I’enfant, pourtant promu
par le droit musulman. I1 est regrettable qu’a chaque fois le droit de I’enfant a une filiation
légitime soit bafou¢ pour une simple question de formalisme, comme dans le cas de la
décisionn® 5111 et I’arrét du 17 avril 1942 cités plus haut ou dans d’autres arréts du TACH
(ex : arréts du 24 mai 1944°%° et du 20 janvier 1945°%"). En rejetant la preuve testimoniale
dans ces décisions, le tribunal d’appel rejette également la filiation légitime des enfants, dans

une société ou seule la filiation 1égitime fait accéder aux droits.

Pourquoi un formalisme aussi rigoureux ? Est-ce une incitation éventuelle a la
conclusion de 1’acte du mariage par écrit ? N’y a-t-il pas 1a une influence du droit frangais,
a la fois plus strict sur la procédure et pour lequel la preuve écrite est capitale ? Peut-étre
n’est-ce pas tant une pression des autorités frangaises, mais une initiative des juges du chra’a
eux-mémes pour se conformer a ce qu’il considere €tre une préoccupation du colonisateur ?

La question se pose du fait que ces juges, méme s’ils sont nommés officiellement par dahir

578 « Le témoignage par commune renommée est admis pour prouver la grossesse, le mariage, le commun

allaitement » HOUDAS O. MARTEL F., Traité de droit musulman, la Tohfat d’Ebn Acem, texte arabe avec
traduction francaise, commentaires juridiques et notes philologiques, Alger, Gavault Saint-Lager, 1882-1893,
V. 177, p. 83. Cf. également, AZ-ZURKANI, Sharh moukhtasar Khalil (Exégeése de I’abrégé de Khalil), t IV,
Le Caire, 1307, p. 41 et TSOULI A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans [’explication de la Tohfa), corrigé
par CHAHIN M-A, Bayrit, Maison des livres scientifiques, Tome I, 1978, p. 132-133.

7 Cité par TSOULI A., Albahja fi charh attohfa (la joie dans I’explication de la Tohfa), op. cit., p. 132.

380 TACH, 24 mai 1944, Cour supréme, Alahkam sadira an majlis alistinaf chrai alala fi almada alakariya wafi
madat alahwal chakhsiya (1940-1957) (Arréts de la cour d’appel de chraa en matiére immobiliere et en matiere
de statut personnel (1940-1957)), op. cit., p. 57.

381 TACH, 20 janvier 1945, ibid., p. 118.
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du Sultan, sont recrutés par les autorités du controle. En 1’absence de témoignages ou de

points de comparaison, ces questions demeurent pour le moment sans réponses.

Une fois le mariage établi ou conclu, des obligations naissent de ce lien. Ces devoirs
subsistent pendant toute la durée du mariage et parfois méme apres le divorce. Nous citons
a titre d’exemple, 1’obligation d’entretien de la femme qui persiste pendant la période de

continence, et méme si la femme a quitté le domicile conjugal sans autorisation.
B. L’entretien de la femme en état de « Nouchouz »

Conformément au droit musulman classique, 1’époux est le chef de la famille, c’est a
lui de subvenir aux besoins de sa femme et de ses enfants. L’obligation d’entretien de la
femme dure pendant le mariage et persiste pendant la période de continence en cas de
répudiation révocable. Il cesse a la date de sa répudiation irrévocable®®?. La femme enceinte
a droit a une pension de grossesse du jour de la répudiation jusqu’a I’accouchement, méme

. N . , N \ , . . 583
si la grossesse ne s’est manifestée qu’apres la répudiation”.

Sauf preuve contraire, tant que dure le mariage, I’épouse est présumée tre présente

au domicile conjugal et y percevoir son entretien>®*

. Qu’en est-il de la femme qui a quitté le
domicile conjugal ? Peut-elle prétendre a son droit d’étre entretenue par son mari pendant

cette période de rébellion ? Quelle est la position de la jurisprudence ?
1. Lanotion de « Nouchouz » dans le rite malékite

Dans son commentaire du précis de Khalil, Az-zurkani distingue entre trois sortes de
comportements pouvant €tre considérés comme « Nouchouz » ou rébellion de la part de la
femme : le refus d’entretenir des rapports sexuels avec son mari, le refus de se laisser caresser
ou I’abandon du domicile conjugal sans autorisation de celui-ci. Les deux premiéres formes

de rébellion privent la femme du droit a l'entretien pendant la durée du refus, sauf excuse

382 TACH, 22 mars 1947, LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du
Chraa, op. cit., p. 61.

383 TACH, 6 janvier 1948, ibid., p.92 et TACH, 22 avril 1944, Cour supréme, Alahkam sadira an majlis alistinaf
chrai alala fi almada alakariya wafi madat alahwal chakhsiya (1940-1957) (Arréts de la cour d’appel de chraa
en matiere immobiliere et en matiere de statut personnel (1940-1957)), op. cit., p. 407-411.

384 « En cas de contestation sur le versement de celui-ci, ¢c’est le dire du mari qui fait foi, appuyé du serment.
Lorsqu’il est établi, par preuve ou par aveu du mari, que la femme était hors du domicile, la charge de la preuve
est renversée : c’est le dire de la femme affirmant étre restée sans pension qui fait foi, appuyé du serment »,
TACH, 28 février 1947, LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du
Chraa, op. cit., p. 52.
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légitime de celle-ci telle que son état de grossesse®®. Le fait, pour la femme, de quitter le
domicile conjugal sans autorisation de son époux, ne la prive de son droit a I'entretien, selon

Az-zurkani, qu'a six conditions>® :
1) Le départ a lieu sans autorisation du mari.

2) L’époux est impuissant a faire retourner sa femme a la maison, que ce soit par lui-
méme, ou en lui envoyant des médiateurs, ou enfin par la saisie de juge. Le cas échéant, le

droit a l'entretien subsiste.

3) L’inexistence de motif valable. La femme, victime de sévices de la part de son

mari et qui a fui le logement familial ne peut étre considérée en état de rébellion.
4) Le mari est présent.

5) La femme est sous la puissance maritale, ce qui exclut le cas de la femme répudiée

révocablement.

6) L’épouse n’est pas enceinte, puisqu’en cas de grossesse, elle n'est plus seule a

bénéficier de 'entretien. Elle a un associé : I'enfant dans son sein.

Ce droit d’entretien est imprescriptible, et la femme peut a tout moment en réclamer
le remboursement au mari qui a négligé de la mettre judiciairement en demeure de reprendre
la vie commune. Toutefois, la femme n’a pas droit au paiement des frais de logement, car en
allant habiter ailleurs sans autorisation de son mari, elle a perdu son droit d’habitation. En
somme, la femme ne perd totalement droit a la pension qu’a partir du moment ou elle refuse
d’obéir a la décision de juge de réintégrer le domicile conjugal. Cette mesure de réintégration
est ordonnée par le juge apres débats contradictoires. Ces conditions sont-elles observées

rigoureusement par les juridictions de chra’a ?
2. Lastricte application des conditions de Nouchouz par le TACH

D’apres les conditions citées ci-dessus, la femme ne perd totalement son droit

d’entretien que si elle s’est enfuie du domicile familial, sans motif valable et que 1'époux

385 La preuve du refus de la femme incombe au mari. La simple allégation de celui-ci qu'elle se refuse a l'acte
conjugal ne sera pas admise si la femme dénie ses dires et affirme que I'empéchement vient de lui. Le mari
serait en effet suspect de vouloir, par ce moyen, priver sa femme de l'entretien. La preuve de l'excuse a se
refuser, lorsque le mari la dénie, incombe a la femme. Cf. AZ-ZURKANI, Sharh moukhtasar Khalil (Exégese
de I'abrégé de Khalil), t 1V, Le Caire, 1307, p.250. Cit¢ par LAPANNE-JOINVILLE J., « L'Obligation
d'entretien (nafaqa) de I'épouse dans le rite malékite », RMD, Mars 1951, p. 105.

386 AZ-ZURKANI, Sharh moukhtasar Khalil (Exégése de I’abrégé de Khalil), t IV, Le Caire, 1307, p. 251. Cité
par ibid.
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ignore l'endroit de son refuge ou que 1’époux n’est pas en mesure de de la citer devant la
justice. Si le mari n’a fait aucune démarche pour la faire réintégrer le domicile conjugal, la

femme conserve son droit a 1’entretien.

Le TACH et les cadis font une juste application des principes susvisés. En effet, dans
un arrét du 12 février 1949, la haute juridiction décide que la femme conserve son droit a
I’entretien depuis le jour de son départ a moins que le mari n’ait été dans I’impossibilité de

1°%7. Le TACH motive sa décision

la contraindre via la justice a réintégrer le domicile conjuga
par le fait que « la pension est due a la femme pendant la durée de son absence du domicile,
car le mari n’a pas justifi¢ de ses diligences pour lui faire réintégrer la maison, alors surtout
qu’il se trouve dans un pays ou la justice est partout présente et ou il est facile de s’adresser

388 Dans le

a elle. Son silence, dans ces conditions, devient un acquiescement a son départ »
méme sens, la haute juridiction décide, dans un arrét du 25 octobre 1952, que I’épouse qui a
quitté¢ le domicile conjugal sans autorisation de son mari ne perd son droit a la pension

d’entretien que si celui-ci a été impuissant a empécher son départ et a I’y faire réintégrer.

Le droit d’entretien reconnu a la femme qui quitte le domicile conjugal sans
autorisation inclut-il le paiement des frais du loyer ? Le TACH répond par la négative dans
un arrét du 13 décembre 1918°%. En effet, la femme qui a quitté le domicile conjugal sans
I’autorisation de son mari ne peut revendiquer contre celui-ci le loyer de sa nouvelle
habitation. L’époux ne doit toutefois plus payer les frais du logement, car en allant habiter

ailleurs contre la volonté du mari, elle a perdu son droit a I’habitation™.

Cependant, ce droit persiste lorsque la femme « rebelle », en fuite, est enceinte. Elle
a droit a la nafaka car elle porte un enfant en son sein. Ce principe du fikh malékite est
appliqué strictement par la jurisprudence du TACH, dans un arrét du 9 mars 1935°°!. En
I’espece, une femme, en état de grossesse, a quitté le domicile conjugal, sans autorisation de
son mari. Elle a vécu pendant trois mois et demi chez son pére, puisque la cohabitation avec
sa belle-famille est devenue insupportable. Elle faisait I’objet de maltraitance de leur part,
alors qu’elle était enceinte. Pour le cadi, la question du droit d’entretien de la femme

«nachiza» ne se pose que lorsque celle-ci n'est pas enceinte. La grossesse accorde

87 TACH, 12 février 1949, RMD, 1951, p. 136.
88 Ibid., p. 137.
389 TACH, 13 décembre 1918, MILLIOT L., Recueil de jurisprudence chérifienne, Tribunal du ministre chérifien

de la justice et Conseil supérieur d’Ouléma (Medjles al-Istinaf), tome 111, Paris, Ernest Leroux, 1924, p. 24.

5% LAPANNE-JOINVILLE J., « L'Obligation d'entretien (nafaqa) de 1'épouse dans le rite malékite », op. cit.,

p. 107.

31 TACH, 9 mars 1935, RM, n° 1, 1935, p. 20.
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automatiquement a la femme, le droit a la nafaka, en tout état de cause. La haute juridiction
confirme le jugement du cadi de Taza. Elle décide que la femme a droit au remboursement

des frais d'entretien pour le temps qu'elle a passé chez ses parents.

C’est probablement, par conformisme juridique, que les juridictions de chra’a
s’efforcent de garantir le droit d’entretien de la femme musulmane, qu’il s’exerce pendant
le mariage ou apres sa dissolution. Cette dissolution prend plusieurs formes et le TACH est

souvent appelé a trancher les litiges qui en découlent.
§2. La dissolution du mariage

En droit musulman malékite, il existe quatre modes de dissolution du mariage. Le
déces de I’un des époux, la répudiation, le divorce judiciaire et la nullité du mariage. En cette
matiere, les arréts réunis et retrouvés, traitent soit la question de la preuve de la répudiation

(A), soit du divorce pour sévices et sa preuve (B), soit enfin de la nullité du mariage (C).
A. La preuve testimoniale de la répudiation

En droit musulman, la répudiation ne nécessite aucune forme solennelle. Le simple
prononcé par le mari d’une formule de répudiation suffit. Aucune autre condition n’est
requise. La présence des témoins, ou méme de la femme n’est pas exigée. Toutefois, pour
que le mariage cesse de produire ses effets, il faut que soit rapportée la preuve du prononcé

de la répudiation, ou de I’aveu qu’en a fait le mari.

La répudiation est établie soit par preuve écrite préconstituée, déclarée devant adouls
soit postérieurement a 1’acte, par preuve testimoniale, adoulaire ou /afif. Dans ce dernier cas,
les douze témoins [afifs doivent, a peine d’irrecevabilité¢, déclarer avoir assisté
personnellement au moment du prononcé de la répudiation ou de son aveu par le mari. Se
baser sur de simples relations de parenté ou de fréquentation serait insuffisant. Comme en
matiere du mariage, 1’acte de notoriété fondée sur le oui-dire est non admis en matiere de

preuve de la répudiation.

En effet, le TACH déclare dans un arrét du 17 mai 1949°°? que la répudiation peut
étre prouvée par témoignage lafif, mais le juge peut par son pouvoir d’appréciation
personnelle, rejeter ce témoignage, pour cause par exemple, de suspicion ou

d’invraisemblance. L’exception de répudiation non prouvée, opposée par les héritiers d’une

592 TACH, 17 mai 1949, RMD, n° 7, 1* juillet 1953, p. 335.
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défunte, a I’action en pétition d’hérédité du mari, oblige celui-ci, s’il le conteste, a réfuter
cette allégation au moyen d’un serment de dénégation référable. En appel, les héritiers ont
fait valoir un nouvel acte /afif attestant savoir que « les intéressés étaient valablement mariés
et que leur union a duré jusqu’au jour ou il y a un an, I’époux a répudié¢ son €pouse, sans
qu’a leur connaissance, il I’ait reprise en mariage jusqu’a son déces, en basant ce témoignage

593

sur les relations de parenté et la fréquentation »””°. Ainsi, la notoriété fondée sur le oui-dire

est ici non admise.

Parfois, il arrive que le mari prononce la répudiation de sa femme sans la présence
de témoins ou devant des témoins en nombre insuffisant et avoue, par la suite, cette
répudiation. Ainsi, dans un arrét du 16 novembre 1949, le TACH déclare que la répudiation
contestée par I’époux est suffisamment prouvée par 1’attestation de douze témoins /afifs qui
ont regu chacun séparément de I’époux 1’aveu qu’il avait répudié sa femme. L’addition des
témoignages est admise en ’occurrence. La haute juridiction motive ainsi sa décision :
« Attendu que les témoignages isolés peuvent étre joints et admis a prouver la répudiation,
ainsi que le prononcent les textes du rite. Khalil déclare : « Si un témoin (adel) atteste le
prononcé d’une répudiation par interdit (haram) et un autre par répudiation irrévocable- ou
bien encore le prononcé d’une répudiation inconditionnelle subordonnée a I’entrée du mari
dans telle maison en Ramadan et en Hijja, ou a celle de la femme dans I’un et I’autre de ces
mois, ou a des paroles du mari au marché et a la mosquée- ou bien aussi si ’'un des témoins
atteste qu’il a répudié tel jour au Caire, et I’autre, tel jour a la Mecque, ces témoignages sont

joints » » %4,

D’autre part, en droit malékite, la répudiation produit ses effets dés son prononcé et
aucune procédure de notification de la répudiation n’est organisée, ni méme nécessaire pour
que celle-ci ait effet contre la femme. Toutefois, la femme répudiée a son insu conserve son
droit a I’entretien jusqu’au jour ou elle a connaissance de sa répudiation. Le mari doit lui
rembourser les sommes acquittées afin d’assurer sa propre subsistance. Dans I’arrét du 5
mars 1947°%, le TACH décide que quand la notification réguliére de la répudiation fait
défaut, la femme conserve son droit a la nafaka. La preuve de la notification de la répudiation
ne peut résulter que de témoignage de deux témoins honorables (ou 12 lafifs). En

I’occurrence le mari avait répudié sa femme devant deux adouls de la Mahkama de chra’a,

393 Op. cit., p. 336.

3% TACH, 16 novembre 1949, RMD, n° 10, 1950, p. 451.

395 TACH, 5 mars 1947, LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du
Chraa, op. cit., p. 68.
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toutefois il avoua lui avoir notifié¢ I’acte par I’intermédiaire d’un fonctionnaire (Mkhazni),
qui est un proche parent de son ex-femme, mais il ignore si le fonctionnaire s’est bien
acquitté de sa mission. Le tribunal d’Appel a estimé que la notification a la demanderesse
de D’acte de répudiation par ’entremise d’un parent de cette derniére n’était pas
suffisamment établie. Ainsi, selon le TACH, le droit de la femme a la pension d’entretien

est maintenu tant que celle-ci n’est pas au courant de la répudiation intervenue.

Toutes ces décisions démontrent que les tribunaux de chra’a ne s’affranchissent
guere du rite malékite, ils en font une application stricte, en faisant chaque fois référence aux

jurisconsultes malékites, tels que Khalil ou Az-Zurkani et son commentaire de Khalil.

Comme pour la preuve du mariage ou de la répudiation, la preuve des sévices,
exercés par le mari sur sa femme, peut se faire par acte de notoriété /afif ou adoulaire.
Toutefois, si la femme n’arrive pas a rapporter la preuve de ces sévices, et en cas de
renouvellement des plaintes, le cadi peut ordonner aux époux d’aller habiter au voisinage de
gens honorables. En ayant pour mission d’observer les époux et de déterminer 1’époux fautif.

Les voisins honorables remplissent, ainsi, une sorte de role de témoins.
B. Le divorce pour sévices : mise en ceuvre restrictive

Si I’époux peut, par le biais de la répudiation, mettre fin au mariage, 1’épouse peut
¢galement obtenir la dissolution du lien conjugal, en recourant au divorce judiciaire. Les
plus répandus étant le divorce pour défaut d’entretien et le divorce pour sévices. Concernant

le divorce pour sévices, nous devons nous demander quelle est la nature de ces sévices.

11 est admis dans le rite malékite que le mari puisse exercer un droit de correction sur
sa femme, mais il faut que ces coups demeurent dans des limites « normales » : «s’il la
frappe 1égerement, hors le but de la corriger, elle ne peut agir que si les faits se sont répétés
de nombreuses fois ou si les coups sont violents. Les épouses ne peuvent guere échapper aux
coups. Elles sont censées y avoir acquiescé (en se mariant). Ib al-Kasim affirme : « souvent
la femme mérite des coups douloureux a cause d’une faute qu’elle a commise...Les témoins
ne doivent témoigner qu’il y a sévices qu’en attestant que le mari a frappé la femme « sans
motif » » »°%. En somme, pour que les sévices soient pris en compte, la femme ne doit pas

mériter les coups qui lui ont été adressés et il faut que le mari I’ait molesté « sans motif ».

3% Citant la Mattitiyya, TSOULI A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans [’explication de la Tohfa), op. cit.,
p. 301.
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Le délaissement de la femme par son mari au profit d’une coépouse, peut-il étre
classé parmi les sévices pouvant ouvrir droit au divorce ? Le TACH, dans un arrét du 30
décembre 1948, a répondu par la négative®’. Il s’est contenté d’ordonner a 1’époux

d’observer ses devoirs conjugaux et de faire partager ses nuits entre ses épouses.

Pour que les sévices soient pris en compte, il faudra que la femme rapporte la preuve
des faits invoqués. Comme pour le mariage ou le divorce, la preuve des sévices se fait par
acte de notoriété /afif ou adoulaire. Si le mari ne s’oppose pas a cet acte, le juge (sauf son

pouvoir d’appréciation) prononce le divorce, par le moyen d’un talak irrévocable (bain)**®.

Si, en revanche, la femme ne réussit pas a rapporter la preuve des sévices allégués,
alors qu’elle renouvelle chaque fois ses plaintes, le juge peut ordonner que les époux aillent
loger dans le voisinage de gens honorables, qui ont mission de les surveiller et de déterminer
lequel des deux a des torts. Le juge sur leurs témoignages positifs prononcera le divorce.
C’est ce qui a été décidé par le TACH dans un arrét du 20 décembre 1952°%°. En I’occurrence
la femme n’a pas pu rapporter la preuve des sévices dont elle était victime. Le mari, quant a
lui, avoue qu’il y avait échanges d’injures. Le cadi puis le TACH n’ont pas estimé que ce
fait (échange d’injure) constitue un motif suffisamment grave pour dissoudre le lien
matrimonial. Toutefois, ils ont ordonné la résidence des deux époux au milieu de gens

honorables.

La résidence des deux époux dans un lieu ou il y a des gens honorables et de bonnes
moralités, qui exercent un rdle de témoin, a pour but d’éclairer le magistrat sur le
comportement de chacun des époux, et notamment sur la conduite du mari. Si les conflits
continuent d’exister, les voisins seront appelés en tant que témoins et attesteront des faits et
plus précisément des sévices dont I’épouse serait victime. Cette procédure est différente de
I’envoi des deux arbitres, ordonnée par la Tohfa. 11 faudra toutefois préciser que le recours
aux arbitres ne s’effectue qu'une fois que la résidence au voisinage de gens honorables n’a

5601

pas permis de désigner le fautif*®°. Ainsi, un arrét du TACH du 21 octobre 193 a confirmé

le jugement du cadi d’Ouled Said et a infirmé le jugement du cadi de Settat qui avait ordonné

397 TACH, 30 décembre 1948, RMD, 1948-1949, p. 171.
398 Toutefois, dans un cas d’espéce et en se basant sur un acte adoulaire, le juge et le TACH donnent le choix a la

femme de se répudier elle-méme ou de continuer la vie conjugale. Cf., TACH, 5 juin 1944, Cour supréme,
Alahkam sadira an majlis alistinaf chrai alala fi almada alakariya wafi madat alahwal chakhsiya (1940-1957),
(Arréts de la cour d’appel de chraa en matiére immobiliére et en matiere de statut personnel (1940-1957)), op.
cit.,, p. 175- 179.

3% TACH, 20 décembre 1952, RMD, n° 6, 1°" juin 1953, p. 269.
60 TSOULI A., Albahja fi charh attohfa, (La joie dans [’explication de la Tohfa), op cit, p. 489- 490.
601 TACH, 21 octobre 1935, RM, n° 6-7, 1937-1938, p. 25.
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I’envoi des deux arbitres et a prononcé, par la suite, le divorce, étant donné que le mari n’a
pas adhéré a la décision du juge et n’a pas choisi un arbitre. Selon la haute juridiction, les
violences subies par la femme ne sont pas établies, méme si elle a perdu une dent. La
présence des témoins est nécessaire. Cet arrét a ordonné au mari d’habiter avec sa femme au
milieu de témoins honorables et a subvenir a son entretien jusqu’a ce que les torts soient
¢tablis. Dans ce cadre, la Revue marocaine de législation a publi¢ une consultation juridique
d’un érudit musulman, A. Ben Abdennebi. Ce dernier était favorable au premier jugement
et critique le second. En se référant a Ibn Sahel, il explique la procédure que le juge devait
suivre dans le cas d’une action en divorce pour sévices lorsque la femme ne réussit pas a
apporter la preuve des torts allégués : « Si elle n’était pas en mesure de la faire et sa plainte,
le cadi interrogerait les voisins, si parmi eux se trouvent des gens de bien. Dans le cas
contraire, il lui assignerait un logement avoisinant des gens de bonne moralité. Si les torts
qu’elle subit le justifient le cadi punit le mari, si une clause a été¢ prévue dans I’acte de
mariage, pour les sévices le cadi en ordonne I’application. Si enfin la situation demeure
obscure, il dépéche deux arbitres. D’aprés Sidi Khalil, « lorsque la question difficile a
trancher, le juge dépéche aux conjoints deux arbitres ». Enfin, d’apres la « bahja » le juge
dépéche deux arbitres lorsque les gens de bonne moralité n’ayant pu se prononcer, 1’épouse

réitére sa plainte »%%?

. Ainsi, il explique que I’envoi des deux arbitres n’est possible que si le
recours au voisinage de gens honorables s’est avéré infructueux. La décision du TACH du
21 octobre 1935 et le commentaire de cet érudit auront un impact, par la suite, sur les
jugements des cadis et les arréts de ce méme tribunal. Aucun jugement ou arrét étudié ne

fera appel aux deux arbitres.

Le recours a la résidence au milieu de gens honorables nécessite également que les
plaintes de la femme soient réitérées. Dans un arrét du 13 décembre 191853, le TACH décide
que c’est seulement dans 1’hypothése ou la femme se serait plainte de violences constantes
de la part de son époux que le cadi décidera du placement les époux sous la surveillance de
gens honorables, en vue de la prononciation éventuelle du divorce. Cette solution sera

entérinée postérieurement par plusieurs arréts,®™ dont celui du 12 février 1949%%. Le juge

02 bid. p. 27,
603 TACH, 13 décembre 1918, MILLIOT L., Recueil de jurisprudence chérifienne, Tribunal du ministre chérifien

de la justice et Conseil supérieur d’Ouléma (Medjles al-Istinaf), tome 111, Paris, Ernest Leroux, 1924, p. 24.

604 TACH, 21 juin 1941, Cour supréme, Alahkam sadira an majlis alistinaf chrai alala fi almada alakariya wafi

madat alahwal chakhsiya (1940-1957) (Arréts de la cour d’appel de chraa en matiére immobiliére et en matiere
de statut personnel (1940-1957)),, op. cit., p. 303, TACH, 30 aoit 1944, ibid., p. 71-75, TACH, 23 octobre
1944, ibid., p. 103-107, TACH, 02 janvier 1946, Ibid., p. 205 et s., TACH, 17 mai 1948, ibid., p. 358 et s.

695 TACH, 12 février 1949, RMD, 1951, p. 136.
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du fond et le TACH ont rejeté une demande de la femme de résidence au milieu des gens
honorables. C’est la premiére fois que la femme faisait une réclamation aupres du juge. La
condition de la réitération de la plainte n’est pas remplie.

Le tribunal avait, en outre, décidé que la preuve des sévices du mari a 1’égard de sa

%06 Dans sa

femme ne peut provenir de témoignages de femmes, quel qu’en soit le nombre
« bahja », Tsouli rapporte que selon Ibn Acem « le témoignage par oui-dire des femmes, en
cas de sévices, n’est pas admis, car le divorce est un acte grave ou le témoignage de femmes

607

n’est pas admis »”"’. De méme, I’imprécision ou I’invraisemblance du témoignage peuvent

608

amener le juge a rejeter la preuve testimoniale des sévices allégués® °. Il met, ainsi, en ceuvre,

son pouvoir discrétionnaire d’appréciation.

Ainsi, nous constatons que le TACH essaye d’unifier la jurisprudence et applique
strictement le droit malékite en ce qui concerne la procédure ou les différentes étapes a suivre
pour prouver les sévices dont I’épouse est présumée victime. Malheureusement, a cause de
cette procédure longue et complexe, la femme se retrouve souvent démunie et elle ne réussit
pas a se délier d’une vie conjugale invivable. De surcroit, la femme obtient rarement le
divorce, qui demeure une prérogative du mari. Qu’en est-il de la demande de nullit¢ du

mariage réclamée cette fois-ci par I'un des époux, qu’il s’agisse du mari ou de la femme ?
C. Lathéorie de la nullité du mariage et sa pratique judiciaire

Le droit malékite reconnait la nullit¢ comme un mode de dissolution du lien
matrimonial. Il existe un certain nombre de vices 1égaux ou rédhibitoires entrainant la
récession du contrat, sur demande de I'un des époux. Nous citons, a titre d’exemple, les
difformités génitales chez I'homme et chez la femme ou certaines maladies jugées
particuliérement graves, telles que la Iépre, 1’¢léphantiasis et la folie. Si I’un des époux
présente une de ces maladies ou une difformité génitale, 1’autre époux peut demander la
récession du mariage que le vice ait existé avant la conclusion du mariage ou survenu

609

qu’apres la consommation®”. Dans ce dernier cas, un délai d’un an est accordé au malade

pour se soigner. Ce n’est qu’a 1’expiration de ce délai et si la maladie est toujours la que la

606 TACH, 30 septembre 1953, RA, juillet-aolit 1954, p. 134-136. TACH, 21 moharam 1373 de I’hégire, Cour
supréme, Alahkam sadira an majlis alistinaf chrai alala fi almada alakariya wafi madat alahwal chakhsiya
(1940-1957) (Arréts de la cour d’appel de chraa en matiére immobiliére et en matiere de statut personnel (1940-
1957)), op. cit., p. 151.

807 TSOULI A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans [’explication de la Tohfa), op. cit., p. 481.

608 TACH, 25 octobre 1952, R4, 1953, p. 203.

89 TSOULI A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans [’explication de la Tohfa), op. cit., p. 497.
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dissolution de 1’union est prononcée®!®. Le TACH fait une application a la lettre de ces
principes et décide que I’épouse dont le mari est atteint de folie peut obtenir dans un délai
d’un an la rescision du mariage en justice. Dans ce cas, la dissolution s’effectue au moyen

d’une répudiation irrévocable (bain) prononcée par 1’épouse®!!.

A coté de ces vices rédhibitoires, il arrive que les époux précisent dans leur contrat
de mariage, l'existence chez le conjoint, de telle ou telle qualité, ou I'absence de tout vice ou
infirmité particulier. L'époux 1ésé peut soit maintenir ou rescinder le mariage. Par exemple,
le TACH décide, dans un arrét du 6 octobre 1947, que la spécification de la virginité de
I’épouse, dans le contrat de mariage, entraine que I’époux dont 1’espoir a ét€ décu peut tenter
une action en résolution du mariage entrainant la restitution de la dot versée®'2. En I’espéce
toutefois, la demande de I’époux a été rejetée pour manque de preuve, et les constatations de
deux matrones révelent que 1’épouse était vierge lors de la consommation.

Toutefois, en recourant au principe que l'usage vaut stipulation (alorf ka'ch-chart)®',
les auteurs malékites marocains et andalous ont créé la théorie de la stipulation tacite : si
I’une des qualités nécessaires selon I’usage fait défaut chez I’un des époux, I’autre conjoint
peut demander la récession du mariage méme en cas d'absence d'une stipulation précise.
Cette théorie est rejetée par les auteurs malékites orientaux comme Khalil qui n'admet la
rescision qu'en cas de stipulation expresse. L'époux 1ésé ne peut revendiquer la rescision du
mariage que s’il a stipulé, dans le contrat du mariage, que son conjoint devrait étre exempt

de vices®!®. Ainsi, I’orf (I'usage) ne vaut pas stipulation en 1’occurrence.

C’est pour cette derniére position qu’un arrét du 20 octobre 1952 a opté. Il décide
que « lorsque I’acte de mariage ne contient pas la stipulation expresse que la femme qu’on
épouse est exempte de vice, I’existence chez la femme au moment de 1’acte d’une infirmité
physique autre que celle entrainant la rédhibition 1égale du mariage n’est pas de nature a
entrainer la rescision du contrat »%!°. En I’espéce, le mari a découvert, aprés la conclusion du

mariage, que son épouse n’avait qu’une seule main.

810 1bid., p. 499-500.

611 TACH, 18 février 1952, RMD, 1952, p. 464.

612 TACH, 6 octobre 1947, LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du
Chraa, op. cit., p .83.

SSTSOULIL A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans ’explication de la Tohfa), op. cit., p. 323.

614 KHALIL IBN ISH’AK, A4brégé de la loi musulmane selon le rite de I’Imam Malek, op. cit., p. 238.

615 TACH, 20 octobre 1952, R4, nov-décembre 1952, p. 189-202.
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Pourquoi le tribunal a-t-il opté pour la thése de Khalil ? S’agit-il d’un phénomene
d’uniformisation du droit sous la banniére du droit malékite traditionnel ? Ou plutdt d’une

volonté de protéger davantage la femme ? Les motivations des juges demeurent inconnues.

Une fois le mariage dissout, que ce soit par répudiation, par divorce judiciaire ou par
nullité, qu’en est-il des effets de cette dissolution sur la garde et I’entretien des enfants issus

de cette union ?
§3 La garde et I’entretien des enfants en cas de divorce

Le droit malékite distingue entre deux types de droits permettant la protection de
I’enfant : le droit de garde sur la personne (hadana), qui tend, selon Ibn Arafa, a la
« protection de I’enfant pour ce qui a trait a son habitation, son alimentation, son vétement,

sa couche et les soins de propreté de son corps »°®!¢

et de la tutelle (la wilaya) qui concerne
tout ce qui a trait a ’administration des biens de I’enfant mineur, et a sa protection. Il faudra
toutefois noter que dans le rite malékite, 1’éducation et la surveillance de 1’enfant

appartiennent au tuteur, qui est souvent le pére.

Durant le mariage la hadana est exercée par la mere et la wilaya par le pere. Le
divorce ne change pas la donne et chaque ex-époux conserve ses droits existants sur son
enfant : la mere, son droit de garde et le pere son droit de tutelle et de surveillance. C’est

ce qui a été décidé par le TACH dans un arrét du 5 mars 1947%17,

La meére gardienne peut €tre déchue de son droit de garde s’elle change de ville (plus
de 120 km), en raison de son incapacité (absence de vigilance, mauvaises meeurs...) ou de
son remariage avec un tiers. En effet, la gardienne doit réunir un certain nombre de
conditions : bon état de santé, vigilance, possession de toutes ses facultés, bonnes meeurs,

confiance...

Y a-t-il une présomption de I’existence des conditions d’aptitude a la garde chez la

gardienne ou doit-elle en administrer la preuve ?

616 Cité par CHIGUER S., « La femme mariée musulmane ; condition juridique de la hadana », RM, n° 3, 1935-
1936, p. 42.

817 TACH, 5 mars 1947, LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du
Chraa, op. cit., p. 68.
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La réponse est apportée par le TACH dans deux arréts infirmatifs du 1" mars 194658

et du 3 janvier 194867,

Dans leurs décisions, les cadis estiment que la gardienne doit prouver 1’existence
chez elle de I’ensemble des conditions de la hadana. Cette thése est soutenue par Tsouli et

avant lui Khalil®%°

. D’autres auteurs ne sont pas du méme avis. Ibn Salamon, par exemple,
consideére que la gardienne est présumée avoir les conditions exigées jusqu’a preuve du
contraire. C’est a celui qui dénie 1’existence de ces conditions de rapporter la preuve de ses

allégations®?!.

Dans les deux arréts cités plus haut, le TACH a opté pour ce dernier point de vue. La
raison, nous semble-t-il, est de préserver I’intérét de 1’enfant. La mére est légalement
présumée apte a exercer valablement la garde, et cette présomption d’aptitude ne peut tomber
qu’en cas de preuve contraire. Il appartient a celui qui nie ’existence des conditions
d’aptitude a la garde d’en rapporter la preuve. En sa qualit¢ de demandeur, c’est au pere de
justifier ses allégations. S agissant d’une matiére relative a I’état des personnes, cette preuve
doit étre faite par témoignage de deux adouls ou de douze lafifs. La preuve produite par les
peres demandeurs, dans les deux cas d’espece, est insuffisante. D’une part, le fait par des
témoins (arrét du 1°" mars 1946) d’attester savoir en la fréquentant qu'une femme est
débauchée constitue une cause de rejet du témoignage. D’autre part, ’acte de notoriété ne
comprend pas les noms de douze témoins lafif (arrét du 3 janvier 1948), slirement par

manque de vigilance des adouls rédacteurs.

Si la mere perd la hadana pour I'une des raisons citées ci-dessus ou si elle meurt
durant le mariage ou apres répudiation, la hadana est dévolue de droit & un certain nombre
de personnes qui sont dans I’ordre : I’aieule maternelle, la bisaieule maternelle (a condition

dit Khalil qu’elle n’habite pas avec la mere déchue du droit de garde), la tante maternelle, la

618 TACH, 1° mars 1946, RMD, 1948, p. 44.
619 TACH, 3 janvier 1948, LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du

Chraa, op. cit., p. 129.

620 Khalil déclare : « les conditions que doit remplir le gardien sont : la possession de ses facultés, la capacité, la

sécurité du logis..., les bonnes mceurs ; il doit justifier de celle-ci. » Le commentateur Az-Zurkani explique
cette exigence : « Le Hadin est présumé posséder la amana (confiance et bonnes meeurs), car I’ordre normal des
choses est I’honorabilité jusqu’a ce que le contraire lui soit imputé. Dans ce cas, il doit établir sa amana, car par
cette imputation défavorable sa reprochabilité devient présumée : celle-ci a, en effet, le pas jusqu’a preuve du
contraire ».

21 MOHAMMAD AMINE A., Sharh Az-zurkani ala mokhtasar sidi Khalil wamaah alfath arrabani fima dahola

anh Az-zurkni lilbanani, t. V, Bayrit, Maison des livres scientifiques, 2002, p. 476.
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622 Ainsi, dans un arrét du 11

tante maternelle de cette derniere, enfin 1’aieul paternel, etc
aout 1947, le TACH décide que lorsque la mere est décédée, le droit a la hadana est dévolu
de droit a I’ajeule maternelle®”. Le pére, tuteur 1égal, conserve néanmoins le droit de
surveiller 1’éducation et ’instruction de I’enfant. La solution de 1’arrét est en conformité

totale avec le droit malékite®?*.

Egalement, un arrét du TACH du 8 janvier 1936°%° confirme un jugement du cadi
de Salé et confere la hadana au pére qui remplissait les conditions 1égales de la hadana,
puisqu'il vivait avec sa sceur. En ’espéce, apres la répudiation, la mére se remarie et la
garde des deux fillettes est dévolue a leurs deux tantes maternelles, qui cedent leur droit a

une personne d’une paternité plus éloignée.

La dévolution de la hadana se fait automatiquement. Sauf en cas de litige, le recours
au cadi n’est pas nécessaire. Aussi, la hadana est un droit pour la gardienne, qui peut y
renoncer au profit de quelqu’un d’autre, sans que ce droit ne soit passé a la parente la plus

proche en degré®?6,

Une fois, la hadina (celle qui exerce le droit de hadana) renonce a la hadana, cette
renonciation devient définitive et irrévocable. Exception faite de 1’existence d’un motif
légitime ou d’indignité de la bénéficiaire de la renonciation. Dans un arrét du 30 mai 1947527,
une meére décide de confier son enfant a un couple sous la forme de la kafala (un contrat par
lequel le kafil prend a sa charge I’entretien d’un enfant qui lui est remis). Pour rejeter sa
demande de restitution de ’enfant, le TACH, a assimilé la remise de ce dernier a une forme

de renonciation au droit de hadana. 11 rajoute que si la hadina a perdu son droit

622 Khalil déclare : « la garde de I’enfant male jusqu’a sa puberté et celle de la fille- qui se prolonge autant que le
droit d’entretien- appartiennent a la mére..., puis a la mére de cette dernicre, puis a 1’aieule maternelle, puis a
la tante maternelle de la mére, puis a la grande mére paternelle »

23 TACH, 11 aofit 1947, LAPANNE-JOINVILLE I., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du
Chraa, op. cit., p. 125.

624 Cette solution entérine également une jurisprudence constante du TACH. Aprés la mére la hadana est dévolue
a la grande mére maternelle. Cf., TACH, 21, juin 1939, Cour supréme, Alahkam sadira an majlis alistinaf chrai
alala fi almada alakariya wafi madat alahwal chakhsiya (1938-1943) (Arréts de la cour d’appel de chraa en
matiere immobiliere et en matiere de statut personnel (1938-1943)), Rabat, Centre d’édition et de publication
judiciaire, t. VIII, 2012, p. 56. TACH, 21 avril 1944, Cour de cassation, Alahkam sadira an majlis alistinaf
chrai alala fi almada almadaniya wafi madat alahwal chakhsiya, (1944-1953) (Arréts de la cour d’appel de
chraa en matiére civile et en matiere de statut personnel (1944-1953)), Rabat, Centre d’édition et de publication
judiciaire, t. VIIIL, 2013, p. 19. TACH, 30 décembre 1946, op. cit., p. 265.

625 TACH, 8 janvier 1936, RM, n° 9, 1939, p. 16.

26 IBN ACEM., Tohfat alhokam fi nakt aloukoud walahkam, corrigé par M. Abdessalam Mohamed, Le Caire,
Maison alafak, 2011, v. 654, p 57. Et TSOULI A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans [’explication de la
Tohfa), op. cit., p. 404.

627 TACH, 30 mai 1947, LAPANNE-JOINVILLE ., Recueil de jurisprudence chérifienne, tribunal d’Appel du
Chraa, op. cit., p.136.

172



involontairement par un motif légitime (maladie, ¢loignement...) elle peut récupérer son
droit par la suite, si ce motif vient de disparaitre®?®. En revanche, la renonciation a la garde
sans cause excusable entraine la perte définitive de ce droit®®. La demanderesse a soutenu
avoir remis I’enfant alors qu’elle était malade. Le tribunal d’ Appel n’a pas retenu ce moyen,
car non prouvé. Cette solution sera entérinée le 03 mars 1950, la mere prétend avoir remis

630

I’enfant sous contrat de kafala alors qu’elle était inconsciente®”. Néanmoins, elle n’a pas pu

prouver ses allégations®!.

Au cours de la hadana, qu’elle soit exercée par la mere répudiée ou une parente,
I’obligation d’entretien du mahdun (I’enfant objet de la hadana) incombe au pére®?, quelle
que soit la situation économique de la hadina. Cet entretien comprend la nourriture et le
vétement ainsi que le paiement d’une partie du loyer de I’habitation de la mere. Elle dure,

pour les garcons, jusqu’a la puberté et, pour les filles, jusqu’a la consommation du mariage.

Ces principes sont scrupuleusement appliqués par la jurisprudence marocaine de
I’époque coloniale. Le TACH décide que I’entretien des enfants sous la hadana de leur mére
répudiée incombe au pére®**. La pension d’entretien dure depuis le jour de la naissance
jusqu’au jour ou cette obligation cesse d’étre légalement a sa charge®**. Le quantum de

I’obligation est proportionné par rapport a la situation économique du pere®.

Aussi, en 1935, un arrét du TACH du 30 avril®*®confirme un jugement du cadi de
Meknes et décide que la garde appartient a la meére jusqu’a la puberté pour les gargons et
jusqu’au mariage pour les filles. Néanmoins il ordonne a la mére de remettre 1'enfant a son
pere le jour pour l'envoyer a I'école ou lui apprendre un métier. Le pere doit en outre payer
une pension d’entretien pour l'enfant. Ainsi, dans cet arrét, le TACH se fonde sur Khalil.

« On lit dans Khalil, déclare le tribunal : « Le pére a le droit de rendre visite a son fils, de

28 IBN ACEM., Tohfat alhokam fi nakt aloukoud walahkam, op cit., v 664, p. 58. Et TSOULI A., Albahja fi charh
attohfa (La joie dans [’explication de la Tohfa), op. cit., p 409.

029 TSOULI A., Albahja fi charh attohfa (La joie dans [’explication de la Tohfa), op. cit., p 409-411.

30 En occurrence, la mére a prétendu qu’une dame lui a fait signer le contrat de kafala aprés lui avoir proposé
une boisson qui lui a fait perdre connaissance.

631 TACH, 03 mars 1950, Cour de cassation, Alahkam sadira an majlis alistinaf chrai alala fi almada alakariya
wafi madat alahwal chakhsiya (1944-1953) (Arréts de la cour d’appel de chraa en matiere civile et en matiére
de statut personnel (1944-1953)), op. cit.,p. 457.

832 Toutefois, I’enfant de moins de deux ans n’a pas le droit a la nafaka, mais sa mére a droit au prix de ’allaitement.
Cf., TACH, 20 novembre 1946, ibid., p. 261.

633 TACH, Arrét du 5 mars 1947 et arrét du 3 janvier 1948. LAPANNE-JOINVILLE J., Recueil de jurisprudence
chérifienne, tribunal d’Appel du Chraa, op. cit., p. 129, et p. 68.

034 TACH, 5 janvier 1948, n° 6867, ibid, p. 97

635 TACH, Arrét du 5 janvier 1948, n° 6315 et arrét du 6 janvier 1948, ibid., p. 92.

636 TACH, 30 avril 1935, RM, n° 2, 1935, p. 24.
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veiller a son éducation et de I'envoyer a 1'école ». Zorkani ajoute : « ou chez le madlem ou
la maalema pour lui faire apprendre un métier ». Ibn Arafa rapporte le texte de la «
Moudawana » : « Il appartient au pere de rendre visite a son fils chez sa mere, de I'éduquer
et de I'envoyer a I'école ; mais I'enfant ne peut coucher que chez sa mere » ». Par ce méme
jugement, le cadi condamne le pére a rendre le soir I'enfant a sa mere puisque d'apres les
textes précités, ’enfant ne peut passer la nuit que chez sa mére. Le TACH confirme le
jugement du cadi. Il constate pourtant que ce magistrat a omis de juger la demande de la
mere relative a la pension alimentaire de 1'enfant. Il déclare « Commentant cette opinion de
Khalil : « La hadina recevra la pension alimentaire de I'enfant ». Zorqani cite cette opinion
qu'il attribue a El Matiti : « Le pére ne peut dire a la hadina : « envoie l'enfant manger chez
moi et il repartira apres chez toi », car cela porte préjudice a l'enfant, nuit a sa garde et porte
aussi préjudice a la mere. Celle-ci n'a pas a suivre le pére dans une demande pareille en
raison du préjudice qu'il cause a l'enfant, etc. ». Partant, le TACH met le pere dans

l'obligation de servir la nafaka a l'enfant.

L’emploi du terme « pension alimentaire » dans 1’arrét précité du 30 avril 1935, peut
paraitre une forme d’acculturation, étant donné qu’en droit musulman on parle de
I’obligation d’entretien (nafaka) plutdt que de pension alimentaire (terme qui nous renvoie
au droit frangais). Si nous retournons a la décision judiciaire originelle, écrite en arabe,
nous remarquons que le texte parle de « maouna (s<asall L5305 qui veut dire nafaka,
pourtant traduit par pension alimentaire. De méme, le texte de Khalil cité dans 1’arrét utilise
le terme de « nafaka », et ce sont les traducteurs qui I’ont traduit par « pension alimentaire ».
La traduction par « pension alimentaire » a sans doute été faite pour mieux faire comprendre
au lecteur francais quelle était la teneur de la décision. Toutefois, il est surprenant qu’il ne
soit pas mentionné en note les différences juridiques qui existent entre « pension

alimentaire » et « nafaka ».

D’apres ce qui précede, nous constatons que la jurisprudence musulmane rendue par
les cadis ou par le TACH est une application pure et simple du rite malékite. Il est vrai qu’on
opte parfois pour un auteur plutdt qu’un autre par conservatisme ou non®’, mais tous ont
pour point commun d’étre des juristes malékites. Ainsi, les jugements rendus par ces
juridictions font référence a I’Egyptien Khalil, le compilateur de la jurisprudence malékite

ou a d’autres jurisconsultes malékites, comme 1’Andalou Ibn Acem et sa Tohfa ou le

637

Par exemple, on opte pour la these du juriste Khalil en ce qui concerne la nullité du mariage et on préfeére la

thése qui lui est opposée en ce qui concerne la présomption de réunion des conditions chez la gardienne.
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Marocain Tsouli et son ceuvre e/bahja. La haute juridiction n’a pas os¢ s’affranchir de ce rite
et s’ouvrir sur d’autres écoles musulmanes (hanafite, chafiite ou hanbalite) et aucune

référence explicite n'est faite a la Iégislation ou a la jurisprudence francaise.

Si I’influence de la politique coloniale francgaise en matiére de justice chra’a parait
nulle ou presque selon nos conclusions, en est-il de méme en maticre de justice coutumiere ?
La France a entrepris une réforme profonde de cette justice. De plus, le commissaire du
gouvernement joue un réle plus important et peut, théoriquement, s’ immiscer sur le fond du
droit. Dans ce contexte, les juridictions berberes ont-elles appliqué strictement les coutumes
locales ou se sont-elles réappropriées, par le biais du commissaire du gouvernement, certains

principes du droit frangais ou de la pratique judiciaire frangaise ?

Section 2- L’application des coutumes berbéres par les juridictions

coutumieres

Une fois la réforme de la justice coutumiére effectuée®®®, il était nécessaire de
systématiser les jugements des tribunaux coutumiers dans une jurisprudence permettant de
donner corps a la coutume. Dées lors, I’administration du Protectorat a prescrit la tenue dans

chaque tribunal coutumier de recueils de jurisprudence®*’

. Latenue de ces registres permettra
d’une part de faire connaitre aux membres du tribunal, notamment aux commissaires du
gouvernement, les différentes coutumes existantes, et d’autre part, d’unifier la

jurisprudence®®’.

A. Plantey, juriste colonial, préconise que le travail de consignation de la
jurisprudence soit effectué par les commissaires du gouvernement plutdt au sein des cours
d’appel. Il résiderait dans le fait de « transformer peu a peu, mais énergiquement, ce droit
fragmentaire, imprécis et incomplet sur bien des points en un systéme juridique coordonné
et harmonieux »**!. Ainsi, ce travail de jurisprudence permettra de coordonner et méme
d’innover en matiere de droit coutumier berbére, notamment quand la coutume est muette
sur une question donnée. Par une assimilation claire aux méthodes du droit frangais, le

commissaire du gouvernement (par son pouvoir innovateur et unificateur) contribuera, selon

638 Cf. Chapitre préliminaire, section 1, paragraphe 2.

039 PLANTEY A., « La justice coutumiére marocaine », RJPUF, tome 1V, 1952, p. 54.

640 Ceci reléve de la politique juridique pratiquée dans le reste des colonies frangaises. Cf. RENUCCI F., « Les
magistrats dans les colonies : un autre apprentissage des normes juridiques ? », Les Cahiers de la justice, Dalloz,
2016, La crise des institutions de 1’oubli, 4, pp. 689-697. Ffhalshs 01434590f.

1 PLANTEY A., « La justice coutumiére marocaine », op. cit., p. 203.
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Plantey, a faire naitre un droit prétorien fondé sur I’analogie et le bon sens. Ainsi, ’arrét du

tribunal coutumier d’appel aura la force d’une jurisprudence.

En 1931, un ancien controleur civil rapporte : « Son rdle (commissaire du
gouvernement) était de diriger les débats et d’aider les juges a formuler leurs sentences, en
leur rappelant parfois leur propre jurisprudence qui faisait 1’objet d’une étude
constante...une séance spéciale, plaideurs exclus, était consacrée a la mise au point ou a la
révision de la coutume, parfois différente d’une fraction a 1’autre. Trés vite, je fus frappé du
sens juridique dont faisait preuve ces juges ¢lus par leurs fractions respectives, et qui n’était
portant que de vieux fellahs illettrés. ..de cette institution que nous avons aidés a naitre, c¢’est
bien la Berbérie marocaine qui fut la mére »%#2. Tout en étant surpris de ’esprit juridique de
ces paysans illettrés, le contréleur civil nous rapporte d’une part, que le commissaire du
gouvernement joue un rdle d’unificateur et peut, influencer considérablement le tribunal
coutumier dans sa formulation des jugements. Il dirige les débats et vise a extraire les
¢léments importants du litige. D’autre part, le controleur civil met I’accent sur les pouvoirs
de producteurs de droit du tribunal coutumier qui en siégeant parfois en formation élargie,
est appelé a se prononcer sur des points de la coutume, pour les préciser, les compléter ou

méme les modifier®®.

Mais le caracteére fragmenté de la coutume n’a pas permis de réussir ce travail
d’unification par le biais de la jurisprudence. Les décisions des tribunaux d’appel restent

souvent des cas dispersés ou I’unité de vue est difficile a faire®**,

Malgré le fait que le nombre des jugements des tribunaux coutumiers ait atteint
17000 en 1938% nous n’avons pu réunir que vingt-huit décisions des tribunaux
coutumiers, réparties entre les confédérations de Zayanes, Beni M’guiled, et Ichkiren. Un
travail partiel qui, pour manque de sources, exclut les tribus berbéres du Sud marocain, et

nous conduit a considérer avec prudence la représentativité de ces décisions.

Les tribunaux berbéres du Maroc central appliquent-ils strictement leurs droits
coutumiers locaux ? Les commissaires du gouvernement, ne vont-ils pas, par leurs

fonctions de direction des débats, essayer d’innover et de moderniser le droit applicable ?

642
643

GRUNER R., Du Maroc traditionnel au Maroc moderne. Le contréle civil au Maroc 1912- 1956, op. cit., p. 99.
« La délibération rédigée en francais est consignée sur un registre spécial. Elle est transmise pour avis au
tribunal coutumier d’appel ; puis le conseiller du gouvernement chérifien 1’approuve ou la rejette » (PLANTEY
A., « La justice coutumiere marocaine », op. cit., p. 41).

%44 BOUSSETTA M., La coutume en droit marocain : Aspect historiques et contemporains, op. cit., p. 779.

645

PLANTEY A., « La justice coutumiére marocaine », op. cit., p. 55.
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Le droit francais n’a-t-il pas exercé une influence quelconque (engendrant une forme

d’acculturation) sur la pratique judiciaire des tribunaux coutumiers ?

Comme pour la pratique judiciaire des tribunaux de chra’a, nous avons choisi de
répondre a ces questions en étudiant dans un premier temps les décisions judiciaires que
nous avons pu obtenir, liées au mariage (§1) pour nous intéresser ensuite a la pratique

judiciaire du divorce dans le pays berbére du Maroc central (§2).

§1- L’application des coutumes berberes en matiére de mariage

Les juridictions berbéres appliquent des coutumes trés variables et diverses suivant
les tribus et les fractions. En matiére de mariage, nous analysons a titre d’exemple, des
décisions judiciaires relatives aux unions contractées par les impuberes (A), a la validité du

mariage (B) et au droit a ’entretien pour la femme en fuite (C).
A. Les mariages contractés par les impuberes

Est réputé pubére et majeur le gar¢on dont le double de son tour de cou pris avec une
simple ficelle est égal ou supérieur a son tour de téte. Les deux extrémités de cette ficelle
étant entre ses incisives®*. Quant a la fille, elle est pubére dés I’apparition de ses premiéres

régles menstruelles.

Les coutumes du Maroc central sont diverses a propos du mariage des impuberes. Si
des coutumes reconnaissent ce genre d’union®’, d’autres au contraire, ’interdisent. Enfin
quelques tribus, comme les Ichkiren, obligent le jeune mari a attendre que sa femme
devienne pubere pour consommer le mariage. En cas de non-respect de ce délai, la jeune
femme peut porter plainte devant la jma’a. Cette derni¢re prononce le divorce ou renvoi la

femme dans sa famille durant quelques mois en attendant sa nubilité.

Dans un cas d’espéce en 1937 chez les Ichkiren®®, un mari s’est engagé par acte a ne

consommer le mariage qu’a I’été suivant puisque son épouse est impubeére, et il donne moyen

64 CADN, DAP 1MA/285/72. Coutumes des Ait Yahia, fol. 95.

%7 La coutume des Ait Yahia autorise ce genre de mariage, mais elle aménage une possibilité pour I’époux
impubere de rompre les liens du mariage des qu’il atteint la puberté. Cf. CADN, DAP 1MA/285/72. Coutumes
des Ait Yahia, folio. 95. Egalement chez les Ait Haddidou, les filles se marient bien souvent avant 1’apparition
de leurs premiéres régles. Et elles ont la capacité de rompre leurs liens aprés. Cf. DENAT L., droit coutumier
berbére des Ait Haddidou-Ait Yazza de 1’ Assif Melloul, 1933, CADN, DAI 1MA/285/72, fol. 135.

48 Tribunal coutumier des Ichkern, 7 avril 1937, RMD, 1951, p. 273.
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a la femme par ce méme acte de divorcer a son gré a partir du moment de la consommation
du mariage. Cependant, le mari n’a pas tenu son engagement et 1’a défloré avant la date
prévue en lui causant une difformité vaginale. Le tribunal prononce le divorce et condamne
le défendeur a payer 500 francs au pere de la victime et au paiement des frais médicaux et
chirurgicaux. Le tribunal applique simplement la coutume qui concerne la blessure
provoquée par la défloration, et de ce fait, défére le mari devant le caid pour infraction a la
coutume qui interdit de déflorer une jeune fille impubére. Le consentement de la jeune
femme n’a pas €té considéré par le tribunal des Ichkiren comme une circonstance atténuante,

et n’a pas été pris en compte pour éviter la condamnation a la prison.

En revanche, certaines coutumes n’admettent pas le mariage des impubéres comme
chez les Beni M’guiled. C’est ce qui a été décidé par un arrét du 28 janvier 1948 du tribunal

coutumier d’appel d’Azrou®¥’

. En ’occurrence, un mari fait une demande aupres du tribunal
pour que sa femme, encore impubere, réintégre le domicile conjugal. En application de la
coutume locale des Beni M’guiled, le tribunal coutumier des Ait Arfa du Guigou déclare le
mariage nul. Le défendeur interjette appel de cette décision, devant le tribunal coutumier
d’appel d’Azrou, en demandant subsidiairement que la défenderesse lui soit réservée a sa
puberté. La haute juridiction confirme le jugement du tribunal coutumier des Ait Arfa du
Guigou et rejette la demande subsidiaire de 1’appelant, car cette méme coutume refuse de
réserver a I’ex-conjoint le droit a la main de la jeune fille dans I’avenir. Cette solution sera
confirmée par un jugement du tribunal coutumier des Ait Youssi de Guigou en date du 2
avril 1953%°. L’épouse demande I’annulation du mariage aprés deux ans de vie commune,
car son ¢époux est encore impubere, alors qu’elle a dépassé 1’age de la puberté. Le tribunal
coutumier décide que le mariage est annulable. La coutume locale des Beni M’guiled
n’admet pas une telle union. Toutefois, cette annulation est considérée comme un divorce,
les reégles concernant la désignation du doigt (interdiction pour la femme de se marier avec

une telle personne soupconnée d’étre son amant) et au remboursement de la dot lui sont

applicables.
B. Lavalidit¢ du mariage

Dés l’arrivée des autorités francaises en pays berbére et I’organisation des

juridictions coutumiéres, la conclusion du mariage par écrit est possible. Le mariage peut se

%4 Tribunal coutumier d’Appel d’Azrou, 28 janvier 1948, RMD, 1954, n° 5, p. 231.
650 Tribunal coutumier des Ait Youssi du Guigou, 2 avril 1953, CADN, DI 1MA/200/734.
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faire par acte notari¢ regu par le secrétaire du tribunal coutumier en présence de deux
membres de ce tribunal. Toutefois, les Berbéres recourent rarement a la consignation de leurs

mariages.

Si le mariage n’est pas transcrit, la seule preuve admise est la preuve testimoniale. I1
est facile de 1’établir puisque le mariage est souvent contracté en présence d’un nombre
important d’invités. Il suffit de produire le témoignage soit de deux notables ayant assisté au
mariage soit au moins de deux témoins honorables. Le nombre de témoins exigé différe selon

les tribus.

Dans les coutumes Zayane, les modes de preuve admises en mati¢re de mariage sont :
le témoignage des membres de la jma’a, celui du fkih, et celui des parents qui ont assisté a

la cérémonie®’.

En effet, dans un jugement du 29 avril 1935%2, la femme nie I’existence du mariage
avec le demandeur. Toutefois, le mariage est déclaré valable par le tribunal des Ait Harkat
de Khénifra, puisqu’il y a témoignage de deux fkih confirmé par le pere de la femme. Les
témoins ont déclaré que le pere de la défenderesse a bien consenti au mariage moyennant

une dot représentée par un trousseau. Les ¢léments du mariage musulman sont bien 1a.

Un mois plus tard, le 27 mai 1935,%° le méme tribunal récuse la preuve par
témoignage du mariage produite par le demandeur, car n’étant pas compléte. De plus, I’'un

des témoins est un parent du demandeur.

Si la tamerhourst (sacrifice d’un ovin) ne consacre jamais le consentement chez les
Ait Yahia®*, il en est autrement chez les Zayanes. Ainsi, une dame se présente au tribunal
coutumier des Ait Krat prétendant que son mari est décédé¢ et que le frére de ce dernier s’est
accaparé tous les biens du défunt. Elle demande qu’il lui laisse la jouissance de ces biens
pour permettre d’¢élever son fils. Le défendeur nie I’existence d’un acte de mariage entre son
défunt frere et la demanderesse. Le tribunal décide que le mariage n’est pas valide, car n’a
pas été célébré selon le cérémonial habituel (I’égorgement de la tamerhourst) et déclare le

nouveau-né enfant naturel®>. En 1’occurrence, le tribunal coutumier des Ait Krat ne fait

651 ASPINION R., Contribution a [’étude du droit coutumier berbére marocain : étude sur les coutumes des tribus

Zayanes, op. cit., p. 119.

652 Tribunal coutumier des Ait Harkat de Khénifra, 29 avril 1935, op. cit, p. 229.

653 Tribunal coutumier des Ait Harkat de Khénifra, 27 mai 1935, ibid, p.205.

654 CADN, DAI 1 MA/285/72, Coutumes des Ait Yahia, fol. 99.

655 Tribunal coutumier des Ait Krat, 13 mai 1935, ASPINION R., Contribution a I’étude du droit coutumier berbére

marocain : étude sur les coutumes des tribus Zayanes, op. cit., p. 203.
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aucune référence a la coutume applicable. Nous nous demandons si la coutume est muette
sur la question. Et si c’est le cas, est-ce normal que I’intérét de 1’enfant ne soit pas pris en
compte pour une question uniquement processuelle ? En général, lorsque le cas n’est pas
prévu par la coutume, le tribunal est souvent amené a trancher le litige en faveur du faible,

ou des intéréts de la famille®®.

Chez les Ait Arfa (confédération des Beni M’guiled) I’immolation®” est parmi les
rites propitiatoires n’entrainant aucune conséquence juridique sur le mariage. Le lien
matrimonial est né dés le moment ou I'échange des consentements a eu lieu et la fixation du
montant de la dot. A partir de cet instant, le mariage devient un contrat unilatéral que seule
la volonté de I'époux peut faire cesser, par la répudiation. Cette description résulte d’une
consultation juridique du 26 avril 1935. Une commission de neuf notables des Ait Arfa fut
réunie au siege du tribunal d'appel d'Azrou, pour préciser certaines questions de droit
coutumier, appelées a résoudre le conflit opposant Driss ou Asso contre Lahsen ou Reho. A
la mort du mari, il a été convenu que sa veuve et son enfant resteraient dans la famille de
I’époux tant que la dot n’a pas été remboursée. Pendant ce temps, le fils du mari défunt
demanda la main de la veuve, pour son neveu, auprés du pére de la femme. Ce dernier
consent au début : le montant de la dot est fixé et les rites du mariage sont accomplis, mais
il se rétracte plus tard et la donne a une autre personne. Le tribunal a ordonné une enquéte,
en recourant notamment au témoignage. Les témoins ont déclaré qu’ils ont accompagné le
demandeur pour demander la main de la veuve aupres de son pére, que celui-ci a accepté a
condition qu’il n’y ait pas de cérémonie du mariage. La jma’a d’Azrou déclare le mariage
valide. Le tribunal d’appel d’Azrou confirme le jugement de la jma’a d’Azrou du 28
novembre 1934 et décide le 17 juillet 1935%% que le mariage est valide. Il déclare que la
présence du wali est facultative, en ce qui concerne la veuve qui est restée dans la tente de
sa belle-famille. Elle posséde la pleine capacité matrimoniale, a condition que la dot soit

¢égale a celui du premier mariage.

D’aprés ces décisions, nous constatons que les conditions de validité du mariage
différent d’une tribu a une autre. En outre, la coutume revét parfois un caractére vague. Dans
tous les cas cependant, des assemblées ont pour role de détailler les points insuffisamment

précis.

66 PLANTEY A., « La justice coutumiére marocaine », op. cit., p. 54.
57 A c6té de la fatha (appel de veeux, fait par la jemad qui présente la demande en mariage), et réjouissances.
658 Tribunal d’ Appel d’Azrou, 17 juillet 1935, RM, n° 2, 1935, p. 64.
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C. Le droit a la pension alimentaire pour la femme en fuite

Au Maroc central comme en Kabylie®*, le droit de fuite constitue la seule forme de
résistance mise a disposition de la femme pour échapper aux mauvais traitements de son

mari, ainsi que le seul moyen pour montrer sa volonté de dissoudre I’union matrimoniale.

Par exemple, chez les tribus Zayan, le droit de fuite est trés couramment utilisé par
la femme. Qu’elle soit jeune fille, veuve ou divorcée, elle use souvent de ce droit, pour

protester contre un mariage qui lui est imposé®®.

Mariée, elle recourt également a ce moyen pour échapper aux mauvais traitements
de son mari. Le but étant de ’amener a prendre davantage soin d’elle, ou bien encore pour
obtenir le divorce®®!. Dans ce cas, elle se réfugie souvent chez ses parents. Si le mari
reconnait ses torts, il fait en sorte de transiger avec ceux-ci pour que sa femme revienne a la
maison. Tout en leur offrant quelques cadeaux, le mari promet, généralement a ses beaux-

arents de mieux traiter leur fille dans I’avenir®®?.
p

Parfois, le mari fait appel a la justice et exige que son épouse réintégre de force le
domicile conjugal. Ainsi, sur la demande du mari, le tribunal coutumier des Ait Harkat de
Khénifra dans une audience du 16 Octobre 1935 ordonne a la femme de réintégrer le

domicile conjugal, étant la femme légitime du demandeur®®.
Pendant la période de fuite, la fugitive a-t-elle droit a la pension alimentaire ?

D’apres la coutume des Ichkiren la pension alimentaire n’est due que pour la femme
en fuite non réclamée par son mari ou celle qui a été expulsée par celui-ci. Ainsi, dans un
jugement du 17 février 1937, le tribunal coutumier d’Ichkiren ordonne a la femme de
rejoindre le domicile conjugal®®*. Dans ce cas d’espéce, 1’épouse est allée chez ses parents
sur leur demande pour se faire soigner et ces derniers ont pri¢ le mari de la laisser chez eux
jusqu’a sa guérison. Pour le tribunal, I’épouse n’a pas a prétendre a une quelconque pension

alimentaire.

639 Cf. titre 1, Chapitre 2, section 1.

660 ASPINION R., Contribution a [’étude du droit coutumier berbére marocain : étude sur les coutumes des tribus
Zayanes, op. cit., p. 145.

1 Ibid., p. 145.

662 Jpid.

%63 Tribunal coutumier des Ait Harkat de Khénifra, 16 octobre 1935, ibid., p. 229.

664 Tribunal coutumier d’Ichkiren, 17 février 1937, RMD, 1951, p. 278.
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1965 une femme

Dans une affaire du 10 mars 1937, présentée devant le méme tribuna
quitte le domicile conjugal. Le mari intervient un mois plus tard pour essayer de la reprendre,
en vain. Le demandeur, qui est le frére de la femme, réclame le divorce pour sévices et le
paiement d’une pension alimentaire. Le tribunal coutumier d’Ichkiren décide qu’étant donné
que le mari est intervenu un mois apres pour reprendre sa femme, fait reconnu par les parties
et les témoins, la coutume lui accorde une pension alimentaire uniquement pour le mois
écoulé avant I’intervention du mari. Egalement, dans un jugement du 10 janvier 1937, le
défendeur a demandé de prendre sa sceur pour la soigner, tandis que le mari a toujours assuré
son entretien. Le défendeur demande le remboursement des frais médicaux engagés. Le
tribunal coutumier déclare que d’aprés la coutume le défendeur n’a pas droit au
remboursement des frais engagés et il ordonne a la femme de rejoindre le domicile

conjugal®®.

Nous constatons qu’il y a une ressemblance entre la loi malékite concernant le droit
d’entretien de la femme quittant le domicile conjugal sans autorisation de son mari et la
coutume d’Ichkiren en ce qui concerne le droit a la pension alimentaire de la femme en fuite.
Cette ressemblance est due vraisemblablement a I’imprégnation de quelques régles de chra’a
sur la coutume berbére. Toutefois la coutume des Ichkiren n’exige pas une décision
judiciaire afin de faire cesser le droit a la pension d’entretien, la seule intervention du mari

pour reprendre sa femme suffit pour faire tomber cette pension.

Cependant, le droit de fuite est peu exercé par la femme mariée dans le Haut Atlas
oriental et le pré-Sahara marocain (Ait Haddidou, Ait Morrhand, Ait Atta)®s’. Dans ces
tribus, il est facile pour 1’épouse d’obtenir le divorce®®. Ce qui nous améne a nous

interroger sur la pratique judiciaire de ce mode de dissolution du mariage.
§2- La pratique judiciaire de la dissolution du mariage berbére

Une fois le divorce prononcé (A), la femme berbére peut se retrouver démunie face
a certaines coutumes qui exigent que 1’épouse divorcée rembourse a son ex-mari le mal pergu
comme sadak (B), ou face a la plupart des coutumes, qui lui ordonnent de rendre les enfants

a leur pere dés qu’ils atteignent 1’age de deux ans (C).

%65 Tribunal coutumier d’Ichkiren, 10 mars 1937, ibid., p. 276.

666 Tribunal coutumier d’Ichkiren, 20 janvier 1937, ibid., p. 279.

67 BERTRAND A., La famille berbére au Maroc central : une introduction aux droits coutumiers nord-afiicains,
op. cit., p. 124.

668 Cf. Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 2.
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A. Les formes de divorces possibles

Dans les confédérations de Zayan, Ichkiren et Beni M’guiled, la forme de divorce
la plus courante est la répudiation par le mari (1). Le mariage peut également €tre dissous

par la seule volonté de la femme (2).
1. La dissolution par I’effet de la volonté du mari ou la répudiation

Comme en droit musulman, le mari a le droit de répudier sa femme a tout moment
de la vie conjugale et sans motif. C’est ce qu’a décidé le tribunal coutumier des Ait Bou
Addou et Ait Sidi Bou Abbed (confédération Zayane) dans une audience du 9 octobre 1935

qui déclare 1’union rompue entre un mari et sa femme®®,

Toutefois, et contrairement au droit musulman, chez les Ichkiren, le mari ne peut pas
reprendre sa femme, sans son consentement, pendant le délai de viduité. Apres répudiation,
le mari découvre que sa femme était enceinte et il veut la reprendre. La femme refuse et
demande le paiement d’une pension alimentaire jusqu’a I’accouchement. En se fondant sur
la coutume des Ichkiren qui d’une part, n’oblige pas la femme répudiée a reprendre la vie
conjugale avec son ex-mari, et qui d’autre part n’attribue a la femme enceinte « une pension
alimentaire » que si son mari se refuse a la reprendre, le tribunal coutumier des Ichkiren dans

une audience du 17 mars 1937 déboute les parties de leurs prétentions réciproques®’’.
2. Ladissolution par I’effet de la volonté de la femme

Si chez les tribus Ait Haddidou, Ait Morrhand et Ait Atta la femme peut, par sa seule
volonté, provoquer le divorce sans invoquer de motif®’!, il n’en est pas du méme chez les
tribus berbéres de la partie nord du Maroc central. Dans cette région 1’épouse ne peut
demander le divorce que dans des cas bien précis comme I’impuissance du mari, ses mauvais
traitements injustifiés et répétés, défaut d’entretien et enfin pour abandon de relations intimes
au profit d’'une coépouse. Nous allons voir comment les juridictions coutumieres des
confédérations de Zayan et d’Ichkern mettent en pratique la coutume en ce qui concerne le

divorce pour sévices, ainsi que le divorce pour impuissance de I’époux.

Chez les Berbéres, et comme dans le rite malékite, le mari a un droit de correction

69 Tribunal coutumier des Ait Bou Addou et Ait Sidi Bou Abbed, 9 octobre 1935, ASPINION R., Contribution a
I’étude du droit coutumier berbére marocain : étude sur les coutumes des tribus Zayanes, op. cit., p. 221.

670 Tribunal coutumier des Ichkern, 17 mars 1937, RMD, 1951. p. 275.

71 Cf. Titre 1, Chapitre 1, Section 1, § 2.
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sur sa femme®’?, a condition que les violences soient 1égéres et provoquées par la conduite
de la femme. Les violences 1égéres désignent celles qui ne laissent pas de traces sur le
visage. Le mari qui blesse son épouse peut étre traduit devant la jma 'a et étre condamné au
paiement d’une indemnité selon la gravité de la blessure. Ainsi le tribunal coutumier des
Ait Harkat de Khénifra (confédération Zayan) décide dans une audience du 27 mai 1935
que si a la suite de sévices, 1’époux occasionne a sa femme un aib (dépréciation d’ordre
esthétique), il doit une réparation pécuniaire aux parents de la victime®”®. Le versement de
cette indemnité ne peut €tre exigé pendant le mariage. Il n’est prévu que dans le cas et au
moment de la dissolution du mariage et se fait habituellement en déduction du mal. En
I’occurrence, 1’aib consiste en une cicatrice située entre les sourcils. Le préjudice
occasionné est estimé a trente réaux par le tribunal. Dans un autre cas d’espéce, un mari
reconnait avoir fendu une oreille en tirant sur la boucle d’oreille de son épouse. Le tribunal
coutumier d’Ichkern dans son jugement du 17 février 1937 déclare que la coutume lui
accorde une indemnité dont le montant est soumis a I’appréciation du tribunal coutumier,
un an apres la date de la blessure. Cependant, le paiement de cette indemnité n’est exigible

qu’a la séparation®’,

Les mauvais traitements répétés et injustes donnent lieu a la désignation par la jma’a
d’un «ahmil » ou «nadhir» qui surveille le comportement de 1’époux et s’il constate la
violence de ce dernier le signale a I’assemblée. Ce témoin est désigné chez les Ichkern parmi
les gens honorablement connus du voisinage de la tente des époux®”. Il a pour mission de
constater les mauvais traitements exercés sur 1’épouse par son mari. Cette surveillance doit
étre discréte et ne peut géner la vie du couple®’s. La coutume des Ichkiren prévoit la
désignation de trois nadhirs successifs. La femme présente ses plaintes a ce nadhir et
sollicite son témoignage devant la jma’a. Si ce témoin déclare que le mari est coupable de
sévices injustifiés, la jma’a enregistre sa déclaration, mais elle est obligée de nommer un
second nadhir, puis un troisieme. Ce n’est qu’a la suite de témoignage des trois nadhirs en
faveur de la femme, que le mariage est rompu et la femme répudiée®’’. Par deux jugements

en date du 17 février 1937, le tribunal coutumier d’Ichkern ordonne a la femme, qui se plaint

672 En cas d’adultére, le mari peut méme couper le nez d’une femme. Ce genre de chitiment est courant chez les

Zayans.

673 Tribunal coutumier des Ait Harkat de Khénifra, 27 mai 1935, ASPINION R., Contribution a [’étude du droit

coutumier berbere marocain : étude sur les coutumes des tribus Zayanes, op. cit., p. 217.

674 Tribunal coutumier des Ichkern, 17 février 1937, RMD, 1951, p. 277.

75 DENAT M., « Coutumes berbéres Ichkern : la dissolution du mariage », RMD, mai 1951, p. 209.
676 Ibid.

77 Ibid.
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de sévices de la part de son époux, de rejoindre le domicile conjugal et décide que le divorce
ne saurait étre prononcé contre le gré du mari qu’en cas de sévices répétés et signalés par
trois nadhirs consécutifs®’®. Egalement, dans un jugement du 10 mars 1937, le méme tribunal
coutumier déclare que le divorce ne peut étre prononcé que si les actes de violence émanant
du mari sont constatés par trois nadhirs®”®. En 1’espéce, la femme a quitté le domicile
conjugal. Le demandeur frére de la femme demande le divorce pour sévices. Le tribunal
ordonne a la femme de rejoindre le domicile conjugal sans délai et met le ménage sous la

surveillance d’un nadhir désigné par le tribunal®®’,

Il arrive parfois qu’un nadhir conclue qu’il n’y a pas de torts injustifiés. Un nouvel
arbitre est désigné jusqu’a ce que trois d’entre eux, successivement ou non, témoignent
I’existence de sévices de la part du mari. Le tribunal coutumier d’Ichkern dans un jugement

%81 En ’occurrence, le mari

du 17 mars 1937 fait une application a la lettre de cette coutume
demande que sa femme réintégre le domicile conjugal et 1’épouse prétend qu’elle est
victime de sévices. Le tribunal ordonne a la femme de rejoindre le domicile conjugal et
désigne un nadhir pour surveiller le ménage et constater les sévices. Toutefois, le nadhir
nomm¢ par décision du tribunal déclare qu’il n’y avait pas de torts émanant du mari.
Conformément a la coutume des Ichkern, la juridiction ordonne la nomination d’un second
nadhir. Lorsque les trois arbitres ont ainsi témoigné en faveur de la femme, le mariage est

rompu par décision du tribunal. Mais la femme est dans I’obligation de rembourser le

douaire versé par le mari.

Au Maroc central, ’impuissance physique du mari est une cause du divorce, mais la
femme ne peut s’en prévaloir qu’apres une année du mariage. Un délai supplémentaire d’une
année est accordé au mari, a partir du moment ou la femme expose ses griefs a la jma’a et
demande 1’annulation du mariage. En décembre 1935, un mari s’est présenté au tribunal
coutumier des Ait Harkat de Khénifra pour réclamer le retour de sa femme au logement
familial. La défenderesse, mere de 1’épouse, demande I’annulation du mariage sans
restitution du mal, car le demandeur est impuissant. Sa fille étant encore vierge. Interrogé,
I’époux avoue son infirmité¢ et demande un délai d’un an, parce qu’il espere la guérison.

Dans son audience du 10 décembre 1935, le tribunal accorde un délai d’un an au mari pour

678 Tribunal coutumier des Ichkern, deux jugements du 17 février 1937, RMD, 1951, p. 277-278.
67 Tribunal coutumier des Ichkern, 10 mars 1937, RMD, 1951, p. 276.

30 Jpid.

8! Tribunal coutumier des Ichkern, 17 mars 1937, RMD, 1951, p. 274.

185



consommer le mariage et décide que si a I’expiration de ce délai, le demandeur est toujours

impuissant, le mariage sera annulé a la demande de la femme sans restitution du mal®®?,

Si le mari ne reconnait pas les faits, la jma 'a nomme un nadhir qui pendant une nuit
entiére est le témoin oculaire des ébats du couple®®’. S’il constate que c’est a cause de la

femme que le mari a cette impuissance, celui-ci la répudie tout en récupérant la dot.
B. Le remboursement du mal

Chez les Zayans, le mari qui a répudi¢ sa femme ne peut exiger immédiatement le
remboursement du douaire. Il est obligé de lui accorder un délai de trois mois, le temps pour
elle de se remarier. Ainsi, a la suite de son abandon par le mari, une femme se présente au
tribunal coutumier des Ait Krat pour qu’il remplisse ses obligations conjugales ou qu’il la
répudie. Le mari accepte de la répudier. Le tribunal décide le 29 novembre 1935 que la
restitution du douaire devra étre effectuée dans un délai de trois mois®*.

Souvent, par accord entre les parties, I’ex-mari attend que son ex-femme se remarie,

d685

méme si ceci n’intervient que plusieurs années plus tard”®. De ce fait, il poss€de une créance

sur le mariage ultérieur de sa femme®®¢.

Il existe une partie du douaire que le mari ne peut récupérer. Elle correspond au prix
de la défloration s’il avait épousé une femme vierge®®’. Ainsi le tribunal des Ait Bou addou
et Ait Sidi Bou Abbed décide dans une audience du 7 novembre 1935 que si la femme a été
donnée vierge en mariage, et en cas de répudiation par le mari, ce dernier doit « faire abandon
sur le mal d’une certaine somme d’argent, a titre d’indemnité, pour la perte de la
virginité »%*8, Le taux de 1’indemnité pour défloration est de 10 douros. Ici le tribunal se
fonde sur la coutume Zayane qui dispose qu’en cas de répudiation par le mari, ce dernier ne
récupere qu’une partie du mal. L’autre partie correspond au prix de la défloration de la

femme vierge.

%82 Tribunal coutumier des Ait Harkat de Khénifra, 10 décembre 1935, ASPINION R., Contribution a I’étude du

droit coutumier berbére marocain : étude sur les coutumes des tribus Zayanes, op. cit., p. 207.

83 Ibid., p. 119-120, DENAT M., « Coutumes berbéres Ichkern : la dissolution du mariage », RMD, mai 1951,

p- 203- 204, et MARCY G., « Le mariage en droit coutumier zemmour », R4, 1930, p. 88-89.

84 Tribunal coutumier des Ait Krat, 29 novembre 1935, ASPINION R., Contribution a [’étude du droit coutumier

berbere marocain : étude sur les coutumes des tribus Zayanes, op. cit., p. 216.

65 [pid., p. 131.

36 Ihid

7 Ipid., p. 130-131 ; ibid., p. 227.

%88 Tribunal des Ait Bou Addou et Ait Sidi Bou Abbed, 7 novembre 1935, ibid., p. 227.
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Egalement, et en application de la coutume locale, le tribunal coutumier des Ait
Harkat de Khénifra décide que lorsque I’épouse décéde avant que la consommation du

mariage n’ait lieu, ses parents sont tenus de restituer intégralement le mal percu.*®

D’autre part, les tribunaux Zayan recourent a la coutume qui dispose que lorsqu’un
ex-mari ne peut du fait de I’indigence totale de son ex-femme, se faire rembourser son mal,
il ne peut rien faire a part la reprendre comme épouse. Le tribunal coutumier des Ait Harkat
de Guelmous décide dans une audience du 23 mars 1935 que le mari a le droit de reprendre
sa femme divorcée, moyennant le méme mal, si a I’expiration du délai imparti, cette femme
n’a pu, faute de moyens, en restituer. S’il refuse de la reprendre, il doit attendre que la
taounza (chance) permette a son ex-femme de se remarier et de toucher ainsi un nouveau
mal pour le rembourser. En 1’espéce, le mari choisit de reprendre sa femme moyennant le

méme douaire®®’.

La coutume sur le remboursement du mal est fluctuante d’une tribu a une autre de la
confédération Zayan. Par exemple, le tribunal coutumier des Ait Bou Addou et Ait Sidi Bou
Abbed décide dans un jugement du 21 mai 1935 que le douaire institué¢ chez les Ait Sidi Bou

Abbed consiste en un sadak qui n’est pas remboursable®*!.

C. La garde des enfants

Comme dans la plupart de tribus berberes, chez les Zayans, le droit de garde de la
mere divorcée ou veuve ne dure que pendant la période de I’allaitement. Le pére peut
récupérer son enfant dés que ce dernier a atteint 1’age de deux ans révolus. Pendant ce temps-
1a, le pére ou ses héritiers, sont tenus de lui payer tous les mois, une certaine somme d’argent
appelé radiaa. Cette « pension alimentaire »®? est calculée en prenant en compte 1’état de

fortune du pére et souvent, elle est déduite du montant du mal®-.

Le tribunal coutumier des Ait Krat dans une audience du 12 juin 1935 applique

strictement ces principes. Il décide que la femme divorcée conserve le droit de garde de son

%9 Tribunal coutumier des Ait Harkat de Khénifra, 29 avril 1935, ibid., p. 231.

90 Tribunal coutumier des Ait Harkat de Guelmous, 23 mars 1935, ibid., p. 223.

%1 Tribunal coutumier des Ait Bou Addou et Ait Sidi Bou Abbed, 21 mai 1935, ibid., p. 251.

92 Selon les cas d’espéce, la « pension alimentaire » désigne la radiaa. Cette forme de réappropriation des concepts

du droit frangais est due vraisemblablement a une volonté de faire comprendre au public frangais de quoi il
s’agit, sachant que les sentences sont transcrites par des agents du contréle, Frangais, et uniquement en langue
francaise.

993 ASPINION R., Contribution a [’étude du droit coutumier berbére marocain : étude sur les coutumes des tribus

Zayanes, op. cit., p. 136.
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enfant en bas age pendant ses deux premicres années, et que le pére de I’enfant doit servir
une pension a la mére pendant ces deux ans. La valeur de cette pension est calculée selon la
situation économique du pére, mais ne saurait en aucun cas €tre inférieure a vingt francs par
mois. Il décide également que le montant du mal a restituer par les parents de la femme
divorcée est le plus souvent déduit du total de la pension attribuée pendant la garde de

I’enfant.

De méme, un arrét du tribunal coutumier d’appel de Tadla confirme le jugement du
tribunal coutumier des Ait Mohand qui déboute le demandeur qui apres avoir répudié sa
femme, demande que la garde de sa fille qui n’a pas encore atteint deux ans lui revienne, car
son ex-épouse manifeste I’intention de se remarier a 1’expiration de sa retraite légale. Le
tribunal décide qu’aucun enfant ne peut étre séparé de sa mere pendant ses deux premicres

années®*,

Enfin, il faudra préciser qu’en matic¢re du divorce, comme tous les actes d’ordre civil,
le role des membres du tribunal coutumier se borne a faire constater le déroulement 1égal du
proceés. G. Marcy nous rapporte : « La djemaa berbére n’est pas un véritable tribunal en
matiere civile ; semblable au juge-arbitre de I’instance « in judicio » du droit romain primitif,
les notables n’ont aucun pouvoir propre pour casser les actes litigieux qui leur sont soumis :
ce sont les parties elles-mémes qui dirigent I’action et ils ne sont en quelques sortes que les
témoins solennels du débat instauré par celles-ci. Les preuves coutumicres ayant été
correctement administrées, les notables se bornent « a dire le droit », « jus dicere », a
constater en connaissance de cause quelle est des deux parties celle qui a eu raison de

demander le divorce »%%°.

A partir de cette vingtaine de décisions dépouillées, nous ne pouvons pas affirmer
qu’il y avait une quelconque influence des commissaires du gouvernement. Les tribunaux
de premicre instance comme ceux d’appel appliquent strictement la coutume locale.
Cependant, il est intéressant de rappeler que depuis I’installation des tribunaux coutumiers
chez les Ait Haddidou les femmes peuvent garder leurs bébés jusqu’a leurs deux ans alors
qu’auparavant le droit de garde de la mére ne durait que sept jours apres la naissance de
I’enfant®®. Le commissaire du gouvernement a pu, par son pouvoir novateur, réformer la

coutume des Ait Haddidou en matiére de la hadana et I’aligner sur celle des autres tribus.

94 Tribunal coutumier d’ Appel de Tadla, 19 juillet 1951, CADN, DI 1IMA/200/734.
95 MARCY G., Le probléme du droit coutumier berbére, Alger, édition Ferraris, 1954, p. 148-149.
9 Partie 1, chapitre 1, section 2, § 1.
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Section 3 : L’application de la loi juive par les juridictions rabbiniques

Les israélites marocains quant a eux relévent des juridictions rabbiniques et
appliquent leurs propres lois d'inspiration religieuse. Des takkanots ont été adoptés, en outre,
afin d’adapter le droit aux changements sociaux. Comme le reste des juridictions indigenes,
les tribunaux rabbiniques appliquent-ils strictement le droit mosaique et les takkanots

nouvelles ?

Afin de répondre a cette question, nous avons choisi d’analyser dans un premier
temps les décisions traitant de la question du mariage juif (§1), pour nous intéresser ensuite

au divorce (§2).
1§ Les questions liées au mariage

Concernant le mariage juif, les juridictions rabbiniques ont dii se prononcer,

notamment, dans deux situations : le Iévirat (A) et la polygamie (B).
A. Le lévirat

Le /évirat est une institution particuliére du droit mosaique. Si un israélite meurt
sans postérité, la femme du défunt est obligée de se marier avec le frére de ce dernier. Ainsi,
un jugement du tribunal rabbinique de Meknés du 7 février 1922 oblige la femme a se
remarier avec le frére du défunt, faute de quoi elle n’héritera pas et ne pourra pas se remarier
avec un étranger®®’. Ce jugement n’est que la stricte application des principes essentiels
du [évirat. Le fondement 1égal de cette institution est inscrit dans le Deutéronome®®. Pour
échapper au /lévirat, il faudra recourir au déchaussement, dit « Halitza». Mais cette

formalité ne bénéficie qu’au lévir®”’

. La veuve quant a elle ne peut y soustraire, sauf a saisir
le tribunal rabbinique, qui par son pouvoir d’appréciation examine les motifs présentés par
la femme et décide de la suite a donner a sa demande. En I’espéce, le tribunal rabbinique
de Meknés a jugé irrecevables les raisons invoquées par la veuve afin d’échapper au lévirat.

Si la femme refuse ’exercice /évirat, elle sera « moradit », c'est-a-dire rebelle. Elle n’a

7 Tribunal rabbinique de Meknés, 7 février 1922, RM, n° 1, 1935, p. 59.
8 11 forme un second code de lois aprés celui de 1’exode, il contient le récit des derniers discours

de Moise aux Israélites et le récit de sa mort, avant qu'ils n'entrent au pays de Canaan, sur l'autre rive
du Jourdain.

09 MOUGNIOT R., Note au jugement du 7 février 1922, tribunal rabbinique de Meknés, RM, op. cit., p. 60.
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aucun droit dans la succession de son mari défunt et ne pourra jamais se remarier’®.

Ainsi, nous pouvons déduire que le but essentiel de cette institution est de perpétuer
le nom de famille et le patrimoine familial. Ce motif peut étre invoqué également pour

justifier la demande d’avoir une deuxiéme épouse si la premiere est stérile.
B. Lapolygamie

En droit hébraique la polygamie est permise a I’homme qui est capable de subvenir
aux besoins de ses épouses. Toutefois, en pratique, les familles israélites, pour protéger les
intéréts de leurs filles, insérent souvent dans le contrat de mariage « la kétouba », une clause
de monogamie ou subordonne la bigamie au consentement préalable de 1’épouse. Ce
consentement n’est, toutefois, pas exigé en cas de stérilité¢ de la femme. C’est ce qui a été
prévu par un Takanot de 15937°!. Ainsi, s’il n’y a pas eu de postérité aprés dix années de

mariage, le mari israélite marocain peut se marier a nouveau’%,

Un jugement du tribunal rabbinique de Meknés du 2 décembre 1926 fait une
application a la lettre de ces principes. En 1’espéce, un mari demande au tribunal la
permission d’avoir une nouvelle épouse. La femme résiste a 1’action de son mari en
invoquant qu’il ne pourra pas subvenir aux besoins de deux ménages et qu’il n’a qu’a la
répudier selon la loi mosaique. Le tribunal rabbinique autorise au mari la bigamie, car la
femme est stérile et la communauté de vie a duré plus que 10 ans, ce en dépit du refus de

1’épouse’®.

La solution sera entérinée par le tribunal de Mogador’%*. 1l énonce que la loi autorise

le mari a prendre une seconde femme sans que la premiére ne puisse s’y opposer ni exiger

70 Ibid.

701 « En 1593, les rabbins castillans, avec I’accord des diverses communautés du Maroc, promulguérent-il une
seconde ordonnance qui autorisa la bigamie, mais seulement dans les deux cas suivants : 1) Lorsqu’aprés dix
ans de mariage, I’homme n’est pas parvenu a avoir d’enfants males ou femelles de la premicre femme. Il en est
de méme lorsque les enfants issus de la premiére femme ont cessé d’exister depuis une période de dix ans. 2)
Lorsque le mari est contraint d’exercer le 1évirat durant les dix premiéres années du mariage, méme s’il a eu
des enfants » (ZAGOURI A., Du mariage en droit hébraique, Paris, Librairie de droit et de jurisprudence, 1960,
p. 75).

702 « Notons que les causes de stérilité sont imputées seulement a la femme, le mari étant toujours présumé capable
d’avoir des enfants. Si la seconde épouse n’est pas plus féconde que la premiére la loi permet au mari de
convoler méme en troisiémes noces, mais cette fois-ci aprés cinq ans de mariage seulement » (MALKA E.,
Note au jugement du tribunal rabbinique de Mogador, RMD, 1950, p. 89).

703 Tribunal rabbinique de Meknés, 2 décembre 1926, RM, n° 6-7, p. 63.

704 Tribunal rabbinique de Mogador, RMD, 1950, p. 88.
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le divorce préalable, en cas de stérilité de la femme apres dix ans de mariage, conformément

au takanot.

Les conditions d’application de la polygamie démontrent la large place accordée a la
dimension procréatrice du mariage isra¢lite comme d’ailleurs pour le mariage musulman.
Cette union sacrée peut toutefois, on 1’a vu précédemment, €tre rompue par un gueth

volontaire ou forcé.
§2 Le divorce et la garde des enfants

La femme juive peut, en certains cas, demander le divorce (A). La loi hébraique lui

accorde, en outre, la priorité en maticre de la garde des enfants (B).
A. Le divorce comme ultime solution

La possibilité pour la femme de rompre elle-méme le lien conjugal n’a été introduite
que progressivement dans la législation juive et les causes légitimant la demande de divorce
en faveur de la femme n’étaient admises que sous forme de dérogation a la loi, car le principe
est que 1’épouse ne peut réclamer le divorce’®®. Parmi ces causes restrictives, nous citons, a
titre d’exemple, le défaut d’entretien, I’apostasie, I’excés de sévices ou I’impuissance
physique du mari. Pour faire sa demande, la femme se présente au tribunal rabbinique. Si ce
dernier est convaincu par les allégations invoquées, ordonne au mari de répudier sa femme,
mais comme nous savons c’est toujours le mari qui doit écrire le gueth. En cas de refus, les
tribunaux peuvent par des moyens de coercition I’obliger a donner cet ordre. Les principaux
cas de « gueth forcé » donnant au profit de la femme le droit de divorce sont le divorce pour
défaut d’entretien (1) et le divorce pour apostasie (2). D’autre part, dans le cas d’adultére

imputé a I’épouse, le tribunal est obligé de prononcer le divorce sans paiement du douaire

3).
1. Larésistance a la mise en ceuvre du divorce pour défaut d’entretien

Comme en Islam, I'obligation d'entretien incombe au mari israélite. La violation de
cette obligation est sanctionnée par la possibilité pour la femme de saisir la justice. Si les

faits sont avérés, le tribunal rabbinique n’impose qu’exceptionnellement au mari de répudier

705 ZAGOURI A., Le divorce d’apreés la loi talmudique chez les Marocains de confession israélite et les réformes
actuelles en la matiere, Paris, Librairie de droit et de jurisprudence, 1958, p. 57.
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sa femme. Souvent, les rabbins-juges se contentent de rappeler au mari son devoir d’entretien
vis-a-vis de sa femme. Cette question de divorce pour entretien n’a pas manqué de soulever
le débat et de diviser les jurisconsultes israélites. Certains, comme le rabbin Samuel ont
songé qu’il n’était pas nécessaire de prononcer la répudiation pour défaut d’entretien et qu’il

796 Mais d’autres théologiens

fallait uniquement ordonner au mari d’entretenir sa femme
n’étaient pas de méme avis. Joseph Caro précise dans son « Code rabbinique» du
XVI¢ siecle, chapitre 154, art. 3 : « Le mari qui ne pourvoit pas a la nourriture et a l'entretien
de sa femme sera obligé de la répudier en lui payant sa dot. La femme peut aussi forcer son

mari a la répudier s'il ne cohabite pas avec elle »”"’.

L'arrét du Haut Tribunal Rabbinique du 27 décembre 1934 ne condamne pas le mari
a un divorce immédiat. L'époux ne sera contraint a donner le gueth que s'il refuse de traiter
sa femme et ses enfants conformément a la « conduite coutumiére aux maris israélites ». Le
juge israélite ne peut prononcer le divorce qu'apreés avoir procédé a deux tentatives de

réconciliation, puisque le divorce n'est pas recommandable dans la religion juive’®.

Dans cette affaire, les juges du fond suivis par le Haut Tribunal Rabbinique ont
décidé d’ailleurs que des mesures de coercitions doivent étre prononcées contre le mari,
puisqu’il a abandonné sa femme et ses enfants sans entretien. Néanmoins, il demeure « tenu
de donner a sa femme et ses jeunes enfants, nourriture, vétements et loyer selon ses facultés,
a dire des experts ; de rentrer chez lui, de manger a la table de son épouse, de cohabiter avec
elle selon 1'usage des israélites droits. S'il refuse, il y sera contraint par les autorités ou paiera
a sa femme sa kitouba et la répudiera réguliérement par l'acte rituel et se chargera de

l'entretien de ses enfants »’%.

Ceci montre bien avec quelle prudence les tribunaux rabbiniques appliquent le
systeme de la répudiation forcée du fait que, dans la pratique, les rabbins sont réticents et

tentent toutes les formes de conciliations avant de procéder a la rupture du lien matrimonial

7 Ibid., p. 58.

7 SAUTAYRA E., et CHARLEVILLE M., Code Rabbinique Eben Haezer, Traités Ketouboth, Guittin et Yiboum,
traduits par extraits avec les explications des docteurs juifs, la jurisprudence de la Cour d’Alger et des notes
comparatives de droit frangais et de droit musulman, Alger, Imprimerie centrale algérienne, 1869, p. 290. Cité
par ibid., p. 58.

7% MOUGNIOT. R., Note a I’arrét du Haut Tribunal Rabbinique du 27 décembre 1934, RM, n° 1, 1935, p. 19.

709 Haut Tribunal Rabbinique, 27 décembre 1934, RM, n° 1, 1935, p. 18.
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qui demeure, pour eux, un échec’!?. Toutefois, ces juridictions rabbiniques n’hésitent pas a

forcer le mari a répudier sa femme s’il y a apostasie.
y

2. Lapostasie : un motif de rupture du lien matrimonial quasi automatique dans la

pratique

Dans la religion juive, la femme dont le mari est devenu apostat ne peut rester dans

le lien conjugal. Le juge israélite marocain accorde aisément le divorce dans ce cas.

Un arrét du 27 aolt 1933 a forcé le mari a répudier sa femme par un gueth régulier
en raison de sa conversion a 1'Islam. Le Haut Tribunal Rabbinique confirme le jugement du
tribunal de Mogador qui affirme que le mari apostat « s’il restait marié a une juive, lui ferait
infailliblement enfreindre la loi de ses ancétres, en lui faisant violer le sabbat ou commettre
d’autres péchés, ou tout simplement en tentant de la faire convertir a son tour»’'!. En le
forgant a délivrer le gueth, le tribunal de Mogador avance le fait qu’il est a craindre que le

mari pousse sa femme a pécher.

Dans cette affaire, le mari s’engage devant le tribunal a nourrir sa femme, et a lui
permettre d’observer ses obligations religieuses. Toutefois, la femme produit un acte de
notoriété « aux termes duquel deux témoins irrécusables ont attesté savoir pertinemment,
que depuis un an, le mari est li¢ a une musulmane avec laquelle il est toujours, qu'il la
fréquente et l'entretient tel un mari »’!2. Or, les jurisconsultes admettent que la débauche est
une cause de divorce et dans ce cas d’espece, il y a un cumul de celle-ci et de 1'apostasie, ce
qui laisse peu de chance au mari. Il est, par ailleurs, condamné a payer a sa femme « la totalité
de sa kitoubbah (douaire), sa nourriture et son habillement jusqu'au jour du divorce et la
nourriture et l'habillement de ses filles dgées de moins de six ans (mais il n’a plus
d’obligations envers ses filles plus agées du fait qu'il ne conserve pas sa confession juive et
n’est donc pas obligé de le faire a titre charitable). S'il refuse I'exécution de ce jugement, il

sera poursuivi sur ses biens »’'°.

Il existe d’autres hypothéses ou le divorce est obligatoire. Dans ce cas, le mari est

710 Ayjourd’hui encore en Israél, les rabbins-juges estiment que leur role est avant tout de réconcilier les époux
plutot que de les séparer. Ils accordent le plus souvent une seconde chance au mari en cas d’adultére ou de
violence domestique a condition qu’il exprime des regrets et qu’il ne récidive pas. Cf. RENUCCI F., « Les
solutions aux conflits en matiére de divorce religieux du XIXe siécle a nos jours. Le cas de refus de délivrance
du gueth en droit interne », op. cit., p. 49 et s. https://www.academia.edu.

711 Haut Tribunal Rabbinique, 27 aofit 1933, RM, n° 3, 1935-1936, p. 50.

"2 Ibid.

"3 Ibid.
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obligé de délivrer le gueth a sa femme.
3. Le divorce pour adultére sans constat de flagrant délit

En droit hébraique, il est possible de considérer un acte comme adultére, méme s’il
n’y apas eu constat de flagrant délit. Il suffit que 1’épouse s’isole avec un homme soupgonné.
Dans ce cas, 1’époux qui suspecte sa femme d’infidélité¢ doit en premier lieu lui interdire,
devant au moins deux témoins, de s’isoler avec la personne soupgonnée d’étre son amant. Si

elle passe outre, I’époux doit la répudier sans lui rembourser son douaire’'*,

Dans un cas d’espéce similaire passé devant le tribunal rabbinique de Marrakech le
11 décembre 1945, la juridiction affirme que : « Tout divorce pour délit de relation sans

adultére devra étre prononcé avec paiement du douaire.
La perte du douaire n’est prévue que dans les deux cas suivants :
- Adultere constaté par deux témoins irrécusables.

- Si I’époux avait fait a son épouse un avertissement devant témoins lui
interdisant de commettre le méme acte, et si malgré cet avertissement elle commet la méme

faute devant témoins. »’" .

Ce jugement est confirmé par le Haut Tribunal Rabbinique de Rabat le 17 juillet

1946. 11 énonce :

«J...ne peut perdre sa « kittouba » qu’apres avertissement. En conséquence, le
tribunal la préviendra que si elle continue a adopter cette attitude ou autre semblable, elle
perdra son douaire en vertu de la loi condamnant la transgression de la loi mosaique en

matiére matrimoniale » ',

Ainsi, dans ce cas de divorce obligatoire, la juridiction rabbinique fait en sorte
d’avertir la femme et lui prévenir des risques qu’elle encourt si elle continue a se comporter
de telle maniere. C’est seulement en cas de récidive constatée devant au moins deux

témoins que le tribunal rabbinique décide le divorce sans paiement du douaire’!”.

Par ailleurs, le mari qui accuse sa femme d’adultére est obligé de la répudier, sauf

s’il se rétracte par la suite et précise qu’il ne 1’avait fait que sous ’effet de la colere et a

"4 MALKA E., Essai sur la condition juridique de la femme juive au Maroc, op. cit., p. 67-68.
15 Cité par ibid., p. 68.

16 Cité par ibid.

"7 Ibid.
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I’occasion d’un différend de ménage.

La pratique judiciaire démontre que les juges n’appliquent le divorce qu’en dernier
recours et privilégie diverses formes de conciliation avant de le prononcer. Le cas de
I’apostasie fait I’exception. Une fois que le gueth est délivré se pose la question des effets

du divorce, notamment en mati¢re de garde d’enfants.

B. Lapplication stricte des regles religieuses en matiere de garde

d’enfants

En droit hébraique les régles concernant I’allaitement et le droit de garde sont en
grande partie similaires a celles du droit musulman. La mére a le statut prioritaire en maticre
de la garde des enfants, mais elle doit présenter certaines garanties personnelles de moralité
et de san