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En mettant en exergue le rôle du juge dans l’application du nouveau code, la réforme et les réactions qui en résultèrent justifient que l’on se pose la question de savoir si le juge peut accompagner le processus de changement impulsé par le législateur. La mise en doute qu’implique inévitablement cette question n’est pas seulement justifiée théoriquement. Le point de vue critique de certains représentants de la doctrine juridique marocaine, tenants d’une vision qui se voulait, au temps de l’ancienne Moudawwana, progressiste, ont fait état de la « créativité fort timide » du juge marocain dans le cadre de l’ancienne législation.
L’évaluation anticipatrice du rôle des juges dans l’application du NCF se situe en amont du processus judiciaire et porte sur ce qui conditionne en filigrane le produit judiciaire de la jurisprudence, puisqu’il s’agit d’inscrire le pouvoir d’interprétation du juge, et ses conséquences sur l’application du NCF, dans le système culturel et de valeurs du juge. Le juge, comme tout autre acteur, est le produit et l’agent/acteur d’une culture, et cette donnée n’est pas sans effet sur le sens qu’il peut donner à la loi qu’il applique. Le juge n’est pas une machine à produire mécaniquement des jugements, c’est un individu qui adhère à un système culturel et à des valeurs.                                                  

Pour procéder à une telle évaluation, une enquête par entretien a été effectuée. Trente cinq (35) magistrats ont été enquêtés : 21 juges du premier degré (8 de Rabat ; 6 de kénitra ; 7 de Tanger);  8 juges d’appel (5 de Rabat ; 3 de Kénitra) ; six conseillers de la Cour suprême. Sur les trente cinq magistrats, six sont des femmes.

Profil social et professionnel des magistrats 
1- Des magistrats de profil social « rurbain » :

Un trait dominant du profil des magistrats est le fait que, issus d’un milieu social modeste ou moyen, ils sont placés sur une échelle de mobilité sociale valorisante, car menant vers une condition sociale meilleure que celle dont ils sont issus. Par leur parcours social ou/et professionnel, ils se trouvent généralement à la jonction entre un milieu et une culture urbains et un milieu et une culture ruraux, c’est-à-dire dans une situation qui favorise un rapport problématique des valeurs religieuses aux contraintes sécularisatrices de la vie citadine et urbaine (en partant du postulat que le milieu urbain est porteur de crise des valeurs religieuses et traditionnelles, ou, dit d’une autre manière, que le milieu rural est moins une source de problématisation des valeurs et des croyances religieuses que le milieu urbain et citadin). Quand ils sont d’un milieu plus citadin et urbain, un milieu lui-même « ruralisé » (du fait de l’exode rural et de l’extension des villes), la religiosité qui imprègne largement leur culture participe de l’ambiance d’hybridité et de tension qui résulte de l’état général de la société.  Agés en moyenne de 35/40 ans et mariés, ils se trouvent devant un horizon ouvert, mais non sans écueils, de promotion professionnelle et de mobilité sociale. 

2- Des magistrats mi-positivistes mi-fiq’histes :

La formation des magistrats en fait des magistrats « modernes », en ce sens qu’ils sont le produit d’institutions d’enseignement et de formation « positivistes ». Diplômés des facultés de droit et formés à l’INEJ (Institut National des Etudes Judiciaires), la base de leur formation est en langue arabe, avec une faible ouverture sur des langues étrangères. Bien que la carrière de la magistrature soit ouverte à la maîtrise de « sharî’â » (aux détenteurs de la « ‘Alimiyya » auparavant), au profil plus traditionnel, le corps de la magistrature assure désormais un profil de base non « fiq’histe ». Le profil positiviste du magistrat s’est renforcé au tournant des années quatre-vingts, lorsque les magistrats diplômés de la « ‘Alimiyya » ont disparu au profit des magistrats issus des facultés de Droit. La quasi-totalité des juges des affaires familiales de premier degré n’a pas exercé sous l’ancienne Moudawwana.

3- Des magistrats à dominance masculine :

Un autre élément est d’importance dans la détermination du profil du magistrat. A l’image du corps de la magistrature dans son ensemble, mais de manière encore plus significative, le corps des magistrats des tribunaux de la famille est peu féminin. Peut-on en déduire qu’il risque d’être peu « féministe » ? Si l’on prend en considération, dans une perspective du genre, le fait que les femmes sont plus sensibles à leurs intérêts ou à leurs problèmes de femmes plus que ne le sont les hommes à leur égard, on peut présumer que la faible représentation des femmes parmi les magistrats officiant dans les tribunaux de la famille et le fait que la présidence des tribunaux est assurée généralement par des hommes, ce qui leur donne un pouvoir d’influence, sont de nature à favoriser une orientation moins « féministe », ou en tout cas plus androcentriste, de l’application du NCF. 

4- Des magistrats de culture hybride : 

Les principales caractérisations du système culturel et de valeurs des magistrats participent des caractérisations générales du système de valeurs de la société dans sa globalité (prégnance de la religion et de la morale ; clivage entre tradition et modernité ; non étanchéité entre ruralité et urbanité ; culture autoritaire...). 
- Le système culturel et de valeurs du juge renvoie à un système général de convictions sociales et religieuses. Le trait principal de ce système de valeurs est la « patriarcalité » ; j’entends par là un système de valeurs fondé sur un modèle général de relation autoritaire et vertical, dont la manifestation principale est la relation d’inégalité et de discrimination à l’encontre des femmes. La croyance religieuse est le foyer central et la forme dominante de légitimation du modèle patriarcal. Probablement au fondement « archéologique » des systèmes religieux, ce modèle est indépendant de la croyance religieuse du fait qu’il survit à la sécularisation des sociétés et qu’il se maintient dans les systèmes de convictions et de valeurs des idéologies et des pratiques sociales des sociétés sécularisées. 
- Le système culturel et de valeurs du juge est un système en crise et en mouvement, d’une part pour une raison générale qui n’est pas spécifique au juge, la crise du modèle patriarcal traversant l’ensemble de la société et impliquant dans ses remises en cause idéologiques tous les individus et acteurs sociaux, d’autre part pour une raison spécifique au juge, et particulièrement encore le juge de la famille, dont la culture juridique combine de manière hétérogène et problématique le « positivisme » et le « fiq’hisme ». 
- Le profil des magistrats, à l’image de l’ensemble de la société marocaine dans l’état actuel de son évolution, est, sous l’angle des valeurs, un profil « hybride », c’est-à-dire défini ou se définissant comme une combinaison de la tradition et de la modernité. 
Quelle attitude un tel système culturel et de valeurs favorise-t-il ou est-il susceptible de favoriser chez le juge ? Cette attitude apparaît comme progressiste, au moins en ce qui concerne l’attitude du juge à l’égard de la réforme en son principe. Le progressisme du juge semble toutefois être moins spontané que l’effet d’un alignement sur la volonté de changement du pouvoir politique. Les hésitations, les contradictions ou les nuances qui émaillent les réponses à des questions plus « délicates », les contradictions et nuances relativisent assez le progressisme des juges. Par exemple, le maintien de la wilaya a été jugé par un magistrat souhaitable dans le cas de la fille, particulièrement dans le cas de la fille rurale. Cette réserve, loin d’émaner d’une personne ringarde et « vieux jeu », est au contraire le fait d’un magistrat ouvert et souple d’esprit. Elle est plus motivée par des considérations moralistes et paternalistes (protéger la jeune fille contre le risque du « fassâd ») que par une raison d’ordre religieux. Ce souci moraliste, comme on le verra par la suite, est assez sensible chez le juge et semble avoir son rôle dans la prise des décisions judiciaires. 
L’expression « progressiste par décret » permet de rendre compte de cette attitude qui consiste à acquiescer plus facilement à une réforme décrétée par l’autorité qu’à être favorable à son initiation. Elle s’impose à propos des magistrats parce que la présomption est que le juge adhérera, au moins en apparence, plus facilement à des valeurs modernes qu’il ne contribuera à les installer. La (très) faible créativité dont le juge a fait montre dans sa production jurisprudentielle antérieurement au NCF en est une preuve. On peut en conclure que, sans « décret », le juge (et la société devra-t-on ajouter) se fera difficilement progressiste ou audacieux, ou à tout le moins, se fera hybride dans l’usage de son pouvoir d’interprétation, et s’il peut surprendre, ce sera sur fonds d’une attitude intellectuelle globalement plutôt non audacieuse. 
Le pouvoir d’interprétation des magistrats dans le cadre du NCF 
Dans l’ensemble, l’étendue et la portée du pouvoir d’interprétation du juge est fonction du potentiel herméneutique que la législation favorise et que le juge peut apprécier selon sa subjectivité. La marge de manœuvre laissé par le législateur au juge peut obéir à diverses raisons. L’une d’elle doit être relevée particulièrement : dans un contexte fortement tendu où le législateur entend arbitrer au sein de la société entre une volonté de changement et une volonté de statu quo, comme celui dans lequel le NCF a vu le jour, la marge de manœuvre laissée au juge peut s’analyser comme une manière pour le législateur de faire reposer sur le juge la responsabilité d’un changement qu’il n’a pas voulu ou pu assumer. 
Ainsi, la marge de manœuvre que le NCF favorise au profit du juge en matière d’autorisation de la polygamie est la conséquence du choix de non interdiction pure et simple de la polygamie par le législateur. Une interprétation de la loi en la matière qui viendrait à ne pas rendre effectivement exceptionnelle la pratique de la polygamie s’analyserait ainsi, à supposer qu’elle procède d’un esprit conservateur du juge, comme la conséquence d’abord du choix du législateur qui a laissé au profit du juge une certaine marge d’interprétation.   
C’est à propos principalement des dispositions relatives à l’âge de mariage, à la polygamie et au partage des biens que le pouvoir d’interprétation du juge a été mis à l’épreuve. On a ajouté à celles-ci une autre disposition, l’article 400, qui commande d’une manière générale au rôle du juge dans les cas pour lesquels la législation pourrait être restée sans principe de solution. 
1- Un souci moraliste : 
L’appréciation de l’exception à l’âge de mariage est généralement fondée sur une « évaluation » purement subjective. Le juge évalue du regard (comme on dit dans le langage de tous les jours, « aynak mizanek ») la « dérogeabilité » de la jeune fille à l’âge minimal fixé par la loi, l’expertise du médecin prévue par la loi étant pratiquement traitée comme secondaire. Une autre manière d’apprécier du juge tente d’introduire un élément d’objectivité dans l’appréciation de l’exception en considérant que la dérogation ne peut jouer en dessous d’un certain âge (16 ou 17 ans). La troisième manière d’appréciation introduit un élément social ou moral ou social dans la mise en œuvre de la dérogation ; il s’agit pour le juge de ne pas faire rater à la fille ou à sa famille l’opportunité d’un mariage, ou bien de faire de la dérogation un moyen de régulariser une relation extraconjugale qui tombe sous l’accusation morale et pénale du « fassad » susceptible, si la dérogation n’était pas appliquée, de conséquences sociales et pénales sur les individus et leurs familles. 
Dans ce dernier cas, en appliquant le principe de la dérogation, le juge cherche à désamorcer une situation de « scandale » moral qui, d’un point de vue sociologique, peut être considérée comme une situation de rupture et d’ « anomie ». 
En matière de polygamie, le moralisme, ou le souci social, entre également en considération. Il ressort ainsi de l’enquête que celui-ci autorise la polygamie lorsqu’il comprend, d’une manière ou d’une autre, que la première épouse risque de faire les frais de son refus à accorder au mari le mariage à une seconde épouse, ou bien, mis devant le fait accompli d’une liaison extraconjugale et adultérine avec grossesse par un mari auquel l’autorisation d’une seconde épouse n’avait pas été accordée lors d’une première demande, il régularise la situation par une dérogation rétroactive, même si les conditions objectives requises ne sont pas réunies. 

2- Un positivisme à tendance moins favorable aux femmes :
Dans son ensemble donc, le système culturel et de valeurs du juge est une combinaison et une articulation entre un système de convictions sociales et religieuses et la culture juridique du juge. La culture juridique et l’idéologie professionnelle qui constituent la base de formation du juge et la base de son appartenance au corps professionnel de la magistrature sont faites d’une part d’une culture « positiviste », d’autre part d’une culture « fiq’histe ». 
N’étant pas initialement formé au fiq’h, ou ne l’étant désormais que superficiellement, comme cela est le cas des juges officiant dans les juridictions de la famille du premier degré, il est conduit à acquérir une culture fiq’histe pour son besoin professionnel de magistrat du contentieux familial. Au cours des entretiens avec les juges enquêtés, ceux-ci ont fait largement état de ce besoin de formation spécifique en matière de droit de la famille, auquel seules l’expérience et la pratique dans ce domaine du contentieux semblent pouvoir y répondre, dans la mesure où la formation juridique dans les facultés de Droit et à l’INEJ n’obéissent plus que marginalement à un enseignement de type fiq’histe. 

Quand le profil positiviste prévaut dans l’interprétation des dispositions du NCF, il tend à se faire moins favorable aux femmes : 
a - Dans le cadre de l’article 49, relatif au partage des biens : 
La marge que cette disposition crée au profit du juge consiste dans le lien à établir entre le principe de solution que constitue cette disposition légale et le principe de solution jurisprudentiel du « kad wa si’âya ». 
La formulation de l’article 49 combine de manière problématique deux principes de solution : elle fait reposer le partage des biens, en l’absence d’un accord, sur le recours aux règles générales de preuve et sur la prise en considération  des « efforts qu’il [le conjoint] a fournis et les charges qu’il a assumées pour le développement des biens de la famille ». Une telle formulation revient à intégrer dans la loi le principe jurisprudentiel du « kad wa si’âya », qui en principe n’obéit pas au régime légal de la preuve tel qu’il est régi par le D.O.C., mais aux règles « char’iyya » de preuve, et à le lier au régime des preuves du D.O.C., ce qui risque d’en restreindre l’importance et la portée. Sachant que le principe du « kad wa si’âya » est une application de référence fiq’histe, la « positivisation » du droit de la famille aurait ici un effet « régressiste ».

Si l’on se fonde sur les opinions exprimées par les magistrats sur cette disposition dans le cadre de l’enquête, la tendance générale est d’interpréter l’article 49 en dehors de l’esprit de la jurisprudence du « kad wa si’âya », et à faire prévaloir un raisonnement plus positiviste que fiq’histe en considérant que les moyens de preuves en la matière sont ceux du D.O.C. Cette interprétation est moins favorable à la femme puisqu’elle a pour conséquence de priver l’épouse d’un principe jurisprudentiel qui reconnaissait sa contribution à l’enrichissement des biens familiaux. 

b- Dans le cadre de l’article 400 : 

Une attitude plutôt positiviste s’est également illustrée à propos du rôle du malikisme comme source supplétive dans les cas pour lesquels le législateur n’a rien prévu dans le NCF . Si l’on se fonde sur l’opinion des magistrats enquêtés, une proportion significative de magistrats est, sur le plan de la conviction, favorable à l’exclusivité du malikisme, alors que l’on peut utiliser l’article 400 dans le sens d’une ouverture à d’autres écoles juridiques plus favorables aux femmes que le malikisme, sachant que le discours d’orientation que le Roi a adressé aux membres de la Commission royale qui a été chargée de l’élaboration du projet du NCF a appelé à puiser les solutions adéquates dans d’autres rites que le malikite (ce qui n’est pas inédit, puisque l’élaboration de l’ancienne Moudawwana s’est également ouverte à des solutions d’autres rites ). 

Premières conclusions relatives à l’application du NCF

En fin de compte, quelle réponse donner à la question : « le juge marocain pourra-t-il accompagner la volonté de changement attestée par l’adoption du NCF et sa disposition culturelle et son système de valeurs sont-ils de nature à favoriser une telle orientation » ?  L’évaluation entreprise ici mène aux conclusions suivantes :

- le pouvoir du juge, dans le cadre du NCF, d’infléchir, dans un sens ou dans un autre, l’application de la législation nouvelle relative à la famille, est réel, mais ne doit pas être surévalué ; ce pouvoir, qui est impliqué inévitablement par les dispositions objectives (liées à la formulation du langage et à l’articulation des dispositions du texte) de l’énoncé législatif, est aussi l’effet d’une intentionnalité du législateur qui, en grande partie, s’en remet au juge pour l’appréciation des cas, mais qui aussi, comme dans le cas de la polygamie, se déleste sur le juge du soin d’assumer un choix auquel le législateur s’est quelque peu dérobé ;
- d’une manière générale, la disposition culturelle et le système de valeurs du juge marocain actuel sont, par leur hybridité, plutôt gros d’une orientation de plus en plus moderne, mais dans la mesure où cette hybridité n’est pas seulement un attribut personnel du juge, mais une caractéristique institutionnelle et institutionnalisée du système politico-social marocain, elle ne peut être que l’expression « normale » du « fonctionnement » du système, c’est-à-dire le reflet de ses limites et de ses inconséquences. 
Le paradoxe est que l’évaluation de la tendance générale de l’opinion des juges à travers leur interprétation des dispositions-clés du NCF fait ressortir une orientation plutôt défavorable (non « progressiste ») de l’opinion judiciaire. Celle-ci  s’explique, d’une part par le fait que le juge, à la faveur d’un pouvoir réel d’interprétation, tend à se faire moraliste dans son application du code en prenant en considération davantage les conventions sociales que l’esprit de la loi ; quand il se fait positiviste, le juge tend à être moins favorable aux femmes. 
Dans quelle mesure l’analyse anticipée de l’application du NCF par les juges trouve-t-elle confirmation dans la jurisprudence ? Un rapport publié par la LDDF en 2005
 portant sur la période entre février 2004 et décembre 2005 a donné des conclusions qui ne sont pas allées dans le sens des déclarations de satisfaction qui ont accompagné les chiffres et statistiques publiés par le ministère de la Justice. Les conclusions de ce rapport font état notamment de : 

- la tendance chez les juges à satisfaire largement les demandes d’autorisation pour le mariage des filles mineures (le nombre des demandes présentées aux 8 tribunaux à partir du 5 février 2004 à décembre de la même année a atteint 3730 demandes dont 36 03 ont été autorisées alors que le rejet n’a concerné que 127 demandes soit 3,44 % les statistiques sur les mariages précoces autorises selon les tribunaux) ; le rapport de la LDDF omet de remarquer que les demandes de dérogation à l’âge de mariage semblent ne concerner que les filles, alors que les garçons sont tout autant « dérogeables »
 ; 

- en matière de polygamie, la tendance chez les juges est à accorder facilement les demandes d’adjonction d’une seconde épouse (dans les tribunaux de Marrakech et Rabat, le taux d’approbation des demandes dépasse 85 %), alors que selon le ministère de la Justice, la polygamie aurait régressé ;

- en matière de divorce, la tendance est à la régression du nombre d’actes de divorce et de répudiation (selon le ministère de la Justice, le nombre d'actes de divorce et de répudiation au Maroc serait passé de 44.922 actes en 2003 à 29.668 en 2005, soit une baisse de 15.154 actes) ; cependant, les modalités de divorce ne sont pas encore statistiquement déterminables ( selon le rapport de la LDDF, pour la ville de Rabat durant la période entre février et juillet 2004, les statistiques donnent la hiérarchie suivante : 414 cas de divorce khôl ou réversible, contre 82 cas de divorce pour préjudice ou désunion. La même tendance est révélée par les autres tribunaux d’une manière plus accentuée encore. Le divorce pour désunion pour l’année entière dans les huit autres tribunaux s’élève à 91 cas seulement). Ces observations sont de nature à relativiser le triomphalisme des conclusions du ministère de la Justice. 

Quant à l’analyse de la jurisprudence, il y a lieu de faire état des premières conclusions, encore provisoires mais non sans pertinence pour l’évolution en cours, de l’étude de Mme Rabha Zeidguy
 effectuée sur les jugements des tribunaux de Rabat et de Kénitra : « (…) l’on ne peut nier certaines grandes tendances qui se dessinent. Il en est notamment ainsi en matière de divorce judiciaire pour raison de discorde ou « chiqaq ». La manière avec laquelle les magistrats abordent ce nouveau mode de dissolution du mariage, en s’inscrivant totalement dans l’esprit du texte, constitue un indice positif dans la voie du renforcement des droits de la femme. 

Cet indéniable effort des juges se trouve néanmoins contrecarré par la tendance des femmes à renoncer à leurs droits sous l’effet des fortes pressions auxquelles elles sont soumises de la part de leurs conjoints et, souvent, de leur méconnaissance de leurs droits.

En outre, certaines décisions, encore assez rares, laissent apparaître, une attitude novatrice et plus égalitaire des juges, qui tranche avec leur position antérieure. En effet, ils n’hésitent plus à mettre en avant les intérêts de la femme, dans des domaines où ils se montraient très conservateurs jusque là. C’est notamment le cas des espèces rapportées dans lesquelles les épouses ont initiée des demandes en divorce judiciaire pour raison de « chiqaq », en faisant valoir que la cohabitation étaient devenue impossible du fait qu’elle se trouvaient à l’étranger et leur mari au Maroc, ou encore du fait qu’elle ne voulaient pas renoncer aux droits qu’elles ont acquis dans leur pays d’accueil.

Ces prémisses prometteuses signifient-elles que le juge marocain s’est résolument engagé sur la voie de la modernité ? La réponse doit être nuancée, d’une part parce que nous nous trouvons au début d’un long processus et, d’autre part, parce que le juge demeure soumis au poids de la tradition, comme l’atteste souvent la surabondance de motifs et son besoin fréquent, même en présence de dispositions claires et qui se suffisent à elles-mêmes, de recourir au référentiel religieux et aux auteurs classiques du droit musulman »
. 

�  Ce texte est un résumé de l’étude publiée dans  le collectif : Le Code de la famille. Perceptions et pratique judiciaire. M. BENRADI ; H. ALAMI M’CHICHI; A. OUNIR; M. MOUAQIT; F. Z. BOUKAÏSSI ; R. ZEIDGUY (2007). Friedrich Ebert Stiftung.2006. 





� http://www.mediterraneas.org/article.php


� Lee rédacteurs, à ce propos, ne parlent que de « la » mineure.


� R. ZEIDGUY. Analyse de la jurisprudence. In M. BENRADI ; H. ALAMI M’CHICHI; A. OUNIR; M. MOUAQIT; F. Z. BOUKAÏSSI ; R. ZEIDGUY (2007). Le Code de la famille. Perceptions et pratique judiciaire. Friedrich Ebert Stiftung. 


� Op.cit. ; p. 270.





