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Deux problemes majeurs, me semble-t-il, se posent: |'assainissement ou la purge du vocabu-
laire d'une part, et le déficit de |égalité, d'autre part.

Précisions.

- Par assainissement du vocabulaire, nous entendons une construction des sens par le jeu
d'une suite de diagnostics qui, selon les termes de Pierre Lascoumes, « permet, a chague
moment d'apprécier les chances de réalisation, dans |es pratiques sociales, des regles énoncées
par le droit »1, c'est-a-dire se livrer & un : « Exercice de formulation par repérage d'effectivi-
tés non satisfaisantes. » (La réflexion est de Jean-Etienne-Marie Portalis, jurisconsulte du
18éme siecle).

- Par déficit de légalité, nous entendons essentiellement la carence d'engendrement des nor-
mes par rapport au traitement des faits et partant I'invalidité d'appréhender intégralement les
conflits, de capter les litiges et de dégager des solutions en vue d'arriver a une justice d'oppor-
tunité, a une conformité au droit négocié, a ce a quoi chacun (Etat et société) peut |égitime-
ment prétendre. Le déficit, disons-le tout de suite, n'est pas totalement imputable aux pouvoirs
publics, mais aux répéteurs sémaphoriques du savoir juridique, principalement les facultés de
Droit qui sont absorbées plus par |a chose politique que par I'angoisse d'une réflexion juridi-
gue, méthodique sur la construction de I'Etat de droit a travers ce que Gérard Timsit appelle
« encodage et décodage ».2 Autrement dit, le technicien du droit, aux dires de Jacques
Normand, n‘aide pas « le juge en clarifiant les éléments du conflit, et en lui permettant d'adop-
ter sa décision avec discernement. »

Pour illustrer ces propos, je vais évoquer rapidement le probléme relatif au siege de I'appli-
cabilité du texte, question, me parait-il pr§udicielle, et parler ensuite, commentaire a |'appui,
de I'espace juridique, comme terrain d'expérimentation de la répression organisée.

L e siege de |I'applicabilité du texte juridique

Je commencerai, dans un premier temps, par citer et, dans un deuxieme temps, paraphraser
Baudoin Dupret, chercheur a I'Université Catholique de Louvain et dont les travaux ont été
publiés dans « les cahiers du Monde Arabe », n°110.

Se référant & d'autres auteurs, Baudoin Dupret observe que : « il n'y a[...] paslieu d'opposer
droit et exercice d'une violence, qualifiée a ce moment de légale.

Il ne faut pas surestimer I'opposition entre |'autorité |égitime et |'autorité coercitive. L'idée de
pouvoir politique et son corollaire juridique associe intimement le contrdle - coercition a la
|égitimité, les détenteurs de la coercition cherchant a mobiliser des représentations sociales de
leur domination. C'est particulierement évident lorsgu'on examine ce sur quoi tout droit se
fonde. Méme un positiviste comme Hans Kelsen a bien été obligé d'admettre qu'un systéme
juridique s'appuie nécessairement sur un ailleurs au nom duquel justice est rendue. Cet ailleurs
rend |égitime |e systéme juridique en méme temps que |'appareil de coercition qui le garantit.»
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Sur un autre plan non dépourvu d'efficience pratique, Dupret oppose le droit formel ala nor-
mativité réelle. Je paraphrase. Cette opposition rapportée au champ marocain, se traduit par un
faible degré d'effectivité de la regle juridique qu'exprime la toute relative perception de cette
régle par le destinataire c'est-a-dire essentiellement le citoyen, ce que résume Ben Ahmed en
cette phrase, il existe : « Une liaison étroite entre le degré d'institutionnalisation du pouvoir et
le degré d'effectivité des régles constitutionnelles. »3 Par régles constitutionnelles, cet auteur
entend certainement toutes lesregles du droit positif : droit du fond et droit de forme, ce qu'ex-
prime Michel Camau, suivant une autre démarche par ordre juridique qu'il oppose a l'idéolo-
giejuridique; le premier concept (ordre juridique) renvoyant a une fonction organisationnelle,
irriguée de rationalité, c'est-a-dire une fonction de prévision et de garantie assurée : « Par la
chance d'une contrainte (physique ou psychique), grace a l'activité d'une instance humaine,
spécialement instituée a cet effet, qui force au respect de I'ordre et chétie laviolation. » (Max
Weber)4. Le deuxiéme concept (idéologie juridique) évoque une fonction de Iégitimation ;
fonction, bien slr, au sens que lui donne Durkheim : « Satisfaction d'un besoin par une activi-
té ».

Comment cristalliser et compresser la dualité : fait idéologique/acte (fait ?) juridique ?
Autrement dit, comment exprimer en catégories juridiques ce que Philippe Brau appelle « le
mode de production de la coercition »® dans un systéme |égitime monopolisant la violence ?
Il est aussi vrai que dans un systéme prévisionnel, pour ne pas avoir a justifier un acte (aprés
sa réalisation) devrait-on, d'abord, préparer des réponses.

Je reviens, peut étre sans le vouloir, ala question du déficit de |égalité.

Et la premiére démarche de tout juriste entomologiste est d'interroger les textesS.

Certitude des faits et imprécision de la terminologie

Franz Kafka disait : « Hommes timides, hommes polis, enfants, questionnez, questionnez
donc ».

Il faut observer de plano que le Code péna marocain prévoit 21 cas de violence, mais ne
donne aucune définition de cette infraction. Mais, je crois que ce qui intéresse la problémati-
gue n'est pas, loin sen faut, I'acte de violence en tant qu'agression ordinaire dirigée contre une
personne, mais |'acte en tant que : « Contrainte illicite, acte de force dont le caractére illégiti-
me tient (par atteinte alapaix et alaliberté) ala brutalité du procédé employé (violence phy-
sique ou corporelle, matérielle) ou/et, par effet dintimidation, a la peur inspirée (violence
morale). »’

Cette infraction sapparente pour ains dire, al'atteinte que prévoit et réprime I'article 225 du
code pénal marocain (article 432-4 du Code pénal francais).

Avant de faire une lecture critique de ces dispositions, il convient de rappeler la difficulté de
pénétrer la terminologie et de qualifier Iégalement les faits. D'ou la nécessité impérieuse de
recourir al'interprétation. Or, en la matiere, il existe pas moins de 16 procédés interprétatifs
gue compligue davantage un systéme de ponctuation souvent irrationnel ne facilitant guere la




détermination exacte et concréete ou, parfois, approximative de la disposition interprétée, en
vue de son application a une espece particuliere. |l sensuivra inéluctablement des apprécia
tions erronées et donc des atteintes a la liberté individuelle ou méme publique.

Encore quelques précisions,

L e texte vise tout magistrat, tout fonctionnaire public, tout agent ou préposé de |'autorité ou
de laforce publigue. Que signifient ces notions ?

Leterme « magistrat » sapplique aux magistrats de I'ordre judiciaire et aux magistrats del'or-
dre administratif. La jurisprudence francaise n'entend pas seulement ceux qui jouissent du sta-
tut juridique de magistrat, mais tous ceux qui participent & un degré variable au service de la
justice, méme artitre temporaire tel un officier de police ou de gendarmerie exercant les fonc-
tions du ministére publicS.

Le terme « fonctionnaire » doit étre entendu au sens de l'article 224 du Code pénal, peu
importe qu'il ait commis I'infraction seul ou avec d'autres (complices ou coauteurs ou instiga-
teurs, et quel que soit e degré de sa participation).

Les expressions « agent ou préposeé » n'ont pas de signification technique précise. Elles dési-
gnent fonctionnaires au sens pénal.

[l faut remarquer et la jurisprudence (frangaise notamment) y insiste : « La circonstance que
les prévenus n'auraient fait que se conformer aux ordres de leur supérieur hiérarchique ne sau-
rait constituer ni un fait justificatif, ni une excuse qui leur permettent d'échapper aux conse-
guences pénales de |'atteinte qu'ils ont personnellement portée a la sécurité des correspondan-
ces postales. » (Crim. 22 Mai 1959 .D.1959. Somm. 71).

Dansle méme sens : « Constituent desinfractions qui peuvent justifier des poursuites distinc-
tes les violences commises par une personne dépositaire de I'autorité publique et les actes
attentatoires alaliberté individuelle. » (Crim. 21 Avril 1998. Bull. Crim. N° 140. D.1998. IR
163).

« Toute intention coupable ne saurait étre écartée, dans une poursuite pour arrestation et
sequestration arbitraire mettant en cause des fonctionnaires de police, au seul motif de « régles
en usage » qui, méme s elles existaient, ne pourraient constituer une cause de justification ou
une excuse gue laloi ne prévoit pas. » (Crim. 5 Janvier 1973. Bull. Crim ; N°7. D.1973.541).

« Doit étre casse |'arrét qui, sur une plainte en séquestration arbitraire dirigée contre un OPJ
qui avait fait garder a vue un suspect, dit n'y avoir lieu a suivre, au motif que cet officier de
police n'‘avait eu en vue que l'intérét de I'enquéte et n'avait fait qu'appliquer des dispositions
consacrées par |'usage, de telles excuses n'étant pas prévues par laloi. » (Crim. 22 Juillet 1959.
Bull. Crim. N° 366).

« Laloi pénale incrimine au titre des atteintes a la liberté individuelle les seuls actes d'arres-
tation, de détention ou de rétention arbitraires commis par des fonctionnaires publics; les liti-
ges relatifs aux conditions matérielles d'exécution de la rétention ... fit-elle prolongée par le
juge judiciaire, ressortissent, en I'absence de voies de fait, a la seule compétence des juridic-
tions administratives. » T.confl. 25 Avril 1994.Gaz. Pal.1994.2.561).

« En I'absence d'une atteinte a la liberté individuelle au sens de laloi pénale, lesjuridictions
judiciaires ne sont compétentes pour apprécier |es atteintes aux libertés et garanties fondamen-
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tales qui résulteraient de I'exécution d'actes administratifs qu'en cas de voies de fait. »
(T.Confl. 20 Juin 1994. D.1995.193. Gaz. Pal 1994.2.571).

« Le défaut d'intention délictueuse du responsable incul pé de complicité de séquestration de
personne ne peut étre déduit ni de la mise en cauvre par |'inculpé de recommandations conte-
nues dans des circulaires ministérielles ni d'une méconnaissance de laloi qui lui appartenait
au contraire d'appliquer. » (Crim. 12 Octobre 1993. Bull-Crim. N°285 ...1994).

Danstous les cas : « il n'est pas porté atteinte a la régle non bis in idem par des poursuites
concomitantes relatives a une méme action des chefs de violences par une personne dépositai-
re de l'autorité publique et d'actes attentatoires alaliberté individuelle. » (Crim. 21 Avril 1998.
Bull. Crim. N°140).

Nous débouchons fatalement sur la notion de la fameuse théorie des baionnettes intelligentes
selon laquelle : « Les subordonnés doivent apprécier la légalité de I'ordre qu'ils doivent exé-
cuter. Silsl'estiment illégal, ils peuvent refuser de l'exécuter ; ils sont poursuivis silsl'ont exé-
cuté. »9 Cette théorie n'est pas retenue par le Code marocain quoique nous y trouvions une
ébauche al'alinéa 2éme de I'article 225 du code pénal 10,

Quel est le contenu de cet article ? Quelle interprétation devrait-on faire de ses dispositions?

L'article 225 énonce que : « Tout magistrat, tout fonctionnaire public, tout agent ou préposé
de l'autorité ou de laforce publique qui ordonne ou fait quelque acte arbitraire, attentatoire soit
a la liberté individuelle, soit aux droits civiques d'un ou plusieurs citoyens, est puni de la
dégradation civique. »

L'alinéa premier de cet article est ponctué de cing virgules. Il fait également usage de plu-
sieurs concepts flous ou vagues.

Pour les besoins de la démonstration, je vais recourir alathése d'Alain Prothais : « Tentative
et attentat » publiée en 1985 aux Editions LGDJ.

Dans sa recherche, ce professeur a la faculté de Droit de Lille Il observe que : « Le terme
attentat est employé a diverses reprises [...] pour dénoncer certaines infractions particulieres
tres différentes les unes des autres, comme, par exemple : les attentats a la slreté de I'Etat ou
les attentats aux moaurs. Mais cette expression n'est elle-méme définie par laloi dans aucun de
ces cas, c'est la une source de difficultés pour la jurisprudence qui sest efforcée d'apporter
quelques précisions, infraction par infraction.»11

Du reste, les dispositions de I'article 225 du Code marocain et celles de I'article 432-4 du
Codefrancais different dans leur rédaction. Le législateur francais parle : « d'ordonner ou d'ac-
complir arbitrairement un acte attentatoire alaliberté individuelle ... », alors que le |égislateur
marocain se contente d'une virgule qui es un signe de ponctuation, marquant une pause de
courte durée qui, dit Larousse, semploie al'intérieur de la phrase pour isoler des propositions
ou des éléments de propositions.

Cette ponctuation complique davantage |'appréhension des sens et I'applicabilité des incrimi-
nations, car par-delalesinterprétations et les qualifications : « Notre systéme linguistique reste
dans I'ensemble inexploré (...) et un langage constitue un tout structuré : chagque mot n'y recoit
son sens que relativement aux autres et dans un ensemble ordonné. »12

Comment sortir du tunnel terminologique ? La virgule pourrait-elle se comprendre comme
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une conjonction alternative « ou » ou bien comme une conjonction de liaison « et » ?

Alain Prothais observe que : « les Codes actuels indiquent : « Arbitraire ou attentatoire », en
se référant expressement a la derniere édition officielle de 1832. Mais nombreux sont les cri-
minalistes qui affirment que ce ne peut étre la qu'une erreur matérielle parce que le texte ori-
ginal de 1810 énoncait : « arbitraire et attentatoire », de sorte que la disposition |égale n'est pas
applicable aux cas arbitraires quelconques, mais a ceux qui sont attentatoires aux droits énu-
mérés. Aingi, si la volonté du législateur était d'accroitre I'efficacité de la répression, c'est
exactement le contraire qui sest produit en fait, parce que de telles incriminations sont bien
difficiles aappliquer [et quel'article 225] tout en établissant un principe général de répression,
en réalité, il ne réprime aucun acte précis et détermingé. »

Il faut cependant mettre en évidence la lucidité et saluer la perspicacité du |égislateur maro-
cain qui avait organisé tét un systéeme de responsabilité. En effet |'article 226 du Code pénal
prescrit : « Les crimes prévus a l'article 225 engagent la responsabilité civile personnelle de
leur auteur ainsi que celle de I'Etat, sauf recours de ce dernier contre le dit auteur. » |l appar-
tient alajuridiction saisie d'apprécier les circonstances dans lesquelles |es agents ont exécuté
les mesures reprochées (Crim.6 février 1962) et de déterminer les responsabilités. L'auteur de
I'exécution ne peut invoquer I'erreur ou l'ignorance, pour échapper a la sanction administrati-
ve ou réparer le dommage subi, tant et si bien que laresponsabilité civile pourrait étre retenue
en |'absence méme d'infraction alaloi pénale. C'est dire sur un plan dialectique, que I'atteinte
au sens de : « L'action dirigée contre quel que chose ou quelqu'un par des moyens divers »13,
ne résulte pas toujours d'un acte positif, mais aussi d'un texte légal.

LESATTEINTESAU LEGALISME

Selon Jean Pradel et André Varinard, « les atteintes au |égalisme sont au nombre de trois :

1. Existence de « types ouverts » ou les lois rédigées dans des termes si imprécis et s géné-
raux que les faits les plus divers peuvent y entrer |[...]

2. Développement des reglements qui fixent les éléments constitutifs de certaines infractions,
et apparition corrélative des « lois pénales en blanc » qui renvoient a des reglements futurs.

3. Existence enfin [...] des principes généraux du droit et de coutumes et usages [...] qui
conservent tout leur intérét.14»

I demeure entendu que I'attentat alaliberté individuelle tel que défini par I'article 225 néces-
site que soit opérée |'arrestation ou la détention ou la sequestration sans ordre de laloi et com-
mandement de |'autorité |égitime, ce que lajurisprudence francai se entend aussi de |'auteur des
ordrest>.

La téche se complique, notamment lorsque les faits cessent d'étre régis par la flagrance, et
méme sous ce régime comment mettre en pratique les dispositions de I'article 7616 du
Nouveau code de procédure pénale ?

Selon Michel Véron : « Arréter, c'est appréhender matériellement ou physiquement, infra-
ction a caractére instantané, détenir ou sequestrer [...], c'est garder la personne contre savolon-
té, pendant un temps plus ou moins long méme si la détention ne dure que « quelques instants
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» (Crim. 12 Octobre 1977. Bull. Crim. 302). Et on admet que |'arrestation et la séquestration
ne sont pas les aspects d'une méme infraction, mais les éléments constitutifs de deux infra-
ctions distinctes, sanctionnées des mémes peines.

Cest ainsi que l'infraction est consommeée par celui qui arréte, méme sils n'assurent pas
ensuite la détention, la séquestration ou inversement par celui qui séquestre sans avoir lui-
méme arrété (Crim. 21 février 1979. Bull. Crim.80).17

« Peu importe que l'arrestation illégale soit suivie d'une mise en liberté immédiate. Peu
importe, également, qu'une séquestration N'ait pas été précédée d'une arrestation. »18 En aucun
cas, « le droit d'arrestation ne peut étre invogqué ou justifié par des « regles en usage » contrai-
resalaloi. » 1911 sen suit que : « Les fonctionnaires publics, les agents de la force publique
et les préposés de |'autorité publique, chargés de la police administrative ou judiciaire, qui ont
refusé ou négligé de déférer a une réclamation tendant a constater une détention illégale et
arbitraire, soit dans les établissements ou locaux affectés a la garde des détenus, soit partout
ailleurs, et qui ne justifient pas en avoir rendu compte a l'autorité supérieure, sont punis de la
dégradation civique. » (art. 227 du code pénal marocain ; 432-5 du code pénal francais).

Commentant ces dispositions, Adolf Ruolt observe : « Il convient de noter ici, une lacune de
laloi qui incrimine celui qui arefusé d'examiner une réclamation, mais n'inquiéte pas celui qui
a eu, en dehors de toute réclamation, la connaissance personnelle de la détention illégale et
arbitraire. Il ne pourrasagir ici que d'une faute disciplinaire.

Quant acelui qui justifie avoir rendu compte a l'autorité supérieure, il ne bénéficie pas d'une
excuse absolutoire, mais un des é éments constitutifs de I'infraction faisant défaut, il ne peut y
avoir aucune poursuite, »20

Quelle conclusion tirer de ces remarques ?

- Les prescriptions pénales sanctionnant |a protection de la liberté individuelle doivent étre
réecrites de fagon a éviter toute confusion pouvant jouer pour ou contre |'auteur de la mesure
ou du reproche, pour ou contre I'intérét supréme du pays.

- L'Etat ayant des droits, le citoyen aussi, seul un code clair pourrait assurer cet équilibre et
garantir un fonctionnement normal desinstitutions. Le respect des droits de ladéfense n 'impli-
gue pas impunité et les instances judiciaires de I'Etat doivent veiller al'observance des régles
de jeu communément admises.

Comment y arriver ?

- Par l'ingtitution d'une commission de juristes hautement spécialisés dont la tache consistera
aréviser toutes les dispositions se caractérisant par la confusion ou le flou, le cas échéant éri-
ger en infractions autonomes certains agissements comme la torture qui n'est pas punie par le
droit marocain, en tant que crime commis par les organes visés a l'article 225.

- Par la volonté de construire des institutions solides garantissant les droits et imposant les
devoirsaux uns et aux autres, tant il est vrai que dansun Etat de droit il n'y a pas de place pour
le laxisme.
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