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PREFACE




La sécularisation du droit est au coeur de la lutte pour les droits et libertés. Le droit,
les droits humains, ne peuvent étre pensés qu'en passant de |'expression d’une

volonté divine a I'expression d’une volonté humaine.

En choisissant un sujet portant sur la sécularisation du droit au Maghreb post-
indépendant, Marwen Bouassida nous transporte dans un monde voulant libérer la
pensée humaine du pouvoir religieux. Dans le monde Chrétien d’abord ou le concept
est né pour sortir de I'emprise de I'Eglise, et dans le monde Musulman ensuite ou

I'effort de la sécularisation reste a démontrer.

Clest a cette lourde tache que Marwen Bouassida s'est consacré pendant cing

années de travail régulier et acharné.

La theése de Marwen Bouassida portant sur la sécularisation du droit au Maghreb
post-indépendant est parmi les rares théses ol on peut lire 596 pages avec beaucoup

d'intérét, ou on peut apprendre, douter, vérifier, comparer...

La qualité scientifique exceptionnelle de cette thése n'est plus a démontrer. Avec
plus de 80 pages de bibliographie, plus de 386 pages d’annexes, les ressources que

I'auteur de la thése met entre nos mains sont de valeur inestimable.

Qu’est-ce qui caractérise la sécularisation du droit au Maghreb post-indépendant ?

Telle est la question posée par Marwen Bouassida.

En cela, I'approche paradigmatique de la sécularisation est reprise pour présenter
dans une premiére partie la différenciation fonctionnelle dans laquelle le droit
se trouve autonomisé par rapport a la religion et dans une seconde partie la
différenciation topique dans laquelle les significations religieuses présentes dans le
droit se trouvent de plus en plus acculées dans la sphére privée pour libéraliser la

sphére publique.

Dans la premiére partie de cette thése, la différenciation fonctionnelle est étudiée
a l'aune de I'autonomisation du droit en tant qu’a la fois un phénoméne normatif
symbolique et un phénoméne social spécifique. Le premier phénoméne s'autonomise
par rapport a la religion a travers sa rationalisation et son imprégnation par des
significations séculiéres. Le second phénoméne s'autonomise par rapport a la religion
a travers l'altération de l'infrastructure de la norme religieuse et sa substitution par

une autre de la norme séculiére.



Dans la seconde partie de cette thése, la différenciation topique est étudiée a I'aune
de la séparation des sphéres sociales en sphére publique et en sphére privée. Dans
cette séparation, les significations religieuses présentent dans le droit perdent
de leur importance dans la sphére publique grace a la consécration des libertés
religieuses et la neutralité de I'administration et s’atténue dans la sphére privée
grace a la libéralisation économique et I'apparition d’une conception moderne de

la famille.

La thése de Marwen Bouassida présente une analyse de I'étendue et des limites
de la sécularisation du droit et présente ses réalisations et ses échecs dans une
perspective comparée. Il est a noter également qu’elle étudie le droit en action dans
ses différentes phases, de la préparation en passant par la législation jusqu'a son
application jurisprudentielle, quand c’est nécessaire et disponible. Il est a noter aussi
que cette thése met le phénoméne de la sécularisation du droit dans son contexte

historique, intellectuel, social et politique et elle est par ce biais interdisciplinaire.

Le lecteur de la thése de Marwen Bouassida, peut facilement percevoir aussi bien la

validité scientifique de I'analyse que sa profondeur.

Le lecteur peut également détecter un esprit tourmenté mais curieux, rebelle mais

rationnel.

Je terminerai la ol Marwen Bouassida a commencé : dédier ce travail a ces jeunes

des quartiers populaires qui luttent pour un avenir meilleur.

Au-dela de I'empathie exprimée par cette dédicace, il me semble que son auteur est
porteur d’'un espoir pour toute une génération. Une génération de chercheurs non

seulement brillants, mais également engagés.

Enfin, en m'adressant ses remerciements, Marwen Bouassida a espéré que je
trouve dans sa thése une contribution au projet rationaliste et humaniste que je
défends. Je peux le lui dire maintenant : votre thése fera date dans I'histoire de la
recherche en droit non seulement parce qu’elle est dans la mouvance rationaliste et
humaniste mais aussi parce qu’elle est une thése qui exprime un beau changement

de paradigmes pour le droit et les juristes.

Pre. Salwa Hamrouni

Université de Carthage,

Faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis
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« LA SECULARISATION DU DROIT AU MAGHREB POST-INDEPENDANT :
UNE ETUDE COMPARATIVE TUNISIE, ALGERIE ET MAROC »

La sécularisation du droit au Maghreb semble provoquer les passions et attirer
la curiosité. Cela tient a la délicatesse du sujet qui touche non seulement a une
question sensible comme la religion, mais aussi porte sur son affaiblissement dans

une région du monde qui lui est pourtant tres attachée.

En effet, une partie importante des populations du Maghreb se présente comme
musulmane et pratiquante, croit en I'existence d'un ordre normatif révélé par Dieu

appelée la « charia » et soutient son application?.

Il s'agit clairement d’un environnement peu favorable a la sécularisation du droit,
pourtant elle ne cesse de se développer dans son cadre. Ce paradoxe rend le sujet
intrigant et suscite des interrogations sur son état, son étendue, ses moyens, ses

réalisations et ses échecs.

La présente étude tente d'y apporter des réponses. Et il ne s’agit, en I'occurrence,
que d’'une tentative puisqu’elle ne prétend pas a l'infaillibilité et a I'exhaustivité. Elle
est plutot bien délimitée par des conditions matérielles, mais surtout théoriques qui
forment le cadre référentiel (I) et le cadre opérationnel (Il) de I'étude. Si les premiéres
conditions sont de I'ordre de I'évidence, les derniéres méritent, en revanche, une

présentation.

I. LE CADRE REFERENTIEL

Le cadre référentiel de la présente étude est contenu dans son intitulé méme.
Dans la sécularisation du droit au Maghreb post-indépendant, on peut identifier un
élément conceptuel (A) et un autre contextuel (B). Le premier est la sécularisation
du droit ; le second est le Maghreb post-indépendant. C’est a ces deux aspects que

s'intéresse la premiére partie de cette introduction.

|
1 Une enquéte réalisée en 2013 par Pew Reasearch Center sur 1,450 Tunisiens et 1,472 Marocains révele que :

- 56% des Tunisiens soutiennent I'application de la charia, contre 83% des Marocains.

- 25% des Tunisiens croient que la charia est développée par des hommes sur la base de la parole de
Dieu, contre 13% des Marocains.

- 66% des Tunisiens croient que la charia est la parole de Dieu, contre 66% des Marocains.

- 72% des Tunisiens croient que la charia peut avoir des interprétations multiples, contre 60% des Ma-
rocains.

- 20% des Tunisiens croient que la charia a une seule interprétation, contre 22% des Marocains.

- 54% des Tunisiens croient que la non-conformité du droit a la charia est une mauvaise chose, contre
74% des Marocains.

- On note qu'il s'agit d’'une enquéte réalisée dans un contexte révolutionnaire marqué par la montée de
I'islamisme, mais elle peut offrir des indices sur I'état de religion en Tunisie et au Maroc. Concernant
I'Algérie, les données ne sont pas disponibles.

- PEW RESEARCH CENTER, The World’s Muslims: Religion, Politics and Society, Rapport, pewre-
search.org [en ligne] mis en ligne le 30 avril 2013, disponible sur : https:/www.pewresearch.org/re-
ligion/2013/04/30/the-worlds-muslims-religion-politics-society-overview/ (derniére consultation, le
12 juin 2022).




L. Le cadre référentiel : Le cadre conceptuel

A. Le cadre conceptuel

Le cadre conceptuel s'intéresse a l'analyse du ou des concepts clés dans la
recherche. En l'occurrence, il s'agit du concept de sécularisation. Celui-ci se
trouve historiquement présenté (1) avant d’étre défini, synthétiquement (2) et
analytiquement (3), pour étre ensuite transposé au niveau du droit qui fait I'objet de

la présente étude (4) et distingué enfin des concepts proches (5).

1. Un apergu historique sur la sécularisation

Faire I'ontologie historique d'un concept est une mission épineuse puisque la
sémantique est en perpétuelle évolution et les sens changent sans cesse dans le
temps, dans I'espace et méme dans le contexte de leurs emplois. C'est le cas de
« sécularisation » qui semble connaitre au fil de I'Histoire et selon les lieux et les
contextes des multiples usages. Il est donc difficile de les présenter en exhaustivité.
C'est pourquoi le présent travail se limite a présenter un apercu de son évolution

historique dans les limites de ce qui convient a faciliter son appréhension.

La sécularisation est un concept qui trouve ses origines dans le droit canonique
tel que concu a I'époque médiévale pour désigner une autorisation exceptionnelle
appelée indult [indultum] accordée par I'autorité cléricale & un religieux pour vivre
hors de sa communauté religieuse?. Cette autorisation le fait passer de la vie
monastique ou réguliére considérée comme pure, a la vie du siécle [saeculum],

temporelle ou séculiére, considérée comme impure®.

Mais cet usage évolue et connait des transformations qui le font sortir de ce cadre
religieux. C'est ainsi qu'il se trouve depuis le XVII¢ siécle réapproprié par le droit
moderne. Cela est fait en 1646 par le Duc de Longueville, le représentant francais
aux négociations menant aux traités de Westphalie de 1648, qui se trouve contrarié
a chercher une terminologie diplomatique décrivant I'opération de transfert de
certaines terres épiscopales en mains séculiéres sans pour autant heurter les

sensibilités chrétiennes des peuples et des individus concernés®.

|

2 Le statut du religieux autorisé de quitter la vie monastique pour la vie du siecle est régi par les Canons
n°686, 687 et 687 du Code de Droit canonique CIC/1983 en vigueur depuis le 27 novembre 1983.
Disponible en ligne sur https:/www.droitcanonique.fr/codes/cic-1983-1 (derniére consultation, le 30
novembre 2021).

3 MEEHAN Andrew, « Pontifical Indult », in Catholic Encyclopedia, vol. 7, New York, Robert Appleton Com-
pany, 1910, [en ligne], date de publication non-mentionnée, disponible sur : https:/tinyurl.com/5e4hhnka
(derniére consultation, le 30 novembre 2021).

4 Cela vient pour satisfaire les exigences territoriales de la Suéde et de I'Electeur du Brandebourg. TS-

CAHNNEN Olivier, Les théories de sécularisation, Genéve, Librairie Droz, 1992, p. 112.

11
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« LA SECULARISATION DU DROIT AU MAGHREB POST-INDEPENDANT :
UNE ETUDE COMPARATIVE TUNISIE, ALGERIE ET MAROC »

C'est dans ce cadre qu'il choisit de se réapproprier le concept de sécularisation
qui peut étre considéré comme « politiquement correct » puisque son origine est
ecclésiastique et qu'elle fait référence a une mondanité qui ne s’oppose pas a la
religion chrétienne. Son usage est en ce sens inoffensif pour 'Eglise et atténue
la brutalité de I'image de la transformation des principautés spirituelles en des
domaines étatiques®.

Mais cet euphémisme ne semble pas produire ses effets escomptés pour longtemps
puisque la sécularisation semble désigner pendant le XIXe siecle un projet politique

radical d’émancipation de la tutelle ecclésiastique.

Cela émane d'un contexte marqué par la tension entre la bourgeoisie européenne
et l'autorité cléricale, ainsi que la volonté de I'Etat d’étendre sa souveraineté sur
des territoires appartenant a I'Egliseé. La Révolution francaise (1789 - 1799) et le
Combat de Civilisation [Kulturkampf] (1871 - 1878) en Allemagne semblent s'insérer
dans le développement de ces tensions. Et I'emplacement de I'Eglise sous la tutelle

de I'Etat ou encore sa séparation de I'Etat semble s'insérer dans leurs sillages’.

L'usage du concept de sécularisation est en ce sens initialement juridique et

politique. Mais cet usage se développe encore pour avoir d'autres implications.

En effet, ce concept se trouve employé dans des projets d’émancipation sociale
par rapport 3 I'Eglise. Clest ainsi que le philosophe et ministre d’Instruction
publique francais Victor Cousin annonce en 1840 « la sécularisation de
I'éducation nationale »8. De méme, le journaliste anglais George Holyoake fonde
en 1877 « The Secular Society », un mouvement qui promeut la sécularisation en

Grande-Bretagne’.

Ces projets semblent puiser leurs idées dans plusieurs traditions intellectuelles, dont
la pensée des différents mouvements des Lumiéres, I'anticléricalisme francais, le
positivisme d’Auguste Comte, le socialisme de Robert Owen et le darwinisme social
d'Herbert Spencer pour établir les fondements séculiers de la vie sociale, sans pour

autant qu'ils soient capables de fonder une assise intellectuelle solide et consistante™®.

5 TSCAHNNEN OQlivier, Op. cit., p. 112.

6 Voir REMOND René, Religion et société en Europe aux XIXe et XXe siécles. Essai sur la sécularisation, Paris,
Seuil, 1996, p. 14.

7 TSCHANNEN Olivier, ibid.

8 Il annonce également « la sécularisation de la philosophie académique », un processus qui se trouve
relancé en 1880 par son successeur Jules Ferry. TSCHANNEN Olivier, Op. Cit., p. 113 ; FAUQUET Eric,
Laics désenchantés: Reconstruction, Paris, Cl Publishing, 2015. ; MONOD Jean-Claude, « La sécularisation
et ses limites : entre théologie politique et positivisme juridique », in Modernité et sécularisation : Hans
Blumenberg, Karl Léwith, Carl Schmitt, Leo Strauss, Paris, C.N.R.S, 2007, p. 288

9 TSCHANNEN Olivier, Op. Cit., p. 113.

10 Ibid.



L. Le cadre référentiel : Le cadre conceptuel

Cette situation ne semble changer qu’au début du XX¢ siécle, durant lequel la
sécularisation passe d'un dispositif juridique ou d'un slogan politique ou social
pour étre percue comme un phénomeéne global doté de ses mécanismes et de
ses outils d’analyse. Cela résulte dans une premiére période de l'influence des
théses historicistes notamment de Georg Wilhelm Friedrich Hegel*'. C'est dans
ce contexte, d'ailleurs, qu'émergent les travaux de Karl Lowith sur le rapport entre
la pensée moderne et la théologie chrétienne qui présentent la premiére comme
une dérivée de la seconde et dépendante d'elle’?. Il s'agit d’'une position reprise et
développée par Carl Schmitt qui considére les concepts modernes de droit et de
politique comme des concepts issus d’un ordre théologique sécularisé®.

Cette représentation de la modernité comme une métamorphose de la théologie
est appelée dans le jargon philosophique : « le théoréme de la sécularisation ». Pour
Hans Blumenberg, il s’agit d’'une thése qui essentialise le rapport de la modernité
a la théologie et confond la genése et la validité de la modernité jusqu’a lui donner
une fausse image!4. Cet auteur percoit plutét une discontinuité de la modernité
par rapport a la théologie qui résulte des répétitions et des travestissements
permettant de masquer et de débarrasser la modernité de tout héritage religieux

pour enfin la présenter comme un projet autoréférentiel®.

La these de Blumenberg, parmi d’autres, conduit a I'’émergence de plusieurs travaux
sur la sécularisation®é. L'un des plus intéressants est celui de Niklas Luhmann qui
présente la société moderne comme un systéme social composé de différents
sous-systemes différenciés, systématisés et autoréférentiels qui font marginaliser

la religion®’.

|

11 On emploie le concept d'historicisme dans le sens que lui accorde Karl Popper, a savoir une histoire qui
a un sens, qui se dirige vers une situation déterminée et qui peut étre étudiée comme une science. Voir
le Tome | de POPPER Karl, La Société Ouverte et Ses Ennemis, Tome |, Paris, Points, 2008. ; Ou encore
POPPER Karl, La Miseére de I'Historicisme, Paris, Pocket, 1991.

12 Pour Karl Lowith, la philosophie de I'Histoire est une théologie de I'Histoire et la modernité est une
transmutation de l'idée chrétienne de Salut. Voir DJAIT Hichem, Penser I'Histoire, penser la Religion, Tunis,
Céres, 2021, p. 146. ; Pour approfondir voir FOESSEL Michaél, KERVEGAN Jean-Francois, REVAULT
D’ALLONES Myriam (dir.), Modernité et Sécularisation : Hans Blumenberg, Karl Léwith, Carl Schmitt, Leo
Strauss, Paris, C.N.R.S, 2007.

13 Ibid, voir aussi SCHMITT Carl, Théologie politique, Paris, Gallimard, 1988.

14 BLUMENBERG Hans, La légitimité des temps modernes, Paris, Gallimard, 1999, p. 12.

15 REVAULT D’ALLONNES Myriam, « Sommes-nous vraiment “déthéologisés” ? », in Les Etudes philoso-
phiques, n° 68, vol. 1, 2004, p. 26.

16 On peut citer également I'influence des théses sociologiques d’Emile Durkheim sur la division du travail
social, d'Ernst Troeltsch sur la déchéance de I'absolutisme religieux, et de Max Weber sur la rationalisation
et le désenchantement. Voir TROELTSCH Ernst, Protestantisme et modernité, Paris, Gallimard, 1991. ; Voir
DURKHEIM Emile, De la division du travail social, Paris, P.U.F, 2013. ; Voir aussi WEBER Max, Economie
et Société, Tome |, Paris, Pocket, 1995. ; WEBER Max, I'Ethique protestante et I'esprit du capitalisme, Paris,
Gallimard, 2004.

17 DOBBELAERE Karel, Secularization: An Analysis at Three Levels, 2 ed., Brussels, P.l.E-Peter Lang S.A., Edi-
tions Scientifiques Internationales, 2004, p. 14. ; LUHMANN Niklas, The differentiation of society, New

13
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Ces différentes idées influencent les générations suivantes de théoriciens qui

cherchent a étudier le phénomeéne de sécularisation d'un point de vue scientifique?®.

Et c'est dans ce contexte que la sécularisation passe d’un fait, un dispositif légal
ou un projet politique et social a un ensemble de théories qui permettent non

seulement d’analyser la sécularisation, mais aussi de la produire.

Toutefois, ces théories suscitent depuis les années 1980 des critiques, notamment
enraison de la résurgence de la religion dans les sociétés modernes de I'accession de
représentants politiques religieux au pouvoir dans certains Etats?. Ce phénoméne,
appelé « le réenchantement du monde? », remet en question I'ensemble des

théories de sécularisation.

En effet, alors qu’une partie de ces théoriciens semblent concevoir ce phénoméne
comme un des résultats de la sécularisation qui est, en 'occurrence, une réaction
a son caractere invasif ou agressif?!. D’autres semblent plutét chercher a s'adapter
avec les nouvelles données. Peter Berger, I'un des instigateurs de la théorie de
sécularisation, semble méme se rétracter de sa thése initiale pour soutenir la thése

inverse : la « dé-sécularisation »%2.

Néanmoins, la « dé-sécularisation » ne semble pas connaitre I'essor connu par
son antonyme. L'usage du concept sécularisation semble persister méme dans ce

nouveau contexte qualifié de « post-séculier »?2,

Cet apercu historique sur I'évolution de la sécularisation invite a ce niveau a abor-
der la question de sa définition. Dans ce cadre, on présente deux définitions : une

définition synthétique et une autre analytique.

|
York, Columbia University Press, 1982. ; LUHMANN Niklas, Essays on Self-Reference, New York, Columbia
University Press, 1990. ; LUHMANN Niklas, Social Systems, California, Stanford University Press, 1996.

18 TSCHENNEN, Op. Cit., p. 249.

19 Pour approfondir voir KEPEL Gilles, La Revanche de Dieu. Chrétiens, juifs et musulmans a la reconquéte du
monde, Paris, Seuil, 1991.

20 Voir BERGER Peter L. (dir.), Le réenchantement du monde, Paris, Bayard, 2001.

21 BRUCE Steven, Fudamentalism, 2¢ ed., Cambridge, Polity, 2008.; La méme thése est présente dans les
écrits d’Olivier Roy. Voir par exemple ROY Olivier, « La crise de I'Etat laique et les nouvelles formes de
religiosité », in Esprit, vol. 312, n°2, 2005, p. 27 et s.

22 BERGER Peter L. (dir.), The Desecularization of the World. Resurgent Religion and World Politics, Michigan,
Eerdmans Editions, 1999. ; FERRY Jean-Marc, La Raison et la Foi, Paris, Pocket, 2016.

23 Plusieurs théoriciens semblent pencher sur I'étude de ce phénomeéne, a I'instar de Charles Taylor, Jocelyn
Maclure, José Casanova et Marc Ferry, dont les travaux sont motivés par I'idée d’accommoder le fait
religieux dans la société moderne. Voir HABERMAS Jiirgen, « Qu’est-ce qu’une société « post-séculiére »
?», in Le Débat, vol. 5, n® 152, 2008, pp. 4-15. ; SMITH James K. A. « Secular Liturgies and the Prospects
for a ‘Post-Secular’ Sociology of Religion », in The Post-Secular in Question: Religion in Contemporary Society,
New York, New York press, 2012, pp. 159-184. ; TAUSSIG Sylvie (dir.), Charles Taylor. Religion et sécularisa-
tion, Paris, CNRS, 2014. ; MACLURE Jocelyn, « On the Public Use of Practical Reason: Loosening the Grip
of Neo-Kantianism », in Philosophy & Social Criticism, vol. 32, n° 1, 2006, pp. 37-63. ; CASANOVA José,
Public Religions in the Modern World, lllinois, University of Chicago Press, 1994. ; Id., « Rethinking Secular-
ization: A Global Comparative Perspective », in The Hedgehog Review n° 8, 2006, pp. 7-22.
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2. La définition synthétique de la sécularisation

Il n'est pas aisé de définir la sécularisation étant donné que son usage est équivoque

et que ses contours sont flous. Malgré cela, différentes définitions sont proposées.

Clest le cas, par exemple, du Dictionnaire juridique de Catherine Puigelier qui
définit la sécularisation comme « l'action de séculariser, [de] procéder a un
passage de l'ecclésiastique (ou du religieux) au laic (par exemple, séculariser un
enseignement)? ».

Clest le cas également du Dictionnaire de vocabulaire juridique de Gérard Cornu
qui définit la sécularisation comme « I'Etatisation d’un bien d’Eglise ; intégration
au domaine de I'Etat ou d’'une personne morale de droit public d'un bien qui
appartenait a une communauté religieuse ou a un établissement ecclésiastique 2> ».
Le sens moderne de la sécularisation ne vient qu’en second ordre pour désigner
« la laicisation d’'une institution, déconfessionnalisation, intégration a I'ordre des
institutions civiles (par opposition a religieux), et soumission au droit étatique (d’'un
Etat laique), d’une institution dont le caractére religieux était jusqu'alors reconnu,

par exemple la sécularisation du mariage?® ».

On peut remarquer de ces définitions leurs attachements aux sources canoniques
et la prédominance de leur caractére « terminologique ». Cela ne les rend pas assez
satisfaisantes pour cette étude. C'est pourquoi il est préférable de se tourner vers

des définitions plus « conceptuelles ».

Clest le cas par exemple de The Oxford Companion to Politics of the World de Joel
Krieger dans lequel on peut lire :

« La sécularisation est une transition du monde religieux vers le monde non religieux.
Pour qu’une telle transition se produise, il doit étre possible de bien différencier les
sphéres du religieux des sphéres du non-religieux. [...] La sécularisation implique
un recours accru a des critéres mondains dans le processus de prise de décision,
le rejet des doctrines fondées ou inspirées par la religion et la rationalisation des
attitudes. Ce processus s'accompagne d’'un changement de comportement social,
la population en général ne se sent plus liée aux enseignements, représentations

et principes religieux?. »

|

24 PUIGLIER Catherine, Dictionnaire juridique : définitions, explications et correspondances, Bruxelles, Larcier,
2015, p. 121.

25 CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, 12¢ éd., Paris, P.U.F, 2018, p. 222.

26 Ibid.

27 KRIEGEL Joel, The Oxford Companion to Politics of the World, 2¢ed., Oxford, Oxford University Press, 2004,
p. 300. [Notre traduction].
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Il s’agit d’'une définition qui peut donner une idée générale sur le processus de
sécularisation, mais, méme si elle offre une synthése relativement satisfaisante,
son caractére systématique est réductible de la complexité du phénoméne et

risque d'induire toute appréhension dans le biais de corrélation illusoire.

On peut aussi citer la définition de Hamadi Redissi selon laquelle la sécularisation
est « un processus de décontamination, un mouvement inverse faisant en
sorte que le profane rogne sur le sacré et réduise son emprise?® ». Ou encore la
définition de Henri Pefia-Ruiz selon laquelle la sécularisation est « un processus de
transfert de fonctions ou d’attributions d'intérét général de la tutelle religieuse a
'administration laique et, plus précisément, a une personne morale de droit public

comme |'Etat séculier? ».

Ces deux définitions offrent des images intelligibles de la sécularisation, mais elles
semblent étre, en I'occurrence, insatisfaisantes pour la présente étude. La raison
est que la premiére définition semble étre assez abstraite et la seconde semble

réduire la sécularisation a une de ses manifestations.

Faute de pouvoir trouver une définition satisfaisante, on en propose alors une.
Dans cette définition, on présente la sécularisation comme le processus par lequel
des attributions, des significations et des représentations religieuses perdent de
leurs influences, se diluent, s'effacent ou se transforment en équivalents non
religieux.

Il s'agit d'une définition synthétique qui correspond au mieux a la définition

analytique que l'on présente ci-aprées.

|

28 REDISSI Hamadi, « Pouvoir, tradition & sacré », in Droit, Pouvoir et Religion, Actes du Colloque international
de 'ATDC, Tunis le 5,6 et 7 mars 2009, Tunis, ATDC, 2010, p. 74.

29 PENA-RUIZ Henri, La laicité, Paris, Flammarion, 1998, p. 115.
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3. La définition analytique de la sécularisation

Plusieurs théories, aussi convergentes que divergentes, sont élaborées dans
le monde pour identifier la sécularisation, analyser ses mécanismes, prédire ses

effets, établir sa véracité, la défendre, la réfuter, la denier ou l'opposer.

Tout en reconnaissant I'importance de leurs apports, on considére d'un point de
vue rationaliste que ces théories sont dans I'ensemble faillibles et incapables de
fonder un cadre théorique universellement valide.

En outre, on consideére que fonder un tel cadre est, en I'occurrence, impossible. Cela
s'explique par la particularité de I'objet de I'étude qui est marqué par le caractére
imprédictible, non uniforme, non linéaire et réversible des affaires humaines. Cet
indéterminisme provient notamment du fait que les acteurs sociaux sont dotés
naturellement de raison, de volonté et de créativité. lls sont par ce biais capables
de créer une infinité de situations plus différentes les unes des autres qu’aucune

théorie ne puisse appréhender ou toutes les vérifiers®.

Ce constat épistémologique épargne ainsi I'effort de chercher en vain une théorie,
une théorie unifiée ou une super-théorie universellement valide pour traiter de la
question de la sécularisation. Et il pousse plutét vers I'adoption d’'une approche
capable de s’adapter a ce genre de situations. C'est le cas, par exemple, de
I'approche paradigmatique telle qu’élaborée par Thomas Kuhn dans la Structure
des Révolutions Scientifiques®.. Il s'agit d’'une approche concue principalement pour
les recherches en sciences naturelles, mais peut, selon son auteur, étre étendue a

tous les domaines de recherche®2.

Pour simplifier cette approche, il suffit d’adopter le langage de la communauté
des chercheurs dans un sujet donné pour pouvoir participer aux discussions qui
s'y rapportent. Ce langage suppose l'appréhension d’'un ensemble d'idées, de

principes et de valeurs partagés appelés, en I'occurrence, les exemplars®.

Ces exemplars construisent un paradigme quand ils permettent de résoudre
certaines questions auxquelles la communauté des chercheurs fait face et de
produire une rupture épistémologique qui bouleverse les opinions déja répandues

sur une question donnée, pour ainsi dire provoquer une révolution scientifique.
|
30 On soutient, en l'occurrence, une position poppérienne. Pour approfondir, voir le chapitre 4 de POPPER
Karl, Conjectures et réfutations, Payot, 2006. Voir aussi le Tome |l de POPPER Karl, La société ouverte et ses
ennemis, Paris, Points, 2008.
31 KUHN Thomas, The Structure of Scientific Revolutions, 3¢ ed., lllinois, University of Chicago Press, 1996.
32 Ibid., p. 10. ; Voir aussi BARRAUD Boris, La recherche juridique. Science et pensée du droit, Paris, LHarmat-
tan, 2016, p.341 et s.
33 Il s'agit des images abstraites ayant des significations générales, concises, particuliéres et universellement
reconnues.
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L'historien des idées, Olivier Tschannen, étaye cette perspective dans ses travaux
en démontrant de maniére empirique que la sécularisation érige un paradigme
universellement reconnu au sein d'une véritable communauté de chercheurs®.
Ces travaux concordent avec ceux de Karel Dobbelaere qui font remonter
I'existence de ce paradigme dans la société savante internationale aux débuts des
années 1980%. A cet égard, on souligne qu’en I'absence d’un paradigme alternatif,
dissident ou concurrent dans la pensée du Sud global, notamment postcoloniale,
décoloniale, et méme islamique, on reconnait, a priori, I'universalité de ce paradigme

de sécularisation

Cette idée constitue le noyau de la présente étude. Il est intéressant de la présenter
d’'une maniére plus détaillée. Pour ce faire, une répartition tripartite est adoptée.
Cette répartition reprend les trois dimensions de la sécularisation : la dimension

macro, la dimension méso et la dimension micro.

Il s’agit de trois dimensions indispensables a toute recherche sur la sécularisation®.
Clest a travers elles que l'on présente le paradigme de la sécularisation. Cette

présentation offre, en I'occurrence, une définition analytique de la sécularisation.

a. La macro-sécularisation

La macro-sécularisation concerne le niveau sociétal et se manifeste principale-
ment dans le processus de différenciation fonctionnelle. Il s'agit d’'un processus
par lequel différents domaines d’activités se distinguent en raison de la particu-

larité de leurs fonctions dans la société, sans toutefois cesser de communiquer.

Dans ce processus, chaque domaine d’activités tend a s’affranchir de la tutelle de
la religion pour devenir un systéme a part entiére, possédant ses propres fonc-
tions et structures, et soumis a sa propre rationalité®’. Ainsi, des domaines tels
que le droit, la politique, I'économie, la santé, I'enseignement, la recherche ou l'art

s'autonomisent, se rationalisent et se scientifisent.

La différenciation fonctionnelle conduit, par conséquent, a évacuer la religion de
leurs spheres de réflexion et d'intervention®®. Elle pousse également la religion a
s'autonomiser, a avoir ses propres fonctions et sa propre rationalité. Ce processus

restreint donc le domaine d’intervention de la religion, sans pour autant la suppri-

|

34 |l s'agit de la these principale de 'auteur. Pour approfondir voir les chapitres 3, 4 et 5 de TSCHANNEN
Olivier, Les Théories de la sécularisation, Geneve, Librairie Droz, 1992.

35 DOBBELAERE Karel, Secularization: An Analysis at Three Levels, 2 ed., Brussels, P.l.E-Peter Lang S.A., Edi-
tions Scientifiques Internationales, 2004, p. 14.

36 Ibid., p. 13.

37 Ibid., p. 24.

38 Ibid., p. 35.
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mer ou mettre fin a ses communications avec les autres domaines®.

On peut ainsi remarquer que la différenciation fonctionnelle est I'exemplar prin-
cipal du processus de sécularisation. Cet exemplar invite directement et indirec-
tement cing autres qui suivent des structures d'emboitement et peuvent étre
compris comme ses corolaires. Il s'agit de 'autonomisation, la rationalisation, la

scientifisation, la sociologisation et la mondanisation.

L'autonomisation est le processus par lequel le rapport entre la religion et les
sphéres non religieuses se modifie. Dans ce processus le pouvoir de controle et
d'influence de la religion sur les autres domaines d'activités diminue*. Cet exem-

plar invite un autre, il s'agit de la rationalisation.

La rationalisation est le processus par lequel les domaines des activités sociales
se mettent a fonctionner selon des critéres de rationalité instrumentale. Cette
rationalité est motivée pour les résultats pratiques et conduit a faire niveler les
significations religieuses*'. Dans la réalisation de sa mission, cet exemplar invite

trois autres. Il s'agit de la scientifisation, la sociologisation et la mondanisation.

La scientifisation est le processus par lequel le savoir religieux est progressive-
ment remplacé par le savoir scientifique*?. Une idée similaire se trouve également

dans les exemplars de sociologisation et de mondanisation [worldiness].

La sociologisation est le processus par lequel I'ordre social n’est pas plus détermi-
né par le hasard ou le destin, mais par des méthodes et des dispositifs rationnels

et scientifiques d'ingénierie sociale*.

La mondanisation est le processus par lequel la conception religieuse du monde

perd de son importance au profit d’'une conception matérialiste du monde*4.

Lensemble de ces exemplars représente les éléments de base du processus de

sécularisation et se refletent méme dans les autres dimensions de son paradigme.

b. La méso-sécularisation

La méso-sécularisation concerne le niveau organisationnel. A ce niveau, les ac-
teurs de la vie religieuse connaissent des transformations profondes qui changent
leurs profils, activités, modes opératoires et services. En effet, pour assurer leur

survie, ces acteurs entreprennent un processus de rationalisation, de scientifi-

|

39 LUHMANN Niklas, The differentiation of society, New York, Columbia University Press, 1982.
40 TSCHANNEN Olivier, Op. Cit., p. 64.

41 Ibid., p. 67.

42 Ibid.

43 Ibid.

44 TSCHANNEN Olivier, Op. Cit., p. 69.
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sation et de mondanisation. Cela se manifeste a travers une bureaucratisation
de leurs structures, ainsi qu'a travers une transformation de leurs activités qui,
désormais, se limitent a des domaines d’ordre spirituel. Cela s'explique par le fait
que la sécularisation leur fait perdre de leurs attraits, de leur importance et de leur

influence. Cette situation influence la dimension micro de la sécularisation.

c. La micro-sécularisation

La micro-sécularisation concerne le niveau de l'individu. A ce niveau, la séculari-
sation se manifeste dans I'individualisation de la religion. Il s'agit d’'un phénoméne

qui conduit a diminuer I'importance de la religion*.

Cette situation se manifeste dans trois exemplars : la privatisation, la pluralisation

et la généralisation de la religion.

La privatisation est le processus par lequel la religion se retire de la sphére pu-
blique pour s’acculer dans la sphére privée. La religion ne s'impose plus, mais de-
vient une question de choix et tend a devenir une question du for intérieur*t. Cet

exemplar invite un autre, il s'agit de la pluralisation.

La pluralisation est le processus par lequel I'uniformité de la vision du monde se
fragmente en raison de la cessation de son imposition par I'autorité politique. Ce

processus s’applique au niveau religieux comme au niveau non religieux®’.

Quant a la généralisation, il s'agit du processus par lequel les manifestations de la
religion, ses symboles, ses valeurs, ses normes et ses modéles d'interaction et de

comportement perdent de leurs caractéres sacrés et se banalisent“®.

Lensemble de ces exemplars constitue le paradigme de la sécularisation et se ma-

nifeste notamment au niveau du droit.

I

45 TSCHANNEN Olivier, Op. Cit., p. 69.
46 Ibid., p. 65.

47 Ibid., p. 66.

48 DOBBELAERE Karel, Op. Cit., p. 65.
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4. La transposition de la sécularisation au droit

La sécularisation du droit peut étre définie comme le processus par lequel des
attributions, des significations et des représentations religieuses présentes dans
le droit perdent de leurs influences, se diluent, s’effacent ou se transforment en
équivalents non religieux.

Dans cette définition, on ne fait que transposer le concept de sécularisation au
niveau du droit. Et si 'on met I'accent sur ce point, ce qui peut sembler évident, c'est
en raison de certaines difficultés conceptuelles reconnues durant la recherche.

En effet, on se rend compte que la sécularisation est souvent considérée comme
un concept de sciences sociales qui désigne un processus socioculturel, étranger
au droit et sans implications juridiques®. La sécularisation serait en ce sens « un
concept sociologique » et non pas « un concept juridique »*°.

Suivant ces positions, parler d'une sécularisation du droit serait invalide. Cela invite
a faire des mises au point épistémologiques et ontologiques pour démontrer qu'il
est non seulement possible de parler de sécularisation du droit, mais aussi qu'il est

insoutenable de lui refuser cette possibilité.

a. Une mise au point épistémologique

Lépistémologie est I'étude de la formation et du développement de la connaissance
scientifique et des modalités de Vvérification de ses assertions. Et I'épistémologie
juridique est en effet son application au niveau du droit®. Il s'agit d'un domaine dont
le recours est aujourd’hui indispensable dans toute recherche présentée comme
scientifique ou qui aspire a le devenir, a l'instar des recherches en sciences juridiques®2

L'épistémologie juridique, qui intéresse la présente recherche, rend possible
I'emploi du concept de sécularisation au niveau du droit. Cela s'explique trois

raisons essentielles.

La premiére raison, c'est que le droit est un artéfact de la pensée. |l n'a pas ainsi
d’existence propre®. Cela fait qu'il peut étre pensé différemment et analysé a

I'aune de différents concepts, y compris de celui de la sécularisation.

49 Pour approfondir, voir la these de Wissem BELHEDI qui expose le rattachement de la sécularisation aux
questions socio-culturelles et de la laicité au droit et la politique. BELHEDI Wassim, La Laicité entre droits
et cultures : le cas de 'Amérique latine, Thése de doctorat en droit, Tunis, F.5.J.P.S.T, 2020-2021.

50 |l s’agit d'une idée trés répandue, voir par exemple ARLETTAZ Fernando, « Droits de 'homme et sécu-
larisation des rapports religions-Etats : quel réle pour la jurisprudence de Strasbourg ? », in Diffusion des
Savoir [en ligne], mis en ligne en mars 2017, disponible sur : https:/halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-
01491147v2/document (derniére consultation le 9 mai 2022).

51 ATIAS Christian, Science des légistes, savoir des juristes, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Mar-

seille, 3e éd., 1993, p. 33. ; ATIAS Christian, Epistémologie du droit, Paris, PUF, 1994, p. 4.
52 MELKEVIK Bjarne, Epistémologie juridique et déja-droit, Paris, Buenos Books International, 2014, p. 5.
53 Ibid., p. 17.
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La seconde raison, c'est qu'il n'y a pas proprement dit de « concepts juridiques »**.
Si on peut trouver cette expression dans certains écrits, son usage est métapho-
rique et a pour objectif d’indiquer le cadre d'origine de la formation du concept
ou encore de contextualiser son usage afin de faciliter sa compréhension au lec-
teur®>. Mais il est possible méme que cet usage vise a confondre le lecteur ou le
manipuler puisque qualifier un concept de juridique ou non permet de I'inclure ou

de I'exclure de la recherche et du débat juridiques®.

La troisiéme raison, c’est que le droit est pensé et exprimé en langage naturel,
méme si 'on peut y trouver des termes et des expressions spécifiques®’. Ainsi, de
par ce caractére, il ne peut pas logiquement exclure I'usage des concepts comme

celui de la sécularisation.

Ces clarifications épistémologiques semblent suffisantes pour établir la possibi-
lité d’employer le concept de sécularisation dans le droit et réfuter toute restric-

tion dogmatique quant a son usage dans le domaine de la recherche juridique.

b. Une mise au point ontologique

Lontologie est I'étude de I'étre et l'ontologie juridique est I'étude de I'étre du
droit. Il s’agit d’'une question trés équivoque qui ne semble a aucun moment de
I'Histoire faire I'unanimité®. Cependant, il est intéressant de présenter ses posi-

tions essentielles pour faciliter sa compréhension.

La question de 'ontologie du droit semble historiquement se partager entre deux

positions, I'une dite ancienne et I'autre dite moderne.

Lancienne position est réaliste-objectiviste. Elle concoit le droit dans « les
choses ». Autrement dit, le droit fait partie de la nature des choses et accorde les
droits et les obligations de chacun dans la communauté humaine selon un ordre
naturel. Quant a la position moderne, elle est idéaliste-subjectiviste. Elle concoit

54 MELKEVIK Bjarne, Epistémologie juridique et déja-droit, Paris, Buenos Books International, 2014, p. 38..

55 Voir par exemple DENQUIN Jean-Marie, Les Concepts juridiques : Comment le droit rencontre le monde,
Paris, Garnier, 2021, p. 101 et s.

56 On note que si la formation d’'un concept dans un cadre donné ou encore son usage dans un contexte
donné lui confére son épithéte, on peut affirmer alors que le concept « droit », par exemple, est un «
concept philosophique » puisqu'il est formé en philosophie, ou encore on peut dire qu'il s'agit d'un
concept « politique » ou « sociologique » puisque son usage est répandu en sciences politiques et en
sociologie, et liste des exemples peut étre longue. Cela dit que les concepts ne peuvent pas, épistémolo-
giquement du moins, avoir d’épithétes. Aussi, toute prétention du contraire doit se justifier, notamment
par des criteres de démarcation qui démontrent en quoi le concept est, par exemple, « juridique » et non
pas autre chose. Faute de cela, elle est épistémologiquement invalide. Notre position est poppérienne.
Voir POPPER Karl, La logique de la découverte scientifique, Paris, Payot, 1979, p. 30 et s. ; POPPER Karl,
Les deux problémes fondamentaux de la théorie de la connaissance, Paris, Hermann, 1999, p. 28 et s.

57 ATIAS Christian, Epistémologie juridique, Paris, Dalloz, 2002, p. 88.

58 Voir DE MUNCK Jean, « Controverses autour de I'ontologie du droit », in Revue de Métaphysique et de
Morale, n°® 3, 1990, pp. 415-423.
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le droit dans « les esprits ». Le droit est en ce sens une ceuvre humaine volontaire,

artificielle et transcendante®’.

Dans la pensée juridique contemporaine, ces deux positions semblent persister, se
développer et se concurrencer. Néanmoins, elles semblent tout de méme perdre

de leurs importances en raison du dépassement de leurs horizons métaphysiques®°.

Clest dans ce contexte que plusieurs ontologies contemporaines du droit sont
concues, affirmées et admises, parmi lesquelles on trouve le droit envisagé
comme un ensemble de régles, de normes et d’organes, un Etat, une institution,

un discours, un langage, un fait social ou un systéme social.

Dans ces différentes appréhensions du droit, la sécularisation semble étre opé-
rable sur le droit quand il est fondé, pensé, exprimé, formé, élaboré, exécuté dans
un contexte religieux. En effet, le processus de sécularisation peut faire perdre de
I'influence, diluer, effacer ou transformer en des équivalentes non-religieuses des
attributions, des significations et des représentations religieuses d’'un ensemble
de régles, de normes, d’organes, d’un Etat, d’une institution, d’un discours, d’un

langage, d'un fait social ou d'un systéme social.

Il en ressort alors que rien ne semble empécher I'étude de la sécularisation d’ap-

préhender le droit.

5. La distinction de la sécularisation des concepts proches

Une fois la sécularisation définie, il est intéressant de la distinguer des concepts

proches, a l'instar de :

a. La laicisation / la laicité

La sécularisation et la laicisation sont deux phénoménes assortis ol le second
dérive du premier. C'est pourquoi les théoriciens de la sécularisation englobent la
laicisation dans le mécanisme de la sécularisation et la considérent comme I'une

de ses manifestations les plus apparentesé?.

Dans cette approche, la sécularisation est en principe considérée comme
un processus latent, indirect, implicite, global et graduel, mais il lui arrive
exceptionnellement d'opérer d'une maniére manifeste, directe, explicite,
ponctuelle et délibérée. Dans ce dernier cas, la sécularisation est comprise

comme une laicisation®2.

|

59 MELKEVIK Bjarne, Introduction a la philosophie du droit, Paris, Buenos Books international, 2016, p. 58. ;
VIALA Alexandre, Philosophie du droit, 2¢ éd., Paris, Ellipse, 2019, p. 28.

60 MELKEVIK Bjarne, Introduction a la Philosophie du droit, Op. Cit., p. 59.

61 DOBBELAERE Kaarel, Op. Cit., p. 14.

62 Ibid. p. 20.
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Cela fait qu’au fond, en dépit de la différence de leurs modes opératoires, la
sécularisation et la laicisation partagent une vocation commune : il s'agit de la
différenciation fonctionnelle, la neutralité institutionnelle, la privatisation de la

religion et 'autonomisation morale de I'individu.

La sécularisation ainsi comprise peut conduire aux mémes résultats recherchés
par la laicité, a savoir '’émancipation de la sphére publique de la tutelle religieuse
par la privatisation de la religion, la neutralité des instances étatiques, la
déconfessionnalisation de I'enseignement, la consécration de la souveraineté

populaire, I'égalité citoyenne et la liberté de conscience®.

La sécularisation peut en ce sens préparer le terrain a la laicité ou s'achever par
I'instauration de la laicité®*. Cela n'est pas, toutefois, déterminant. Le caractére
normatif et surtout volontaire de la laicité rend possible son instauration sans
le passage nécessaire par un processus de sécularisation. En revanche, la
sécularisation peut aboutir a une laicité « de fait », sans pour autant s'achever par

I'instauration d'une laicité « de norme »%°.

Clest la raison pour laquelle la laicité « de norme » peut coincider avec la
sécularisation comme en France. Elle peut coincider également avec une
sécularisation insuffisante ou absente, comme en Turquie ou au Sénégal. Aussi,
on peut trouver des Etats qui connaissent la laicité « de fait » sans pour autant

connaitre la laicité « de norme », comme c’est le cas de I'Angleterre ou de la Suéde.

La sécularisation peut étre aussi une alternative opportune dans les régions ou
la laicité a une mauvaise presse ou est rejetée. C’est le cas dans les Etats arabo-
musulmans ol pendant longtemps la laicité est prise dans des débats marginaux

et stériles®®, malgré la présence de revendications laiques depuis le XIXe siecle®”.

Clest le cas par exemple aux Etats du Maghreb ot les propositions d'inscrire la
laicité dans les Constitutions de I'indépendance semblent connaitre une véritable
hostilité de la part des traditionalistes, les autorités religieuses et les autorités
politiques.

|
63 Voir PENA-RUIZ Henri, La laicité, Paris, Flammarion, 1998.
64 Clest la thése de Jean-Claude Monod. Voir par exemple MONOD Jean-Claude, Sécularisation et laicité,

Paris, P.U.F, 2007.

65 Voir la these de BELHEDI Wassim, La Laicité entre droits et cultures : le cas de 'Amérique latine, Op. Cit., p.

37 ets.

66 C'est comme le débat sur I'étymologie du mot, son étrangeté au lexique arabe et sa traduction em-

brouillée entre ‘Almaniya, qui signifie « la mondialité », et ‘llmaniya qui signifie « la scientificité ». Ces
deux termes peuvent également désigner « la sécularisation ». ASAD Talal, Formations of the Secular :
Christianity, Islam, Modernity, Stanford, Stanford University press, 2003, p. 22.

67 Pour Pierre Jean Luizard, cette hostilité est en réalité une marginalisation au profit du réformisme. Voir

LUIZARD Pierre-Jean, « Introduction », in LUIZARD Pierre-Jean (dir.), Le choc colonial et I'lslam, Paris, La
Découverte, 2006, p. 32.
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En Tunisie, la demande de la Fédération Destourienne de France d'inscrire la
laicité, ou du moins de ne pas mentionner la religion, dans la Constitution de 1959
semble rencontrer des oppositions, notamment de la part du Grand Mufti, le cheikh
Mohamed Abdelaziz Djait®. Cette résistance semble avoir dissuadé les constituants

d’inscrire la laicité dans la premiére Constitution tunisienne de l'aprés-indépendance.

Cette attitude vis-a-vis de la laicité en Tunisie ne semble pas connaitre un
changement, et ce, méme aprés un demi-siécle. En réalité, les demandes d'inscrire
la laicité dans la Constitution de 2014 se sont heurtées a une forte résistance,
notamment de la part du Mufti de la République, le cheikh Othman Battikh®’.
Cette résistance s'ajoute a la faiblesse des mouvements explicitement laics en
Tunisie. Il s’agit d’'une situation qui conduit & I'exclusion de la laicité du débat

constitutionnel. Cette situation présente des similitudes avec le cas algérien.

En Algérie, la Fédération du Front de Libération Nationale (FLN) de France
propose également en 1963 a I'Assemblée Constituante d’inscrire la laicité dans

la premiere Constitution algérienne, mais cette proposition se trouve rejetée’.

Cela s'explique par les transformations idéologiques que le mouvement national
algérien connait depuis la fin des années 1940. Ces transformations le font passer
d’'un mouvement révolutionnaire explicitement laic a un mouvement réformiste

qui défend particulierement l'identité arabo-islamique du peuple algérien’.

Cette situation est renforcée par la présence de la résistance traditionaliste,
notamment incarnée par le cheikh Mohamed Bechir Ibrahimi, une figure de
I'’Association des Oulémas Musulmans Algériens (AOMA), qui acquiert une grande

influence aprées l'indépendance. Il méne une campagne au sein de son association
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Le cheikh Djait se plaint auprés du souverain Mohamed Lamine Bey pour le mettre en garde, religieuse-
ment, contre une telle entreprise afin de la saboter. Cela se trouve suivi d’'un discours tenu a la Mosquée
de la Zitouna a l'occasion de la célébration de I'Aid el-Kebir, le 1¢ aoGt 1955, en présence des hauts di-
gnitaires du pays, dans lequel il déclare : « La Tunisie est une nation musulmane, fiere de sa religion, fiere
d’appartenir a I'islam, persuadée que son bonheur réside dans I'observation des rites et principes de la
religion (...). Aussi, nous proclamons notre opposition a la volonté d'introduire la laicité dans la nouvelle
organisation de notre pays, nous considérerions le fait de ne pas préciser, dans la Constitution, que le
gouvernement du pays est musulman, comme un aveu du caractere laic de ce gouvernement ». Discours
de I'Aid el kebir du 1¢ aolt 1955, Al-Zohra du 15 ao(t 1955 cité par SOURIAU Christiane, in « Situation
actuelle de I'lslam maghrébin », in Maghreb-Machrek, n°47, 1971, p. 33.

Voir la lettre ouverte du Mufti de la République Othman Battikh adressée aux membres de la Haute
Commission pour la réforme politique. Disponible sur https:/www.babnet.net/cadredetail-32942.asp
(derniére consultation, le 14 juillet 2021).

Voir LARDJANE Omar, « Esquisse d’'un débat sur la laicité dans le Mouvement national algérien », in
KADRI Aissa Kadri (dir.), Parcours d'intellectuels maghrébins, Paris, Karthala, 1999, pp. 245-269.

Selon I'historien Mohamed Harbi, cela remonte 3 la crise berbériste de 1949. Selon ses termes : « La
crise de 1949 annihile les espoirs de voir un nationalisme radical se développer indépendamment de la
foi religieuse ». Voir HARBI Mohammed, Le FLN, mirage et réalité, des origines a la prise du pouvoir (1945-
1962), 2e éd., Paris, éditions JA/STD, 1985, p. 16.
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pour décourager toute tentative d'inscrire la laicité dans la Constitution
algérienne, bien qu'il ait auparavant soutenu l'instauration de la laicité en Algérie

pendant la colonisation francaise”.

Cette situation ne semble pas changée, méme avec la multiplication des
Constitutions en Algérie, I'affaiblissement du FLN et la marginalisation de 'AOMA.
En réalité, la montée de l'islamisme depuis les années 1980 semble affaiblir les

revendications laiques en Algérie, sans pour autant les anéantir’s.

Quant au Maroc, le rejet de la laicité est encore plus apparent. Quoiqu'aucune
proposition d’inscrire la laicité n’ait lieu au Maroc, notamment en raison de
I'idéologie nationaliste-salafiste qui domine le mouvement national marocain et
du statut du Roi en tant que Commandeur des croyants, la montée des courants
intellectuels et des mouvements politiques explicitement laics ne semble pas

laisser les autorités religieuses et politiques indifférentes’.

Clest dans ce contexte que des publications et des déclarations officielles qui
délégitiment religieusement la laicité se multiplient”>. Certaines vont jusqu’a assimiler

la revendication de la laicité au Maroc a une forme d’hérésie et de mécréance’®.
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Cette association procéde aprés I'indépendance a la propagande contre la laicité notamment a travers I'ex-
position de la devise de son association : « L'islam est notre religion, 'arabe est notre langue et I'Algérie est
notre pays » dans I'espace public, ainsi qu’a travers des communiqués, a I'instar de celui du 21 ao(t 1963
publié sous l'intitulé : « Appel des Oulémas de I'lslam et de la langue arabe au peuple algérien ». Alors que
sous la colonisation frangaise, cette méme Association, sous la direction d’Abdelhamid Ben Badis et Bechir
Ibrahimi, n'épargne pas l'effort de revendiquer I'extension en Algérie de la loi de 1905 relative a la sépara-
tion du culte de I'Etat. Une revendication qui semble &tre motivée a 'époque par le désir de soustraire le
culte musulman au contréle de I'administration francaise. Voir SCANGNETTI Jean-Charles, « Identité ou
personnalité algérienne ? L'édification d’une algérianité (1962-1988) », in Cahiers de la Méditerranée, n°® 66,
2003, pp. 367-384.; FREGOSI Franck, Penser I'islam dans la laicité, Paris, Fayard, 2008, p. 48.

Ibid.

BERRADA Abderahim, Plaidoirie pour un Maroc laique, Casablanca, Tarik éditions, 2019, p. 32 et s.

Cest dans ce contexte qu'Allal Al-Fassi, alors ministre des Habous, écrit dans son livre En défense de la
Charia: « Il est inconcevable de séparer I'lslam de I'Etat parce qu’une telle entreprise entraine la dispari-
tion de I'Etat et le maintien de I'lslam. Cela s'explique par le fait que I'Etat est considéré en Islam comme
le serviteur du peuple, or que celui-ci est un groupe d'individus et I'lslam n’imagine pas que l'individu
musulman soit séparé de sa religion. En conséquence, il n’est pas possible pour un musulman qui repré-
sente la nation musulmane [umma] de gérer ses affaires par autres choses que la charia, ou un ministére,
un Roi ou un Président de la République d’avaliser autre chose que celle recherchée par les représentants
de la nation [umma] ou acceptée par la nation musulmane, Bien entendu, si elle reste musulmane, elle ne
peut accepter que ce qui est conforme aux dispositions de la charia». AI-FASSI Allal, Difa'an ‘an al-Saria
[En défense de la charia] (en arabe), Rabat, Mataba' al-Risala, 1966, p. 53. [Notre traduction]

On peut citer la position du Roi Hassan Il qui va jusqu’a excommunier les musulmans laics en déclarant
en ce sens : « Je ne suis pas un Chef d’Etat laic parce qu’a partir du moment ol on est musulman, on ne
peut pas étre laic. En réalité, tous les Chefs d’Etat du monde musulman ne sont pas des Chefs d’Etat laics.
Et, quand ils disent qu'ils sont laics, je dis qu'ils ne sont plus musulmans. Car le droit musulman nous colle
a la peau, qu'on le veuille ou non tant sur le plan du droit privé que sur le plan du droit public ». Cette
déclaration a lieu lors d’'un entretien télévisé avec France télévision réalisé a suite de la révolution ira-
nienne en 1979. « Ce que pense le Roi Hassan Il de la laicité (vidéo) » [en ligne], in Baladi.net, mis en ligne
le 28 octobre 2019, sur https:/www.bladi.net/roi-hassan-2-laicite,60887.html (derniére consultation, le
09 mars 2021).
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Ces difficultés d'instaurer la laicité dans ce contexte rendent plus réaliste le choix

de poursuivre un processus de sécularisation, notamment au niveau du droit.

b. Le sécularisme

La sécularisation et le sécularisme sont deux concepts différents. Il s’agit, en l'oc-
currence, d'une différence de nature. Alors que la sécularisation désigne un pro-
cessus historique d’atténuation, d’effacement ou de transformation de la religion,
le sécularisme désigne une idéologie qui rejette toute référence a la religion ou
au surnaturel et plaide pour le rationalisme, le naturalisme et la science comme

fondements de tout projet social et politique””.

Cette différence de nature ne fait pas pour autant que les deux concepts soient
sans relations. En effet, la sécularisation puise souvent ses justifications légiti-
matrices des mémes sources du sécularisme. Cette situation conduit souvent a

présenter le sécularisme comme I'idéologie de la sécularisation’®.

Il est intéressant d’ajouter que le mot sécularisme peut désigner dans un contexte
anglo-saxon une certaine forme de laicité marquée par I'absence de la mention
de la religion dans les textes fondamentaux de I'Etat, comme aux Etats-Unis
d’Amérique, ou encore qui reconnait et accommode la religion dans sa diversité,

comme en Inde”.

Cette forme de sécularisme [secularism] est souvent qualifiée en langue francaise
de « laicité ouverte » pour la distinguer de la laicité comme séparation intégrale
de I'Etat vis-a-vis de la religion, appelé tour a tour « laicité fermée », « laicité ré-
publicaine » ou « laicité a la francaise », comme c'est le cas dans la province du

Québec au Canada®.

Le sécularisme en tant qu'idéologie et principe de gestion du religieux par I'Etat
ne semble pas revétir d'importance dans les pays attachés a une ou plusieurs
religions déterminées, a l'instar des pays arabo-musulmans. Cela n'empéche pas
la présence de cette idéologie depuis le XIXe siécle, essentiellement sous les in-
fluences respectives de Shibli Shumayyil et de Farah Antoun.

|
77 Le sécularisme peut inclure en ce sens la doctrine de « laicisme » qui lutte en France contre la présence de

toute référence a la religion dans I'espace public. ASAD Talal, Formations of the Secular, Op. Cit. p. 22 et s.

78 BABEROT Jean, « Sécularisation, sécularisme, laicité dans une perspective sociologique », in WE-

VIORKA Michel, LEVI-STRAUSS Laurent et LIEPPE Gwenaélle (éd.), Penser Global. Internationalisation
et globalisation des sciences humaines et sociales, Paris, Editions de la Maison des sciences de 'homme,
2015, pp. 385-399.

79 BHARGAVA Rajeev, « Le sécularisme, ou la version indienne de la laicité », in JAFFRELOT Christophe

et MOHAMED-ARIF Amina (dir.), Politique et religions en Asie du Sud. Le sécularisme dans tous ses états ?,
Paris, Editions de 'EHESS, 2012, pp. 47-67.

80 Pour approfondir voir BAUBEROT Jean, MILOT Micheline, Laicités sans frontieres, Paris, Le Seuil, 2011. ;

Pour une critique voir PENA-RUIZ Henri, La laicité, Flammarion, 1998, p. 77.
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Le premier réussit a travers ses écrits et traductions a introduire et promouvoir
le naturalisme et le matérialisme scientifique dans la région. Et il parvient a in-
fluencer la pensée des réformistes et a la concilier avec la science. C’est sous
ses influences, par exemple, que les cheikhs Mohamed Abduh et Jemal-Eddine
al-Afghani, deux références majeures dans la pensée réformiste du XIXe¢ siécle,
reconnaissent voire admettent la théorie de I'évolution®.

Le second réussit a travers ses écrits et ses polémiques a introduire le positivisme
et 'empirisme logique, a ressusciter la philosophie arabe et a poser la question
de la laicité dans le monde arabo-musulman. Et ses idées semblent avoir de I'in-

fluence sur les mouvements nationaux dans les pays arabes®.

Le sécularisme en tant qu’idéologie y est également présent a travers les idées
nationalistes, libérales et socialistes qui influencent les élites nationales, surtout

depuis le XXe siécle®.

Quant au sécularisme comme principe de gestion de la religion par I'Etat, les ten-
tatives de l'introduire ne rencontrent pas de succés. Cela est perceptible dans les
débats des différentes Assemblées constituantes. C'est le cas des propositions
non retenues d’Ahmed Mestiri et de Mahmoud EI-Ghoul sur l'identité de I'Etat
tunisien dans la premiére Constitution tunisienne de 1959 qui ne mentionnent

pas la religion et n’en voient méme pas l'utilités.

Tout de méme, la revendication du sécularisme demeure marginale au Maghreb.
D’autres concepts ayant des vocations similaires semblent connaitre un essor
plus important, a I'instar de celui de I'Etat a caractere civil qui sera abordé dans

le paragraphe suivant.

|

81 Voir le dossier sur Shibli Shumayyil, BOUASSIDA Marwen, « Shibli Shumayyil, portrait d’'un darwiniste
révolté », in Kapitalis [en ligne], mis en ligne le 27 juillet 2017, disponible sur : http:/kapitalis.com/tuni-
sie/2017/07/27 /shibli-shumayyil-portrait-dun-darwiniste-revolte/ (derniére consultation le 20 juin 2021)..

82 HOURANI Albert, Arabic Thought in the Liberal Age, 1798-1939, Cambridge, Cambridge University Press,
1983, p. 251.

83 Voir par exemple ISMAEL Tareq Y, The Communist Movement in the Arab World, London, Routledge, 2005.

84 CENTRE DE RECHERCHE ET ETUDES PARLEMENTAIRES, Mondgqasat al-mglis al-qawmi al-t asisT [Les discus-
sions de I'Assemblée Nationale Constitutive : avril 1956 - juin 1959] (en arabe), Tunis, CREP, 1998, p. 12 et s.
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c. La civilité du gouvernement / la civilité de I'Etat

Le gouvernement civil [hukima madaniya] et I'Etat a caractére civil [dawla ma-
daniya) sont deux concepts qui différent de celui de la sécularisation, sans pour
autant qu'ils lui s'opposent. Cette différence se manifeste au niveau de la nature

et au niveau de I'objet.

Au niveau de la nature, la sécularisation est un processus historique, alors que le

gouvernement civil et I'Etat a caractére civil sont des principes politiques.

Au niveau de l'objet, la sécularisation porte sur la place occupée par la religion
dans la vie sociale et politique ; alors que le gouvernement civil et I'Etat 3 carac-

tere civil portent sur I'exercice du pouvoir politique.
Ces différences n'empéchent pas la présence de ressemblances ou des concordances.

Le gouvernement civil porte, par exemple, sur la détention de I'autorité par des
personnes qui n'ont pas de sacralité, d’attribution, de Iégitimité ou de droit divin
pour gouverner.8> Cela peut manifester une sécularisation de la sphére politique,
mais il ne s'agit pas d’'une évidence puisqu’un gouvernement civil peut appliquer

la Loi religieuse®.-

Quant a I'Etat & caracteére civil, il s'inscrit dans le sillage du développement intel-
lectuel du concept de « gouvernement civil ». Il s'agit d’'un concept qui semble
étre inventé par le cheikh Ali Abderraziq dans son pamphlet sur les fondements
du pouvoir en Islam, publié en 1925, dans lequel il critique la notion de I'Etat Is-
lamique et notamment de l'institution de Califat. Pour Abderraziq, I'lslam n’a pas
fourni une forme déterminée d'organisation politique et les musulmans peuvent

gérer leurs affaires sans tutelle et comme bon leur semble®”.

85 Les origines intellectuelles du concept de gouvernement civil ne sont pas certaines, mais semblent
s'inspirer des Traités sur le gouvernement civil de John Locke, dans lesquels il remet notamment en cause
le gouvernement qui prétend détenir sa légitimité de Dieu (Jure divino). C'est dailleurs en ce sens que le
concept de gouvernement civil semble étre employé pour la premiere fois dans un contexte islamique.
Cet emploi est initié par Gabriel Hanotaux, historien et ministre des Affaires étrangeres de la France,
dans sa description du régime politique tunisien en 1900, dans le cadre de lettres ouvertes adressées
aux réformistes musulmans, principalement au cheikh Mohamed Abduh. Ce dernier semble reprendre
ce concept et le développer en le reliant a la tradition islamique. Voir LAVIE Limor, « The Idea of the Civil
State in Egypt: Its Evolution and Political Impact following the 2011 Revolution », in The Middle East
Journal, vol. 71 n° 1, 2017, p. 28.

86 La Constitution égyptienne de 2014 déclare dans son préambule « la construction d'un Etat démocra-
tique moderne dont le gouvernement est civil ». Et on peut lire dans son article 2 que « [I]'islam est la reli-
gion de I'Etat. L'arabe est sa langue officielle. Les principes de la charia islamique sont la source principale
de la législation ». ; Pour le débat entre Abduh et Antoun, voir JEHA Michel, al-Mundzara al-diniya bayn
$aih mohamad Abduh wa Farah Antoun [Le débat religieux entre le cheikh Mohamed Abduh et Farah Antoun)
(en arabe), Beyrouth, Bisan, 2014. ; Pour approfondir ce débat et sa relation avec l'idée de la civilité de
I'Etat voir LAVIE Limor, « The Idea of the Civil State in Egypt: Its Evolution and Political Impact following
the 2011 Revolution », in The Middle East Journal, vol. 71 n° 1, 2017, pp. 23-44.

87 On note que les origines de ce concept ne sont pas certaines, mais il est rattaché a I'ouvrage d’Abderra-



30

« LA SECULARISATION DU DROIT AU MAGHREB POST-INDEPENDANT :
UNE ETUDE COMPARATIVE TUNISIE, ALGERIE ET MAROC »

Le caractére civil permet donc a I'Etat de libérer la sphére politique de la sphére
religieuse. Il contribue ainsi la différenciation fonctionnelle et, par conséquent, a

la sécularisation du droit.

Cette appréhension ne semble pas étre, toutefois, sans équivoque. La raison est
que le concept d’Etat a caractére civil [dawla madaniya) fait 'objet de multiples

réappropriations, souvent contradictoires.

Il se trouve, par exemple, réapproprié en Egypte durant les années 1950 par les
Fréres Musulmans pour l'opposer au régime militaire de Nasser. |l signifie dans
ce contexte qu'il n'y a pas de gouvernance militaire en Islam. A leur tour, les laics
se l'approprient durant les années 1980 pour I'opposer au projet d’islamisation
entamé par le Président Anouar Sadate. En conséquence de cette double réap-
propriation, I'Etat 3 caractére civil prend une définition négative dans laquelle il
signifie un Etat qui n'est ni laic, ni religieux, ni militaires.

Dans un contexte similaire, cette idée est reprise en Algérie a partir des années
1990 par les forces démocratiques pour s'opposer aux islamistes et au régime
militaire. Mais elle semble se transformer a partir des années 2000 en un slo-
gan de contestation, réapproprié aussi bien par les laics que par les islamistes
pour s'opposer a la prise de I'Etat par les militaires, sans pour autant connaitre de

consécration dans les différents textes fondamentaux de I'Algérie®.

En Tunisie, la situation est différente. Le caractére civil de I'Etat semble pendant
longtemps faire partie de I'arriére-fond anonyme de sa politique et ne semble
devenir une revendication qu’a la suite de la montée du mouvement islamiste

pendant les années 1980°.
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ziq, qui considére que I'lslam n'est pas un Etat, mais une religion, un message, et non un gouvernement.
Il considere également que I'Etat en Islam a une assise civile. Voir ABDERRAZIQ Ali, L'lslam et les fonde-
ments du pouvoir, Paris, La Découverte, 1994. ; LAVIE Limor, « The Idea of the Civil State in Egypt: Its
Evolution and Political Impact following the 2011 Revolution », Op. Cit., p. 28.

Pour approfondir, voir LAVIE Limor, The Battle Over the Civil State, New York, State University of New
York Press, 2018.

Par exemple, dans le mouvement social et politique « hirak » déclenché en 2019, les slogans soulevés
par les manifestants sont : « Novemberiya ; Badissiya ; Dawla madaniya » [Novemberienne ; badisienne ;
Etat & caractere civil]. Le premier semble faire référence a la révolution algérienne de 1954 ; le second
fait référence au réformiste Ibn Badis ; le troisieme semble faire référence a la Plate-forme de Soummam
du 20 ao(t 1956 dans lequel le FLN opte pour la démocratie populaire. REMAOUN Hassan, « Référence
a I'histoire et enjeux mémoriels lors du hirak algérien (2019-2020). Autour du slogan Novembriya-Badis-
siya et de son envers Dawla madaniya (Etat civil) », in Insaniyat, n°® 87, 2020, pp. 47-76.

Durant la seconde moitié des années 1980, des intellectuels et des artistes font circuler des pétitions
a I'encontre de l'islamisation de la société dans lesquelles ils mentionnent leur attachement aux fonde-
ments civils de I'Etat tunisien. Voir la thése de FREGOSI Frank, Les rapports de I'état et de la religion au
Maghreb (Algérie - Tunisie): introduction d la sécularisation des institutions dans le monde musulman, Thése
de doctorat en sciences politiques, Marseille, Université d’Aix Marseille 3, 1994, p. 814 et s.
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Aprés une longue période d’absence, le concept refait son apparition durant les
années 2000, dans un contexte d'opposition politique au régime du Président
Ben Ali dans lequel les islamistes du parti Ennahdha sont invités par les oppo-
sants laics a présenter leur conception de I'Etat et la présentent, en 'occurrence,

comme étant un « Etat a caractére civil »”1.

Apreés la révolution de 2011 et I'arrivée au pouvoir de différentes composantes de
cette coalition, cet ancien compromis entre les différentes orientations de I'oppo-
sition se trouve consacré dans la Constitution de 2014 sous la pression des com-
posantes sécularistes de la société civil’?. Il est illustré a I'article 2 qui consacre le

caractére civil de 'Etat aprés que I'article 1¢ consacre son caractére musulman?.

Il s'agit de la seule consécration constitutionnelle du concept d’Etat & caractére
civil [dawla madaniya] dans le monde. Mais elle ne durera pas pour longtemps
puisqu’elle disparait de la Constitution tunisienne de 2022. Il s'agit de I'initiative
du président Kais Saied qui a déja déclaré en 2019 avant son élection que le
concept d’Etat 3 caractére civil « nexiste pas et n’a aucun sens »*. Il s'agit d’une
entreprise qui suscite I'ire des sécularistes, notamment de I'Observatoire Natio-
nale de Défense du caractére Civil de 'Etat (ONDCE) qui la qualifie d’atteinte
dangereuse aux acquis du peuple tunisien®.

Il convient de souligner a ce niveau que différentes demandes d'inscription de ce

concept ont lieu dans différents Etats musulmans, mais sans succés. Dans certains
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Le concept d’Etat civil est 2 titre d’exemple mentionné dans une déclaration datant de 2005 d’une
coalition d'opposition, connue sous 'appellation « Collectif 18 octobre Pour les Droits et les Libertés
en Tunisie », qui inclut différentes orientations idéologiques y compris les islamistes du parti Ennahdha.
Dans celle-ci, on peut lire que la coalition aspire  instaurer « un Etat démocratique qui ne peut étre autre
qu'un Etat civil fondée sur les principes de la république et des droits de 'Homme et tire sa légitimité de
la volonté du peuple [...] ». COLLECTIF 18 OCTOBRE POUR LES DROITS ET LES LIBERTES EN TUNISIE,
« Document 4 : une déclaration commune sur la relation entre I'Etat et la religion », Nachaz [en ligne],
mis en ligne le 18 octobre 2005. Disponible sur http:/nachaz.org/doc-1-brocure-du-collectif-du-18-

octobre-pour-les-droits-et-les-libertes/ (derniére consultation, le 04 décembre 2020).

Voir GHERAIRI Ghazi, « Le caractére civil de I'Etat tunisien. Entretien avec PUND », in La Constitution de
la Tunisie. Processus, principes et perspectives, Tunis, P.N.U.D, 2016, pp. 119-126. ; Parmi les révendica-
tions des manifestants de Bardo en 2013, on trouve la consécration du caractére civil de I'Etat qui vient
apres la tentative du parti Ennahdha d'introduire la charia. Voir SCIGLIANO Manuelita, Le débat philoso-
phique et politique sur la Constitution tunisienne, Theése de doctorat en Sciences Politiques, Université de
Calabria et FSJPST - Université de Carthage, 2019, p. 255.

Ces deux articles sont immunisés de révision et semblent former un « recoupement par consensus »
entre les différentes orientations idéologiques du peuple tunisien. Voir RAWLS John, Libéralisme poli-
tique, Paris, P.U.F, 2016. ; LAVIE Limor, « Consensus vs. Dissensus over the ‘Civil State’ Model: A Key
to Understanding the Diverse Outcomes of the Arab Spring in Egypt and Tunisia », in British Journal of
Middle Eastern Studies, vol. 48, n° 3, 2021, pp. 455-472.

Voir la déclaration : SAIED Kais, Shams FM, (2019, le 23 mars), Laysa hunaka dawla madaniya wa dawla
dinya [l n’y a pas d’Etat a caractere civil et d’Etat religieux] (en arabe) [Vidéo], disponible sur : https:/www.
youtube.com/watch?v=CXgEpt2hxBI (derniére consultation, le 21 ao(t 2022).

« La IT dostar Kais Saied [Non a la Constitution de Kais Saied] (en arabe) », in Kapitalis [en ligne], mis en ligne
le 5 juillet 2022. Disponible sur : https:/tinyurl.com/4us4zkck (derniére consultation, le 21 aott 2022).
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Etats, cet échec semble s’expliquer par la nature du régime politique, a I'instar du
Maroc ol les revendications de I'Etat 3 caractére civil sont percues comme une
remise en cause de l'institution de la Commanderie des croyants, d’autant plus
que cette revendication émane essentiellement de la part des formations poli-

tiques reconnues par leurs dissidences envers le Makhzen [le pouvoir central]®.

Néanmoins, dans I'ensemble des pays arabes, le rejet de ce concept semble s'ex-
pliquer essentiellement par son ambiguité, malgré son développement depuis
des dizaines d'années. En réalité, plusieurs appréhensions sont avancées pour

I’élucider et partagent dans I'ensemble les mémes traits caractéristiques.

Ces appréhensions concoivent, en effet, I'Etat & caractére civil comme étant un
Etat national souverain, dont le régime est démocratique, représentatif et po-
pulaire. Cet Etat repose sur la citoyenneté, sépare les pouvoirs et dissocie les
spheéres, fait primer le droit et garantit les droits de 'Homme dans leur universa-
lité. Il reconnait et accommode la pluralité et la diversité. Il promeut les valeurs
humaines, encourage |'usage de la raison et le développement des sciences. Il

soutient la créativité et le développement des sensibilités artistiques®”.

L'Etat a caractére civil semble étre en ce sens un Etat qui n'est pas confession-
nel, mais qui ne parvient pas tout de méme a étre un Etat laic. Il est plutdt d’un
statut intermédiaire d’un Etat séculier qui accommode la religion et 'adapte a sa
réalité socioculturelle®®. L'Etat a caractére civil est dans cette perspective un Etat
moderne. Il s'agit d'une modernité issue d’une relecture critique de la tradition

arabo-islamique.

Voir infra, l'interdiction des partis pontiques religieux. Voir aussi par exemple, ABOUCHI Hussein, Dalil
ila al-dawla al-madaniya [Guide pour I'Etat Civil] (en arabe), Casablanca, VFMAS, 2015.

On note que certaines définitions de I'Etat & caractére civil se restreignent a le décrire comme un Etat
qui garantit I'égalité entre les citoyens, la liberté de conscience et la séparation de la sphére politique
de la sphere religieuse. Voir par exemple CHENNOUFI Ridha, Tanis, al-din w-al-dawla. Migalatat wa
huldl [Tunisie, I'Etat et la religion. Confusions et solutions], Tunis, Cérés, 2012. Pour des definitions plus
extensives, Voir LAVIE Limor, « Consensus vs. Dissensus over the ‘Civil State’ Model: A Key to Under-
standing the Diverse Outcomes of the Arab Spring in Egypt and Tunisia », in British Journal of Middle
Eastern Studies, vol. 48, n°® 3, 2021, pp. 455-472.

Sur le statut intermédiaire de I'Etat a caractére civil. Voir les travaux de Slim Laghmani, a l'instar de
LAGHMANI Slim, Ecrits politiques et constitutionnels depuis la révolution, Tunis, Nirvana, 2020, pp. 15-20.;
LAGHMANI Slim, « Entre Etat laique et Etat confessionnel : Un statut intermédiaire est-il pensable? », in
Meélanges en I'’honneur de Habib Ayadi, Tunis, CPU, 2000, pp. 625-633.
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d. La modernisation/ la modernité

La sécularisation et la modernisation sont deux concepts différents, mais souvent
rapprochés, voire parfois confondus. Ainsi, il est intéressant de les comparer de
plus pres. Pour ce faire, on commence par les différences qui se manifestent au

niveau de I'objet, de la finalité et de la vocation.

Au niveau de l'objet, la sécularisation est un concept qui porte exclusivement sur
la religion, alors que la modernisation est un concept plus général qui porte sur
la condition de vie matérielle, intellectuelle, sociale et politique. C’est en ce sens
que la modernisation implique dans sa compréhension répandue : un Etat natio-

nal, centralisé, démocratique, individualiste, capitaliste et industrialisé®”.

Au niveau de la finalité, la sécularisation présente le processus historique de I'af-
faiblissement, I'effacement ou la transformation de la religion, alors que la moder-
nisation présente le processus d’'actualisation, de mise a I'ordre du jour, de mise a

niveau, de mise au go(t ou a I'esprit du temps présent®.

Au niveau de la vocation, la sécularisation se relie a la religion et se comprend par
rapport a elle, alors que la modernisation est plutot autosuffisante, ou du moins
elle est présentée comme telle, et se comprend a travers les contrastes de la

situation actuelle par rapport a la situation précédente!®’.

En dépit de ces différences, la sécularisation et la modernisation connaissent des
chevauchements et des connexions qui découlent de leurs fondements sur une

idée commune. Il s'agit, en 'occurrence, de l'idée de dépassement©?,

La sécularisation porte sur le dépassement de l'ordre religieux pour l'ordre
séculier, alors que la modernisation porte sur le dépassement de 'ordre présent

pour I'ordre a venir.

|

99 Il ne s'agit en l'occurrence que des caractéristiques les plus connues. La modernisation englobe un
processus global et multiforme. Voir REDISSI Hamadi, Lexception islamique, Tunis, Cérés, 2005, p. 15. ;
EINSENSTADT Shmuel Noah, « Multiple Modernities in an Age of Globalization », in The Canadian Journal
of Sociology / Cahiers canadiens de sociologie, vol. 24, n°® 2, 1999, p. 285.

100 Voir l'introduction de FOESSEL Michaél, KERVEGAN Jean-Francois, REVAULT D'’ALLONES Myriam
(dir.), Modernité et Sécularisation : Hans Blumenberg, Karl Lowith, Carl Schmitt, Leo Strauss, Paris,
C.N.R.S, 2007, p. 6 et s.

TSCHENNEN Olivier, Op. Cit., p. 3.

101 FOESSEL Michaél, KERVEGAN Jean-Francois, REVAULT D'’ALLONES Myriam (dir.), Op. Cit., p. 6 et s.

102 On s'inspire de « Qu'est-ce que les Lumiéres ? » de Michel Foucault pour qui la modernité est une
attitude critique ou un ethos permettant de dépasser I'état de minorité de I'état présent, et on considére
que la religion maintient en état de minorité et la sécularisation permet de la dépasser pour I'état de
majorité, c'est dans ce sens que la modernité et la sécularisation se fondent sur une idée commune de
dépassement. Voir FOUCAULT Michel, Dits et écrits, Paris, Gallimard, 1994, pp. 562-578.
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Néanmoins, ces deux concepts peuvent se chevaucher lorsque I'ordre présent
est lui-méme un ordre religieux. Dans ce cas, la modernisation peut, en raison
de sa large envergure, englober la sécularisation, sans pour autant que les deux

concepts soient un seul et méme phénomene.

De méme, la sécularisation et la modernisation peuvent connaitre des connexions
qui résultent de la capacité de la modernisation matérielle, intellectuelle, sociale et
politique a produire la sécularisation®. Cela peut étre constaté notamment a travers
les travaux d’Emile Durkheim sur la division du travail social, de Max Weber sur la

rationalisation ou encore de Niklas Luhmann sur la différenciation fonctionnelle.

Cependant, cette thése a ses détracteurs. C'est le cas de Shmuel Eisenstadt,
Paul Arnason et Bjorne Wittrock qui la considerent comme idéologiquement
« occidentaliste » et soutiennent, en revanche, la thése des « modernités
multiples » selon laquelle il n'y a pas un seul chemin menant a la modernité ni
un modele authentique de modernisation, mais une multitude de chemins et
une diversité de moyens. Cela comprend le moyen de recourir a la tradition, les

prémisses culturelles ou les expériences historiques de chaque société'®,

Cette position critique envers la conception « classique » de la modernité est déja
présente depuis le XIX¢ siecle aupres des réformistes dans les pays musulmans et

perdure jusqu’a présent°s.

On peut citer par exemple le cas de Chakib Arsalan qui, dans son pamphlet Limada
ta'ahara al-Muslimain ? [Pourquoi les Musulmans sont-ils en retard ?], remet en cause
toute contradiction ou opposition entre la modernisation et la religion. Il donne,
dans ce sens, des exemples des sociétés qui se modernisent sans rompre avec

leurs traditions culturelles et religieuses, a I'instar du Japon'%.

|

103 TSCAHNNEN Olivier, Op. Cit., p. 60.

104 Voir EINSENSTADT Shmuel Noah, « Multiple Modernities », in Daedalus, vol. 129, n°1, 2000, pp. 1-29.;
EINSENSTADT Shmuel Noah, « Multiple Modernities in an Age of Globalization », in The Canadian Journal
of Sociology / Cahiers canadiens de sociologie, vol. 24, n° 2, 1999, pp. 283-295. EISENSTADT Shmuel Noah
(ed.), Multiple Modernities, New Brunswick, NJ: Transaction, 2002.

105 On souligne que l'introduction du mot « modernité » est relativement récente dans le lexique arabe.
Au XIXe¢, Tahtawi parle de Tagaddim, Khayreddine parle de Tamaddun, Al-Afghani et Abduh parlent de
Madaniya, Shibli Shumayyil parle de Mu‘dasara, Farah Antoun parle de Tahdit. Ce dernier mot est le plus
employé aujourd’hui pour désigner la modernité. Selon Ali Mezghani 'usage du mot haddata comme sy-
nonyme de modernité devient répandu avec les indépendances. Voir MEZGHANI Ali, La tentation pas-
séiste. Les sociétés Musulmanes a I'épreuve du temps, Tunis, Sud éditions, 2021, p. 298.

106 ARSALAN Chakib, Limada ta'ahara al-Mulimiin ? wa limada tagadama gayruhom [Pourquoi les musulmans
sont en retard ? Et Pourquoi les autres en avance], Hindawi, (1930) 2012. Il faut noter que cet auteur est
trés proche des milieux réformistes et nationalistes maghrébins, notamment des tunisiens Abdelaziz
Thalbi, Salah Cherif, Ali Bech Hamba et Hédi Nouira, de I'Algérien Messali Hadj, et des marocains Cheikh
Abdessalam Bennouna et Mohamed Hassan al-Ouazzani. Son influence semble étre ainsi possible sur la
formation idéologique des Etats indépendants au Maghreb. Voir JULIEN Charles-André, LAfrique du Nord
en Marche : Algérie-Tunisie-Maroc 1880-1952, Paris, Omnibus, 2002, p. 25 et s.
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On peut citer également le cas de Slim Laghmani qui qualifie la thése « occiden-
taliste » de « moderniste » et considere la « modernité » comme non seulement
possible, mais aussi plus opportune, par la réhabilitation critique de I'héritage
rationaliste et humaniste de la civilisation musulmane!?’.

Ces différentes théses sur la modernité « classique » et « multiple » semblent tout

de méme critiquables.

D’une part, la modernisation matérielle, la centralisation du pouvoir, I'Etat natio-
nal, la démocratisation et I'économie capitaliste ne sont pas des critéres détermi-
nants de la modernité. Ce constat repose sur une idée de base selon laquelle si la
modernité se fonde sur l'idée de dépassement, il parait déraisonnable de ne pas
considérer moderne, par exemple, les communautés humaines organisées verti-
calement selon les principes de l'autogestion, du collectivisme et de I'écologisme
puisqu'il s'agit bien de situations fondées sur I'idée de dépassement de I'ordre

établi. Elles paraissent ainsi conformes au projet de la modernitée,

D’autre part, on considére la modernisation au moyen de tradition, des prémisses
culturelles ou des expériences historiques comme imparfaite puisqu’elle tend a
maintenir l'individu en état d’hétéronomie par rapport a sa tradition, sa culture
et son histoire, alors que rendre 'humain autonome, souverain de lui-méme et

maitre de son sort est I'élément fondamental du projet de la modernité®.

Une fois la présentation du cadre conceptuel de la présente étude réalisée, on
s'intéresse dans la seconde partie de cette introduction a la présentation de son

cadre contextuel.
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107 LAGHMANI Slim, Islam, le pensable et le possible, Casablanca, Le Fennec, 2005, p. 21.

108 Voir par exemple BOUQUIN Stephen (dir.), La Commune du Rojava : l'alternative kurde a I'Etat-nation,
Paris, Syllepse, 2017. ; Voir Aussi les travaux de James C. Scott, notamment SCOTT James C., Lceil de
I'Etat : Moderniser, uniformiser, détruire, Paris, La Découverte, 2021. Aussi, les travaux de David Graeber,
notamment GRAEBER David et WENGROW David, Au commencement était... : Une nouvelle histoire de
I'humanité, Paris, L.L.L, 2021.

109 Notre position est néo-kantienne et s'influence par plusieurs positions notamment celles de Bjarne
Melkevik et d’Ali Mezghani qui considérent la réalisation de I'autonomie intellectuelle et matérielle de
I'individu comme I'élément fondamental du projet de la modernité juridique. MELKEVIK Bjarne, Philoso-
phie du Droit, Tome I, Québec, PUL, 2014, p. 22 et s. ; Voir MEZGHANI Ali et LAGHMANI Slim, Maqalat
fi al-islam w-al-hadata [Ecrits sur I'lslam et la modernité] (en arabe), Tunis, Sud Editions, 1993, p. 15.
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B. Le cadre contextuel

Le cadre contextuel de la présente étude est le Maghreb post-indépendant. Il s'agit
de deux éléments dont le premier délimite le cadre spatial (1) et le second le cadre

temporel (2).

1. Le cadre spatial : Le Maghreb

Lespace est un objet de configuration géographique, historique et idéologique.
Il s'influence et influence ses acteurs au niveau de I'étre et le devoir étre. Il s'as-
socie au mode de vie, a l'identité, a la culture, a I'’économie, a la sociologie, a la
politique, aux croyances, a la morale et au droit. Lespace ne renvoie pas ainsi
seulement a une donnée matérielle, mais aussi a des données intellectuelles qui
le font et se font par lui. C'est dans ce cadre que 'espace se conceptualise, se
nominalise, se forme, se développe, se transforme et s'instrumentalise!®°. C'est

le cas du Maghreb.

En effet, le Maghreb désigne historiquement la région s’étendant de Tripoli
jusqu'a 'Andalousie et délimitée par la mer Méditerranée au nord et le Sahara
au sud'*, Cependant, l'usage de cette désignation reste longtemps marginal. Il
ne connait son essor que durant le XIXe siecle, dans un contexte colonial pour
désigner I'espace géographique situé dans la région de I'Afrique du Nord dans
lequel se trouvent actuellement la Tunisie, I'Algérie et le Maroc. Le Maghreb est
dans ce contexte une réinvention coloniale. Il est I'ceuvre de géographes et histo-
riens coloniaux et mis en ceuvre dans I'objectif de séparer cette région, présentée
comme étant un bloc géographique ayant sa propre histoire et culture, du reste
des pays du sud du méditerranéen, notamment de la région orientale devenue le

Moyen-Orient!*2,

En dépit de cela, le concept du Maghreb se trouve réapproprié par des anticolo-
nialistes, autochtones et étrangers, tant a I'époque de la colonisation qu’a I'indé-
pendance!®, Il semble étre ainsi cristallisé, normalisé et neutralisé!'*. C'est donc
en prise de conscience des implications intellectuelles et politiques de ce concept

gu'il est employé dans la présente étude, sans pour autant s'insérer dans son projet.
|

110 On s'inspire de HANNOUM Abdelmajid, The Invention of the Maghreb, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2021, p. 66.

111 Ibid.

112 Ibid.

113 Il s'agit d’une appartenance présente dans les différentes Constitutions des Etats du Maghreb, plusieurs
conventions internationales sont élaborées également en ce sens. Une structure appelée La secrétar-
iat du Maghreb Arabe est également fondée en 1989. Pour approfondir, voir BEN KHALIFA Sadok, Le
Maghreb a la recherche de son unité, Tunis, Imprimerie de 'UGTT, 1992.

114 Ibid.
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Le concept du Maghreb employé est ainsi différent de celui du « Grand Maghreb
Arabe ». Ce dernier émerge durant les années 1950 avec I'ambition d’englober
dans le Maghreb: la Lybie, la Mauritanie et le territoire du Sahara Occidentale
actuellement sous le contrdle du Maroc!ts. Cet ensemble d’Etats crée en février
1989 « I'Union du Maghreb arabe » et met en place un ensemble de dispositifs
qui cherchent a favoriser la coopération entre ses membres, mais son apport réel

semble étre insignifiant**¢,

Une fois le cadre spatial de I'étude défini, il est intéressant de présenter ses élé-
ments qui peuvent influencer le sujet de I'étude, a savoir la sécularisation du
droit. A cet égard, on se limite a présenter trois données : la prépondérance de

I'lslam (a), la coexistence du judaisme (b) et la concurrence du berbérisme (c).

a. La prépondérance de I'lIslam

Le Maghreb est une terre d’'Islam depuis les conquétes [futih] du VIl siecle qui
font capituler Ifrigiya en 670 et le reste de la région en 681''7. Avant cela, I'Afrique
du Nord est pendant longtemps chrétienne sous les influences des puissances
romaines, vandales et byzantines qui dominent successivement la région depuis
des siecles!®. Mais certains historiens notent également la présence de popula-

tions juives et paiennes parmi les autochtones de cette région''’.

Quoi gu'il en soit, la région du Maghreb semble étre soumise a la Loi islamique,
ou la charia, depuis cette époque. Cela se fait dans une appréhension sunnite

essentiellement du rite malékite!?°.

Mais depuis le VIlI¢ siecle, une partie importante des populations du Maghreb,
a I'exception de la région de Kairouan et de ses environs, se convertit au Kha-
rijisme dans ses obédiences Sufrite et Ibadite. Il s’agit d’'une autre branche de
I'lslam considérée comme égalitaire puisqu’elle rejette tout favoritisme entre mu-
sulmans, qu'il soit ethnique, tribal ou familial, ce qui se trouve présent dans le

sunnisme de cette époque qui favorise socialement et politiquement les Arabes,
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115 GAUDIO Attilio, Guerres et paix au Maroc : reportages, 1950-1990, Paris, Karthala, 1991, p. 92 et s.

116 Voir 'ouvrage de Sadok Benkhlifa déja précité.

117 Ifrigiya est I'actuelle Tunisie, I'Algérie est al-magrib al-awsat et le Maroc est al-magrib al-agsa. On note
qu’on utilise d’'une maniére interchangeable ces appellations quand on parle de I'époque médiévale pour
situer le lecteur. Il ne s’agit pas, en I'occurrence, d’'un anachronisme.

118 Voir TALBI Mohamed, Etudes d'histoire ifrigiyenne et de civilisation musulmane médiévale, Tunis, Univer-
sité de Tunis, 1982, pp. 125-167.

119 Voir BRETT Michael, « Conversion of the berbers to Islam », in PEACKOCK Andrew (dir.), Islamisation:
Comparative Perspectives from History, Edinburgh, Edinburgh University Press, 2017, p. 189.

120 Par exemple les Aghlabides adoptent I'Hanéfisme puis le Malékisme, c'est le cas également d’Asad lbn
Furat, juriste et théologien d'Ifriquiya qui adopte le Hanafisme puis le Malékisme.
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les Quraychites et les descendants de la famille du prophéte [asraf]*?t. Cest
dans cette perception de I'ordre sociopolitique que les musulmans du Maghreb
se révoltent en 740 au nom de I'lslam kharijite contre les élites arabes du Ma-
ghreb pour établir leur autonomie vis-a-vis de l'autorité impériale sunnite des

Omeyyades et des Abbassides?2.

Cette situation ne tarde pas a changer puisque durant le VIlI¢ et les IX¢ siecles la
région du Maghreb connait des mutations marquées par I'émergence de plusieurs
royaumes autochtones, dont certains adoptent des croyances hétéroclites et hé-

térodoxes!?. Cela ne commence a se stabiliser qu'a partir du X¢ siécle.

Pendant le X¢ siécle la région orientale est emparée par le Califat Fatimide, une
dynastie chiite du rite ismaélien, sans pour autant qu'’il puisse diffuser ou imposer
ses croyances aupres des populations de la région. Celles-ci demeurent attachées
respectivement au sunnisme, notamment a Kairouan, et au kharijisme dans le
reste de la région. Quant a la région occidentale du Maghreb et une partie de
I’Andalousie, elles sont emparées par les Almoravides, une dynastie sunnite du

rite malékite'?.

Cette dynastie étend son autorité sur 'ensemble du Maghreb et une partie de
I’Andalousie pour les unifier. Cependant, elle finit par disparaitre en raison de
son incapacité a mener plusieurs guerres a la fois, notamment contre les princi-
pautés chrétiennes de la péninsule ibérique et contre la confédération des tribus
berbéres de Masmouda qui accusent ses souverains d'impiété sur la base d’'une
doctrine rigoriste de Mehdi Ben Toumert, un savant berbére sunnite du rite zahi-

rite et aux croyances eschatologiques'?>.

Cette situation aboutit au renversement des Almoravides et a leur remplacement
par les Almohades en 1147. Ces derniers adoptent I'idéologie de Ben Toumert
et mettent en ceuvre une politique d’'épuration des moeurs basée sur un modéle

sunnite rigoriste, prohibant la musique, I'art et I'alcool, et pronant le Jihad?.

|

121 Voir IBN KHALDOUN, Kitab al-‘Ibar [Le livre des exemples] (en arabe), Tunis, al-Dar al-‘arabiya lil-kitab,
2006, p. 91.

122 LOISEAU Julien, « Comment I'Afrique du nord est passé a I'lslam », in L'Histoire, n°® 78, 2018, p. 34.

123 On note, par exemple, le royaume de Berghouatas installé dans I'actuel Casablanca au Maroc. Il s’agit
d’'une dynastie qui s'est faite sa propre version de I'lslam, une religion composée de 80 versets coran-
iques en langue berbére et adore un dieu unique appelé Yakouch. Voir LOISEAU Julien, « Comment
I'Afrique du Nord est passée a I'lslam », in L'Histoire, n® 78, 2018, p. 37.

124 Ibid.

125 GARCIA-ARENAL Mercedes, Messianism and puritanical reform: Mahdis of the Muslim west, Leiden, Birill,
2006, p. 157.

126 Pour approfondir, voir BURSI Pascal, « Almoravides et Almohades : la splendeur des dynasties ber-
béres », in L'Histoire, n® 78, 2018, p. 44.
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La dynastie des Almohades s'achéve en 1229 et plusieurs sultanats et royaumes
émergent de ses décombres, notamment les Hafsides, les Zayanides et les Ma-
rinides. Lidéologie de Ben Toumert perd également de son influence et le rite

malékite reprend sa position dominante!?’.

Clest depuis cette époque que la région du Maghreb adopte majoritairement le
rite malékite au sein de I'ensemble sunnite, tout en demeurant tolérante envers
d’autres rites sunnites, tels que le hanafisme. Il est a noter que certaines régions,
comme Djerba et Mzab, restent attachées au rite ibadite, qui est une branche du
kharijisme?!?8,

Cela continue sous les Ottomans qui s'installent en Tunisie (1574) et en Algérie
(1518) a partir du XVI¢ siecle et les font annexer a I'Empire ottoman. Cet Empire
qui adopte le sunnisme du rite hanafite comme dogme officiel ne I'impose pas
aux populations maghrébines. C'est pourquoi il est resté pour I'essentiel le rite
des souverains et de leurs serviteurs. Quant a I'idéologie de Ben Toumert, elle
semble graduellement s’effacer jusqu’a son abandon au XIXe siécle au profit de

I'idéologie réformiste!?’.

Cette idéologie réformiste se fonde sur le postulat selon lequel I'lslam est la reli-
gion de miséricorde, valable en tout temps et en tout lieu. Elle est donc adaptable
a I’évolution de la vie humaine ainsi qu’au développement de ses besoins et aspi-
rations. Pour ce faire, les réformistes procédent a des relectures des sources re-
ligieuses pour adapter leurs significations, et ils puisent leurs arguments dans les

répertoires historiques et les expériences des différentes nations musulmanes*®,

En Tunisie, 'adoption de cette idéologie réformiste remonte a I'époque de Mus-
tapha Bey (1835-1837), qui s'engage dans les réformes ottomanes (Tanzimat)*3..
Cependant, c’est avec son fils et successeur, Ahmed ler (1837 - 1855), que les
réformes modernisatrices prennent véritablement leur essor?®?. Ce dernier mo-
dernise la formation de I'armée et de I'enseignement des jurisconsultes, abolit

I'esclavage, réaménage les villes, et crée des administrations bureaucratiques et
|

127 BURESI Pascal et GHOUIRGATE Mehdi, Histoire du Maghreb médiéval : Xle-XVe siecle, Paris, Armand
Colin, 2013, p. 111.

128 Voir IBN KHALDOUN, Kitab al-‘Ibar [Le livre des exemples], Op. Cit., p. 183.

129 BURESI Pascal et GHOUIRGATE Mehdi, Op. Cit., p. 111.

130 C'est I'Egypte de Mohamed Ali Pacha (1805 - 1848) qui joue dans un premier moment le réle de modéle
de référence, suivie en cela par I'Empire ottoman des Tanzimat (1839 - 1876) et la Tunisie d’Ahad al-
Aman (1857-1864), avant que chaque nation construise sa propre expérience réformiste et offre de sa
part un modele pour les autres. La renaissance arabe du XXe siecle semble avoir beaucoup contribué de
sa part dans le mouvement des réformes.

131 Voir BLILI-TEMIME Leila, Sous le toit de I'Empire : Du pouvoir militaire a la Monarchie, 1666-1922, Tunis,
Script, 2018, p.213 et s.

132 Ibid.

39



40

« LA SECULARISATION DU DROIT AU MAGHREB POST-INDEPENDANT :
UNE ETUDE COMPARATIVE TUNISIE, ALGERIE ET MAROC »

des industriest3. Ces réformes posent les bases de I'Etat tunisien modernet3,

Cela se poursuit avec ses successeurs, mais cette fois-ci sous de fortes pressions
européennes. C'est dans ce contexte que M’hamed Bey (1855 - 1859), pour-
tant trés conservateur, met en place plusieurs réformes modernisatrices, dont la
promulgation du Pacte Fondamental en 1857, premier texte de droit positif tu-
nisien'®>. C'est également le cas de son successeur Sadok Bey (1859 - 1882) qui
émet la premiére Constitution tunisienne [Qdnan al-dawla al-tanisiya] de 1861 et
entreprend plusieurs réformes administratives et judiciaires, dont certaines sont
abolies a la suite de I'insurrection populaire de 1864 qui reproche au Bey, entre
autres, la violation de la charia®®¢. Cet événement n'empéche pas la poursuite de
I'entreprise réformiste en Tunisie, bien que cette initiative devienne plus timide,

notamment a I'époque de son grand vizir Khereddine (1873 - 1877)%.

Les réformes semblent s'accélérer a partir de I'instauration du Protectorat fran-
cais en 1881, en particulier pour faciliter le contréle du pays par la France. Dans
ce contexte, l'idéologie réformiste est maintenue et mise en ceuvre pour moder-
niser le droit, 'administration et la justice. Cette dynamique semble se poursuivre

méme apres l'indépendance, mais cette fois au service d'un projet national®.

A cet égard, il est pertinent de souligner que hévolution de blslam en Tunisie ne
présente pas de différences majeures par rapport aux autres Etats du Maghreb.
Les différences qui existent sont marginales, contingentes et liées notamment a

la colonisation francaise. Cela est particulierement notable en Algérie.

En Algérie, I'époque ottomane ne semble pas étre marquée par de véritables ré-
formes, si ce n'est quelques initiatives au niveau de I'armée, de I'administration et

de I'urbanisme sous les régnes de Dey Ali Khodja (1817-1818) et de Dey Hussein

|
133 BROWN Carl L., The Tunisia of Ahmad Bey: 1837-1855, New Jersey, Princeton University Press, 2015.
134 La position la plus répandue considere que les années 1830 marquent I'entrée de I'Etat tunisien dans la

modernité. Mais il est intéressant de noter la présence de quelques positions minoritaires. Abdelhamid
Henia, par exemple, considére que la modernité de I'Etat tunisien remonte au XVle a I'installation des
Mouradites qui mettent les dispositifs de la politique séculiere, notamment a travers la clientélisation
des Oulémas. Fatma Ben Slimane considére plutét que la modernité de I'Etat tunisien remonte a la
délimitation des territoires entre la Tunisie et I'Algérie en 1614 et 1618 sans aucune référence a des
données religieuses ou tribales. Sophie Bessis soutient une position plus conciliatrice et considere que
I'Etat moderne est apparu en Tunisie durant les années 1830 aprés un long processus de sécularisation
du pouvoir qui remonte au XVle. Pour approfondir le débat, voir BESSIS Sophie, Histoire de la Tunisie :
de Carthage a nos jours, Paris, Tallandier, 2019, p. 148 et s.

135 BLILI-TEMIME Leila, « Réformes politiques et vie privée a la cour de Tunis au XIXe siécle », in MOREAU

Odile (dir.), Réforme de I'Etat et réformismes au Maghreb XIXe-XXe, Paris, L'Harmattan, 2009, p. 96.

136 BLILI-TEMIME Leila, « Réformes politiques et vie privée a la cour de Tunis au XIXe siecle », Op. Cit, p. 96
137 Ibid.
138 Voir HIBOU Béatrice, « Le réformisme, grand récit politique de la Tunisie contemporaine », in Revue

d’histoire moderne & contemporaine, 2009/5 n° 56-4 bis, Paris, Belin, pp. 14-39.
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Pacha (1818 - 1830)'%. Ceci est d( a I'instabilité du pays durant cette époque,
marquée par les insurrections fréquentes des janissaires ainsi que les révoltes
des tribus et des confréries soufies. Il s’agit d’'une situation qui conduit a épuiser
I'autorité centrale, laquelle finit par capituler et perdre sa souveraineté au profit

de la France coloniale en 183040,

Pendant ses premiéres années de colonisation de I'Algérie, la France semble opé-
rer des réformes juridiques, administratives et judiciaires dans I'objectif de créer
des structures de controle du pays avant son annexion en 1848. A partir de cette
date jusqu'a I'Indépendance de I'Algérie en 1962, le territoire algérien connait
une colonisation brutale et violente, mais qui s'accompagne d’'une modernisation

du droit, de I'administration, de la justice et de l'infrastructure**.

En cela, la France se présente au début comme la continuatrice des réformes de
I'Empire ottoman, voire se substituant a lui. Il est toutefois difficile de rattacher
cette politique a l'idéologie réformiste, méme si plusieurs réformistes algériens
semblent y avoir contribué'#?, Il s'agit plutét de I'idéologie colonialiste francaise

de « la Mission Civilisatrice »'43,

Le réformisme algérien, quant a lui, ne semble émerger qu’au XX® siecle et ses
revendications semblent étre minimalistes. |l vise a moderniser les institutions
relatives aux sujets musulmans, notamment le droit, I'administration, la justice
et I'enseignement pour améliorer leurs conditions de vie!*4. Aussi, le réformisme
algérien ne donne pas naissance au mouvement national algérien, contrairement
aux autres réformismes dans la région. Son combat principal ne semble pas por-
ter sur la lutte contre la colonisation, mais contre ce qu'il estime étre la fausse
compréhension de I'lslam, notamment contre le soufisme maraboutique!#®. Alors

qu'il s’agit d’'une question marginale dans le reste des pays du Maghreb!#¢.

139 BOUCHNAFI Mohamed, « Al-Day ‘Ali Houja w Islahatoh (1817 - 1818) [Le Dey Ali Khodja et ses ré-
formes 1817 - 1818] (en arabe) », in Revue ‘Osiir, n°3, 2003, pp. 145-150. ; BOUCHNAFI Mohamed,
« Dey hassine wa soqut al-iyala al-gazairiya (1818-1830) [Le Dey Hassine et la chute de la régence
d’Alger] (en arabe) », in Revue ‘Osour, n°6, 2005, pp. 97-108.

140 Ibid.

141 Voir HANNOUM Abdelmaijid, Violent modernity: France in Algeria, Cambridge, Harvard University Press,
2010.

142 CHRISTELOW Allan, Muslim Law Courts and the French Colonial State in Algeria, New Jersey, Princeton
University Press, 1985, p. 37.

143 HANNOUM Abdelmajid, Violent modernity: France in Algeria, Op. Cit., p. 97.

144 MERAD Ali, Le réformisme musulman en Algérie de 1925 a 1940 : essai d'histoire religieuse et sociale, 2e
éd, Alger, Al-Hikma, 1999, p. 53.

145 GELLNER Ernest, Muslim society, Cambridge, Cambridge University press, 1981, p. 153.

146 On peut noter que plusieurs éléments font que les réformistes ne semblent pas lutter contre le soufisme
en Tunisie et au Maroc. Par exemple, la dynastie Husseinite de Tunisie et la Dynastie Alaouite du Maroc
s'affilient a la confrérie de Qadiriya. Encore, plusieurs oulémas sont soufis ou issus de lignées de soufis.
Mais cela n'empéche pas que le soufisme maraboutique est critiqué, par exemple le réformiste national-
iste Abdelaziz Thaalbi est accusé de blaspheme pour s’étre moqué de la vénération du Saint Abdelkadir
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Ce réformisme, principalement représenté par I'Association des Oulémas Musul-
mans Algériens (AOMA), agit a travers des réseaux d’écoles coraniques [medersa]
et des journaux pour promouvoir ses idéaux et diffuser ses idées. Et en dépit de
sa participation tardive et timide dans la lutte pour I'indépendance de I'Algérie,

son discours semble devenir dominant a l'issue de cette indépendance!®’.

Cette évolution de I'lslam en Algérie est trés différente par rapport a celle au

Maroc.

Le Maroc, contrairement a la Tunisie et a I'Algérie, ne connait pas I'ottomanisme.
De plus, a la différence de I'Algérie, il n'est pas annexé, mais seulement placé
sous protectorat, tout comme la Tunisie. Malgré cela, I'Empire ottoman influence
sa politique. Des tentatives de suivre son modéle ont lieu, surtout a I'époque de
Moulay Ismail (1667 - 1672), mais elles s'arrétent a la suite des révoltes tribales

et des menaces extérieures!“®,

Le réformisme ne réapparait au Maroc que deux siecles plus tard a la suite de
deux échecs militaires. Le premier survient face a la France lors de la bataille
d’lsly de 1844 au cours de laquelle le Maroc échoue a faire arréter I'expansion
francaise depuis le territoire algérien. Le second survient face a I'Espagne lors de
la bataille de Tétouan de 1860 au cours de laquelle le Maroc échoue également a

faire arréter I'expansion espagnole sur son propre territoire!#’.

Cette situation interpelle plusieurs savants marocains et méme étrangers, reli-
gieux et non religieux, a intervenir auprés de la cour du Sultan pour appeler a
la réforme et sauver ce qui reste du pays. Cela se manifeste notamment a tra-
vers des Miroirs des Princes [nasiha] et des articles de presse. Ces initiatives
conduisent a plusieurs réformes dans les domaines de I'armée, de I'administra-
tion, de la justice et de I'enseignement, particulierement sous les régnes de Mo-
hamed IV (1859-1873) et d’'Hassan I& (1873-1894)'%°. Néanmoins, I'instabilité
politique ainsi que les crises économiques et sanitaires entravent la réalisation de

nombreuses avancées'®?,

Jilani en Tunisie.

147 GELLNER Ernest, Muslim society, Op. Cit., p. 167.
148 KAFI Ahmed, Masari’ al-islah al-siydsi fi al-Magrib fi al-qarn al-tasa’ Asar w-al ‘iSrin [Les projets des réformes

politiques au Maroc au XIXe et XXe siecle] (en arabe), Le Caire, Dar al-kalima, 2013, p. 55.
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En effet, plusieurs textes politiques importants sont proposés a cette époque,
mais ne connaissent pas de suite'>2. Cela s'explique par les multiples crises tra-
versées par le Sultanat et par la résistance des Oulémas aux réformes. Cette
résistance traditionaliste est si forte qu’elle parvient méme a déposer le Sultan
Moulay Abdelaziz. Celui-ci se voit retirer son allégeance pour avoir entrepris des
réformes inspirées des Etats européens, considérées par les Oulémas comme des
innovations blamables, ressemblant a celles des mécréants et contraires aux pré-

ceptes de la charia®®s.

Il s’agit d’'un incident qui dissuade ses successeurs a entreprendre des réformes.
Clest le cas de Moulay Abdelhafidh (1908-1912) qui, dés son accession au trone
en 1908, recoit plusieurs propositions de réformes, sans pour autant s'engager
dans leurs voies. Parmi ces propositions, on trouve méme un projet de Constitu-
tion qui n'est pas adopté®.

Le réformisme marocain ne se relance qu’a I'époque du protectorat en 1912. A
l'instar de la situation en Tunisie, le Protectorat francais mobilise I'idéologie ré-
formiste dans un projet de modernisation. Et cette méme politique semble étre
suivie aprés I'indépendance, tout comme dans le reste des Etats de la région,

dans le cadre d'un projet national.

Ala fin de cette bréve présentation de I'évolution de I'lslam au Maghreb, on peut
facilement constater qu'a I'indépendance la Tunisie, I'Algérie et le Maroc se res-
semblent dans les grands traits. Les trois Etats sont essentiellement malékites
et adoptent des idéologies réformistes qui s'inserent dans la continuité de leurs

héritages islamiques.

|
152 Parmi les plus marquants, on peut citer : Le programme de réforme politique proposé en 1901 par

Abdellah Ben Said Saloui qui se compose de recommandations pour instaurer les libertés publiques et
réorganiser les différentes institutions afin d’offrir une meilleure stabilité et plus d'efficacité dans leurs
fonctionnements ; ou encore le programme de « sauvegarde de I'indépendant et refus de la manipulation
coloniale » proposé en 1904 par les cheikhs Ali Zniber Latam et Abdellah Bensaid. Ce texte se compose
de conseils et de recommandations a suivre pour protéger l'identité du Maroc et de sa souveraineté de
toute intrusion étrangére. Ces deux « Miroirs des Princes » sont présentés a I'époque de Moulay Ab-
delaziz (1894 - 1908), mais ne connaissent pas de suite. Un ensemble de documents politiques relevant
de cette époque sont publiés dans I'annexe du livre KAFI Ahmed déja précité.

153 KAFI Ahmed, Op. Cit., p. 248.
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b. La coexistence du judaisme

Une tradition hébraique est depuis longtemps présente au Maghreb. Ses origines
semblent anciennes, remontant a I'’Antiquité selon les archéologues®>®. Cependant,
cette présence n'a jamais été paisible. A I'exception de quelques périodes ou la
judéité est tolérée!>s, les juifs au Maghreb sont depuis longtemps marginalisés et

persécutés. Cette situation semble étre plus prégnante sous I'Empire romain.

En effet, 'empereur Constantin, qui en 325 fait du christianisme la religion offi-
cielle de 'Empire, leur est hostile et les exclut méme de la vie civile. Cependant,
ses successeurs byzantins semblent encore plus cruels?’”. Sous I'égide de 'empe-
reur Héraclius | (575 - 641), les juifs d’Africa Proconsularis, a savoir la province
cotiére de I'Afrique du Nord, se trouvent contraints de se convertir au christia-

nisme sous la menace de mort?°8,

Toutefois, certaines tribus de régions intérieures restent juives. La reine Dihya,
aussi connue sous I'appellation de Kahina, est par exemple issue, selon Ibn Khal-
doun, d’'une tribu juive appelée Djerawa qui habite les Aures*>?.

Avec la conquéte musulmane, plusieurs tribus juives comme chrétiennes ou po-
lythéistes semblent se convertir a I'lslam. Mais la présence des juifs, gens du livre
selon I'lslam, semble étre tolérée et régie par un statut particulier : le « dhimma »
[dimmal, dans lequel le juif posséde moins de droits et tenu a plus de devoirs que
le musulman, en contrepartie de sa protection et de son exonération de partici-

per a la guerre conformément au Pacte d’'Omar',

La situation ne semble commencer a se détériorer qu’a I'époque des Almohades au
Xlle siecle, ol les juifs se trouvent forcés de se démarquer par I'habit de vétements
particuliers appelés Shikla et méme de se convertir a I'lslam ou de mouriré!, Plusieurs
juifs décident alors de se convertir a I'lslam ou de dissimuler leur foi et d’autres
choisissent de s'exiler'2. Plusieurs édifices, tribunaux hébraiques et synagogues sont

également détruits, notamment a Kairouan, Gabés, Tlemcen et Meknés¢®,

|
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La situation ne semble relativement s’apaiser qu'au XVe siecle. Les Hafsides et les
Meérinides, par exemple, promeuvent les juifs dans leurs politiques'®4. Des quar-
tiers juifs appelés « Hara » en Tunisie et en Algérie et « Mellah » au Maroc sont
construits. La fonction du chef des juifs [nagid] appelé qga’id al-yahid en Tunisie,
mugaddam en Algérie et sayh al-yahld au Maroc semblent aussi se développer

apres s'étre estompée sous les Almohades'®.

Néanmoins, cette tranquillité ne durera pas longtemps. Les Espagnols, lors de
leur conquéte du Maghreb de 1512 au 1574, réduisent les juifs en esclavage. lls
ne sont libérés qu'avec l'arrivée des Ottomans. lls se trouvent également recon-
nus comme une minorité qui jouit de sa liberté de culte et a ses représentants
auprés du souverain. A cette époque, plusieurs juifs se trouvent promus politi-
quement a des roles de conseillers des souverains, d’autres s'enrichissent par le
commerce international, travaillent comme interprétes et drogmans et nouent
des relations avec les nations européennes?é®. Mais les mesures discriminatoires
sont encore maintenues. Les juifs sont empéchés notamment de travailler dans
certains métiers, de posséder certains biens et sont encore assujettis a des im-

poéts particuliers et tenus a porter un habit distinctif¢’.

Certaines manifestations de ces discriminations semblent étre marquantes, a
l'instar de l'autorisation du Dey d’Alger en 1806 a ses janissaires de piller les
biens des juifs en contrepartie de ne pas se révolter'¢s, ou encore le refus du Bey
de gracier Samuel Batto Sfez, un jeune juif condamné a mort en 1857 pour avoir

insulté un musulman en maudissant sa religion®¢’.

Cette situation interpelle les nations européennes a intervenir au profit des juifs
considérés comme leurs alliés. C'est pourquoi parmi les premiéres décisions
prises lors de la colonisation francaise de I'Algérie, c'est la suppression du statut

du « dhimmi » en vertu de I'acte de capitulation conclu le 5 juillet 1830 entre le
|
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168 Ibid.

169 Il est condamné, le 25 juin 1857, a la peine capitale par le cadi malékite pour avoir insulté un musulman
par I'expression de « Maudit [yal'an] soit la religion de ton pére !». S'il avait été jugé par un cadi hana-
fite, il aurait pu nier ou se repentir et obtenir un non-lieu. Pour approfondir, voir BAYRAM Mohamed
al-Khamis, Safwat al-i‘tibar bi-mostawda‘ al-amsar w-al-aqtar [Aspects remarquables des cités et des nations
du monde] (en arabe), IV, Tunis, Maison tunisienne d'édition, 1989, p. 232. ; Voir IBN ABI DHIAF Ahmad,
Ithaf ahl al-zaman bi-ahbar tinis wa ahd al-aman [Présent des hommes de notre temps. Chroniques des rois de
Tunis et du pacte fondamental] (en arabe), IV, Tunis, Maison tunisienne d’édition, 1989, p. 233.
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Général Bourmont et le Dey d'Alger?’°. Des réformes de la justice rabbinique
sont entreprises la méme année et aboutissent a sa suppression en 1842. Des
consistoires sont créés en vertu de 'Ordonnance du 9 avril 1845 a Alger, Oran et
Constantine, avant d'étre supprimés et rattachés en 1867 au domaine de compé-
tence du Grand Rabbin de France'”*.

Ces transformations ne s’arrétent pas la. En 1870, Adolphe Crémeux, ministre
francais de la Justice, de confession juive et proche des juifs d’Alger, émet un
décret appelé « Décret Crémeux » qui accorde aux juifs autochtones le statut de
citoyens francais. Il exclut ainsi les musulmans arabes et kabyles qui demeurent
soumis aux lois de 'indigénat'’2. Ce décret est encore réaffirmé avant l'indépen-
dance de I'Algérie a travers une Ordonnance du 21 juillet 1962 qui accorde la

nationalité francaise aux juifs d’Algériel”s.

Le développement de la situation en Algérie inquiéte le Bey de Tunis, surtout
aprées I'envoi par Napoléon Il d’un escadron a Tunis pour l'inciter a élaborer une
loi protégeant les juifs'’4. C'est dans ce contexte que le Pacte Fondamental est

promulgué le 9 septembre 18577

D’autres réformes suivent, a l'instar de 'unification de la Justice rabbinique et la
détermination de ses compétences entreprise en vertu du décret beylical du 26
avril 1861 ou encore la création d’une institution consacrée aux affaires cultuelles
des juifs en vertu du décret beylical du 30 aolt 192176, Ce dernier décret met en
place des comités israélites régionaux présidés par le « Conseil de la communauté
israélite de Tunisie ». Ce Conseil est composé de douze membres comprenant un
président et deux vice-présidents. Ces membres sont élus chaque quatre ans par
la communauté proportionnellement au nombre de juifs dans la région et a leurs
origines. lls désignent a leur tour le Grand rabbin de Tunisie qui est une autorité

religieuse reconnue et consultée par I'Etat en cas de besoin.

Il s’agit de réformes qui cherchent a offrir aux juifs de Tunisie une meilleure jus-
tice et une meilleure représentation politique. Elles cherchent également, depuis

le décret beylical du 17 février 1944, a les unifier pour dépasser leurs rivalités

|

170 TAIEB-CARLEN Sarah and CARLEN Amos, Op. Cit., p. 115 ; CHOURAQUI Andre, Between East and
West: A History of Jews in North Africa, Op. Cit., p. 116.

171 TAIEB-CARLEN Sarah and CARLEN Amos, Op. Cit., p. 115

172 Ibid. p. 102

173 Ordonnance n° 62-825 du 21 juillet 1962 relative a certaines dispositions concernant la nationalité
francgaise, prises en application de la loi n® 62-421 du 13 avril 1962, in J.O.R.F.,n°0172 du 22 juillet 1962.

174 TAIEB-CARLEN Sarah and CARLEN Amos, Op. Cit., p. 36.

175 Ibid. ; On note que la promulgation dudit Pacte est célébrée par la communauté juive de Tunis et il est
méme traduit a I'occasion en hébreu. Voir ALLAGUI Abdelkrim, Juifs et musulmans en Tunisie : des origines
a nos jours, Paris, Tallandier, 2016, p. 61.

176 Pour approfondir voir le paragraphe relatif a la justice hébraique et le paragraphe relatif a la liberté de culte.
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ethniques entre juifs tunisiens [twansa] et juifs livournais [grana]'””.

Ces rivalités semblent remonter au XV¢ siecle, date de l'installation des réfugiés
ibériques, en l'occurrence les juifs livournais, en Tunisie et résultent du choix
de ces derniers de former une communauté autonome ayant notamment ses

propres synagogues, juridictions et boucheries kacher'7s,

Néanmoins, les rivalités entre les juifs de Tunisie deviennent plus complexes a
I'époque du protectorat, notamment entre les juifs assimilationnistes francais et
les juifs nationalistes tunisiens, ainsi qu’entre les juifs sionistes et les juifs non

sionistes!”?.

Ces nouvelles appartenances semblent étre le produit de I'influence des organi-
sations, comme I'Alliance Israélite Universelle (AlU), une association non sioniste
installée a Tunis en 1877 qui cherche notamment a promouvoir la culture francaise
et les idéaux républicains a travers I'enseignement, ou encore I'’Anglo-Jewish Asso-
ciation (AJA) installée en Tunisie en 1878 qui cherche a promouvoir les droits des

juifs et 'amélioration de leurs conditions de vie au début du XX¢ siecle’€.

En plus de ces associations, c'est la France qui semble ceuvrer a la protection des
sujets juifs en Tunisie. Cette protection se manifeste surtout a travers les lois de
naturalisation qui, en I'occurrence, ne réussissent pas en raison de ses exigences
excessives et surtout en raison de 'opposition du souverain de Tunis et du mou-

vement national a la politique du dépeuplement?!®,

Néanmoins, cette protection semble connaitre des fluctuations, notamment a
I'époque du régime de Vichy (1940-1944) ou encore lors de I'occupation de Tu-
nisie par les forces de I'’Axe (1942-1943) qui réduisent les juifs en esclavage'®2.

La situation ne semble s'améliorer que a la suite de la victoire des Forces Alliées,
mais reste toujours délicate en raison des conflits israélo-arabes qui commencent

depuis la proclamation de la naissance d’Etat d’Israél sur la terre de Palestine en
|

177 Une section a été réservée aux juifs livournais en 1921, mais se trouve plus tard supprimée en 1944.
Voir Claude NATAF, « Les mutations du judaisme tunisien apres la Seconde Guerre mondiale », in Archives
Juives, vol. 39, n°1, 2006, p. 125.

178 TAIEB-CARLEN Sarah and CARLEN Amos, Op. Cit., p. 66. On note qu'il y a une seconde génération
des juifs livournais venue au XVIII° siécle et dont la plupart sont de nationalités italiennes. Voir BESSIS
Sophie, Histoire de la Tunisie: de Carthage a nos jours, Op. Cit., p. 164.

179 NATAF Claude, « Les mutations du judaisme tunisien aprés la Seconde Guerre mondiale », Op. Cit., p.
130.

180 Il s'agit d'organisations installées en Tunisie dans une conjoncture marquée par l'abolition du Pacte
Fondamentale aprés I'insurrection de 1864, la famine et la propagation des maladies qui font succomber
plusieurs juifs tunisiens. Voir TAIEB-CARLEN Sarah and CARLEN Amos, Op. Cit., pp. 122-133.

181 On cite le cas du décret présidentiel du 3 octobre 1910. Ce décret ne parvient a naturaliser que quatre-
vingt-treize personnes entre 1911 et 1914. Voir SEBAG Paul, Histoire des Juifs de Tunisie : des origines a
nos jours, Paris, U'Harmattan, 1991, p. 162-163

182 TAIEB-CARLEN Sarah and CARLEN Amos, Op. Cit., p. 110.
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1948, une situation qui pousse plusieurs juifs 2 émigrer vers la France, les Etats-
Unis, mais surtout vers I'Etat d’Israé&l'e3,

C'est dans ce contexte que la Tunisie accéde a son indépendance. Cette situation

ne différe pas de celle du Maroc.

Au Maroc, la dynastie Alaouite qui régne depuis 1631 semble s'inspirer des ré-
alisations dans les régences de I'Empire ottoman dans sa politique vis-a-vis des
juifs. Ainsi, les juifs du Maroc, qu'ils soient autochtones ou d’origine ibérique,
sont considérés comme les protégés du Roi, représentés aupres de lui, et leur

culte et juridiction sont reconnus*®.

Néanmoins, des violences subies par des juifs font I'objet d'intervention de la
France auprés du Roi Mohamed |V, aboutissant a la conclusion du Traité de Pro-
tection de 1863. Ce traité permet a la France de protéger les juifs, mais il se
trouve contesté par son successeur, le Roi Hassan (1873-1894), qui promet a la
France de garantir a ses sujets juifs leurs droits'®. Cette situation ne connait pas,

toutefois, de développement.

Clest a I'époque de son successeur, Moulay Abdelaziz (1894-1908), que la situa-
tion se développe pour s'aggraver. A juste titre, ce sultan n’a que quatorze ans
lors de son accession au tréne. Son autorité effective est remise a son vizir Ba
Ahmed et le déces de ce dernier en 1900 entraine le chaos au Maroc. Dans ce
contexte, plusieurs juifs sont pillés et massacrés au Mellah de Fez, un médecin
francais est assassiné a Marrakech et des ouvriers francais sont tués a Casablan-
ca en 19077,

Cette situation offre a la France, déja en attente d'événements similaires, une op-
portunité d’intervenir. C'est dans ce cadre que le Protectorat s'instaure en 1912
et divise le Maroc en Zone francaise au Nord, une Zone espagnole au Sud et une
Zone internationale a Tanger'®’.

Et c'est dans la zone francaise que la vie des juifs semble connaitre des trans-
formations importantes. En effet, faute de pouvoir les rendre sujets ou protégés
francais en raison de I'existence du traité de I'allégeance perpétuelle de 1880
qui interdit aux sujets du Sultan de se prévaloir d'une autre nationalité, la France
entreprend des réformes. Ces réformes commencent en 1912 par la suppression

du statut de « dhimma » [dimmal, suivie en 1918 par la réforme de la justice rab-

183 CHOURAQUI Andre, Between East and West: A History of Jews in North Africa, Op. Cit.,p. 181.

184 Ibid.

185 TAIEB-CARLEN Sarah and CARLEN Amos, Op. Cit., p. 40.

186 Ibid., p. 41.

187 C'est la France qui permet a I'Espagne d’exercer son protectorat sur une partie du Maroc en vertu de la

Convention franco-espagnole de Madrid du 27 novembre 1912.
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binique, en 1919 par la création de la fonction d'inspecteur des institutions juives
au Maroc auprés de I'administration francaise et en 1945 par la création des co-
mités israélites régionaux présidés par un « Conseil de la communauté israélite
du Maroc » dont les structures, les attributs et les objectifs sont similaires a ceux

de son homologue tunisien?eé,

Pour le reste, la situation des juifs au Maroc avant 'indépendance présente, dans
I'ensemble, des similitudes avec celle des juifs en Tunisie. Dans les deux pays, les
juifs disposent de leurs propres juridictions et de structures chargées d’organiser
leurs cultes et de les représenter aupres des autorités. Cela est fait par le dahir du
7 mai 1945 relatif a la réorganisation des comités de communautés israélites qui

n'est qu'une reprise du décret beylical du 30 aolt 1921 en Tunisie!®.

De tout cela, on peut constater qu’un ordre juridique mosaique et des institutions
religieuses et politiques juives semblent marginalement coexister pendant long-
temps au Maghreb. S'ils sont supprimés en Algérie au profit de I'ordre colonial
francais ; en Tunisie et au Maroc, ils sont présents a I'indépendance. Il s’agit la
d’'une donnée a prendre en considération dans I'analyse du droit post-indépen-
dant dans les Etats Maghreb.

c. La concurrence du berbérisme

Le Maghreb se présente aujourd’hui comme musulman et arabe. Il s'agit d’'une
réalité relativement nouvelle puisque, avant son islamisation au VII¢ siécle et son
arabisation qui ne cesse de progresser depuis, cette méme région fait partie du
monde chrétien et latin et ses habitants qui se sentent aujourd’hui, du moins en

grande partie, arabes, peut-étre dans le passé se sentaient-ils romains*?° ?

Cette transformation est indubitablement le produit de configurations sociales
et politiques qui favorisent I'arabisation et I'islamisation des populations autoch-
tones, notamment a travers l'influx des tribus arabes nomades, le prestige accor-
dé aux descendants arabes qui ménent plusieurs tribus autochtones a s'allier ou
se présenter fictivement comme Arabes, I'imposition de I'arabe comme langue du
savoir et de la politique, ainsi que la croyance en sa sainteté!”?.

Cela tient aussi a la conception de l'identité elle-méme dont la caractéristique

fondamentale est le changement perpétuel'?2. Elle est ainsi comprise comme une

|

188 Voir le premier chapitre de la seconde partie de la thése. WYRTZEN Jonathan, Making Morocco: Colonial
Intervention and the Politics of Identity, London, Cornell University Press, 2015, p. 183.

189 Voir le paragraphe relatif a la liberté de culte.

190 CAMPS Gabriel, « Comment la Berbérie est devenue le Maghreb arabe », in Revue de I'Occident musul-
man et de la Méditerranée, n°35, 1983. p. 7.

191 Ibid. p. 18.

192 BENMAKHLOUF Ali, Lidentité, une fable philosophique, Paris, P.U.F, 2011.
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représentation qui coincide avec une contingence historique, se fonde sur un
discours qui unifie, inclut et exclut et se construit socialement a travers les actes
de ses différents acteurs'?s. L'identité peut étre appréhendée en ce sens comme

une donnée idéologique. C'est le cas de l'identité berbeére.

Cette identité est concue par les conquérants arabes pour décrire les populations
autochtones du Maghreb comme des barbares ou des primitifs qui s'expriment
en charabia, leur déniant ainsi toute civilisation préislamique et légitimant leur
conquéte. Or ces mémes populations se revendiquent comme des Amazighs, un
terme signifiant dans leur langue : « Hommes libres », et se targuent d’une civili-

sation millénaire®”.

Quoi qu'il en soit, la connotation péjorative de l'appellation « berbére » se trouve
dans I'ensemble neutralisée, ce qui permet son emploi dans la présente étude.
Ceci est le résultat de son adoption par la langue francaise pour désigner les
populations non arabes de la région du Maghreb, ainsi que de sa réappropriation
par les Amazighs eux-mémes a partir des années 1950, et plus intensément
a partir des années 1980, afin de se démarquer des populations arabes et de

revendiquer leurs spécificités culturelles®”>.

En réalité, les populations autochtones du Maghreb forment I'une des civilisa-
tions humaines les plus anciennes, un fait qui semble impossible sans la forma-
tion d’'un ordre normatif développé. En effet, le droit berbere est un droit positif
qui semble remonter a I'antiquité, se développer durant des siécles et s'alimenter

voire se fusionner avec différents ordres normatifs, a I'instar du droit romain?®®.

Il s'agit d’un fait historique bien investi par les partisans du positivisme juridique dans
les pays du sud de la méditerranée qui considérent le droit positif comme relevant de

leurs héritages normatifs et culturels. Son adoption est en ce sens légitime®”.

Mais, ce fait historique est également investi par les autorités coloniales pour
fragmenter ces sociétés maghrébines et empécher toute formation d’'un esprit de
corps capable de créer un sentiment d’'appartenance nationale. C'est, d’ailleurs,
I'une des raisons qui peuvent expliquer actuellement la marginalisation et la rare-

té des études portant sur le droit berbére.

|
193 BENMAKHLOUF Alli, Lidentité, une fable philosophique, Paris, P.U.F, 2011.
194 TILMATINE Mohand, “Berbére/Amazigh ou Kabyle? Evolution et fluctuation d’'une dénomination en

contexte d'idéologies dominantes, in La lingua nella vita e la vita della lingua [La langue dans la vie et la vie
de la langue] (en italien), UNIOR Napoli, 2015, p. 887 et s.

195 Voir l'introduction de MADDY-WEITZMAN Bruce, The Berber Identity Movement and the Challenge to

North African States, Texas, University of Texas Press, 2011.

196 CHAMMAM Mahmoud, huldast tarih al-qda’ fi tanis [Précis de I'Histoire de la Justice en Tunisie] (en arabe),
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En effet, présenter le droit berbere n'est pas aisé. Il est, tout de méme, intéressant
d'essayer de le faire pour éclairer sur la réalité juridique des Etats du Maghreb
avant I'indépendance et donner une idée sur les défis auxquels ils sont confrontés

a I'indépendance.

En Tunisie, le droit berbére semble étre pendant longtemps marginalisé au profit
des prescriptions islamiques et de la [égislation. Mais certaines régions semblent
avoir perduré son usage jusqu’a I'avenement de I'indépendance’?®. Ainsi, la Tunisie
connait jusqu’a son indépendance un ordre juridique berbére qui existe officieu-

sement et en paralléle, voire en concurrence avec l'ordre juridique étatique?!®’.

Clest particulierement le cas dans le sud de la Tunisie, une région a forte concen-
tration berbere, parfois bilingue voire arabophone, qui perpétue des pratiques
juridiques ancestrales. Ces pratiques contribuent a la préservation d’'un héritage
oral, d’'ou la rareté de ses sources, bien que certaines dispositions berbéres impor-
tantes semblent étre transcrites a partir du XIX® siecle?®. Ces écrits permettent

ainsi d’analyser les différentes compositions de ce droit.
Le droit berbere en Tunisie se forme de trois éléments : ‘dda, gandin sartya et hilf?°1.

L“dda est une pratique commune et reconnue qui, en principe, posséde une cer-
taine ancienneté, mais, contrairement a ce qu'elle peut laisser penser, elle peut
étre changée, abrogée ou modifiée a tout moment par '’Assemblée des notables,
appelée « miyad » [mrad] ou « djemaa » [gma’], dont les membres sont élus par
I'ensemble de la tribu. Cette Assemblée décide de maniéere consensuelle de la
politique générale a adopter par la tribu, y compris les coutumes a suivre et, pour
assurer leur respect au quotidien, élit un ou des responsables appelés « cheikh
El-‘Orf » ['Sayh al-'orf] et « cheikh chartia » [‘Sayh al-Sartia]?°2.

Le cheikh el-‘Orf est un connaisseur de la coutume. Il est chargé de présider
’Assemblée, de résoudre les problémes de la vie courante, d’arbitrer et de
trancher les litiges a I'amiable ou sur la base d’‘dda, de gdndin sartya et de hilf. Il
est assisté dans sa mission par le cheikh chartia qui exerce la fonction de veiller
au respect des bonnes meeurs, a la bonne conduite des individus et a la pratique

adéquate des affaires. Il exécute également les ordres de '’Assemblée et les sen-

198 Voir la théese ABDELKEBIR Abderrahim, Les Mutations socio-spatiales, culturelles et aspects anthropolo-
giques en milieu aride : cas de la Jeffara Tuniso-Lybienne : 1837-1956, Thése de doctorat en anthropologie,
Université de Metz, 2003.

199 Ibid.

200 Ibid.

201 Pour approfondir, voir DEAMBROGLIO Kaddour, « Législation et coutumes des Berberes du Sud tuni-
sien », in La Revue tunisienne, 1903, pp. 97-103.

202 Ibid., Voir également la these ’ABDELKEBIR Abderrahim déja précitée.

51



52

« LA SECULARISATION DU DROIT AU MAGHREB POST-INDEPENDANT :
UNE ETUDE COMPARATIVE TUNISIE, ALGERIE ET MAROC »

tences du cheikh el-‘Orf203,

Concernant les deux autres sources du droit berbére en Tunisie, a savoir le gdniin
sartya et le hilf. |l s’agit essentiellement des regles posées volontairement par
I’Assemblée qui définissent les conduites exigées ou prohibées par le groupe.
Elles différent ainsi de I"ada qui, en principe, reprend des regles multiséculaires.
Une autre différence réside au niveau de la compétence : I"ada est d’application
générale, alors que qganiin Sartya est d’application limitée a une tribu ou a une de

ses fractions?%4.

Quant au hilf, il est une sorte de statut issu d’'un accord conclu entre des Assem-
blées de différentes fractions d'une méme tribu ou d’'une méme confédération.
Les hilf les plus connus sont : hilf al-faddl de 1863, hilf al-haddag de 1875 et hilf
al-asas de 18822%,

Il est intéressant de souligner que ces trois sources du droit berbére en Tunisie
sont séculiéres, elles ne se fondent ni sur la religion ni sur la sainteté des anciens

puisqu’elles peuvent étre changées a tout moment par I'’Assemblée.

Cependant, les Assemblées veillent a ce que leurs droits ne s'opposent pas, du
moins manifestement, aux préceptes coraniques?®. Elles se réunissent souvent
dans des mosquées, consultent ou font appel, lorsque nécessaire, a un connais-
seur de la Loi religieuse, un imam ou un marabout, notamment pour résoudre
les problémes familiaux. Et on trouve méme dans certains hilf des formules de

priéres et des louanges islamiques?®.

Il est intéressant de souligner également que le droit berbére est trés développé,
notamment dans la région du sud-est de Tunisie ou s’installe la confédération des
Ouerghemma. C'est en ce sens que Jules Le Boeuf, un fonctionnaire aux services
des indigénes a la Résidence Générale de France a Tunis, écrit en 1909 que cette
confédération constitue une république autonome qui applique le droit berbére

et ne reléve que nominalement du souverain de Tunis?%,
|

203 DEAMBROGLIO Kaddour, « Législation et coutumes des Berbéres du Sud tunisien », in La Revue tuni-
sienne, 1903, pp. 97-103.

204 Ibid.

205 Voir la thése d’ABDELKEBIR Abderrahim déja précitée.
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207 Ibid.
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Cette observation peut laisser penser que la France porte durant le protectorat
un intérét particulier a la question de I'héritage juridique berbere en Tunisie, sans
pour autant pouvoir I'investir dans son projet colonial. Limportante homogénéité
ethnique et linguistique du pays et l'allégeance des tribus berbéres arabisées et
non arabisées a l'autorité centrale semblent I'avoir dissuadée?”. Cela n'est pas le

cas en Algérie et au Maroc.

En Algérie, la configuration géographique, ethnique, tribale et linguistique fait en
sorte que des régions difficilement accessibles se trouvent depuis longtemps a
I'abri des influences étrangeres et méme du controle des autorités centrales. Cela
permet aux Berbeéres d’Algérie, en dépit de leur islamisation, de préserver leurs
langues et leurs modes de gestion des affaires, mais surtout leurs coutumes et
pratiques. C'est le cas, du moins, pour les Kabyles, les Chaouias, les Touaregs et

les Mozabites?°,

Il s'agit de particularismes qui interpellent les autorités coloniales francaises et les
invitent a les manipuler au profit de leur projet. C'est a cette fin qu’elles accordent
a chacune de ces régions une forme d’autonomie administrative, juridique et ju-
diciaire. Mais c'est la Kabylie qui semble susciter le plus d'intérét. Cela s'explique
par sa vaste superficie et son importante population. Cela s'explique également
par le développement de sa coutume au point non seulement de concurrencer la

Loi islamique, mais aussi, dans une certaine mesure, de I'écarter?'*.

Cela permet de présenter la Kabylie comme une région laique de I'Algérie. Pierre
Bourdieu, par exemple, avance que la région de Kabylie renonce a I'application
des prescriptions coraniques a partir de 1784%'2, Cette affirmation est, néanmoins,
exagérée?3, Cette date ne semble étre en réalité que celle de I'adoption d’'une
partie des tribus kabyles de « Kanoun Sahridj » [gandin sharig]?'4, une coutume qui
exhéréde les femmes. Il s’agit, en réalité, d’'une ancienne pratique [‘ada] présente
chez les tribus berbéres, y compris en Tunisie et au Maroc. Et méme si elle s'op-

pose aux préceptes coraniques qui reconnaissent I'héritage des femmes, elle est

|

209 ABDELKEBIR Abderrahim, in Op. Cit., p. 367.

210 Voir CHRISTELOW Allan, Muslim Law Courts and the French Colonial State in Algeria, Op. Cit., p. 37.

211 Ibid.

212 Voir BOURDIEU Pierre, Sociologie de I'Algérie, Paris, P.U.F, 2006, p. 10.

213 Les Kabyles sont des musulmans berbérophones. lls ont participé au djihad contre la colonisation fran-

caise. Leur Assemblée se réunit généralement dans des mosquées et commence et termine ses sessions
par la récitation de versets coraniques. Voir LAIDANI Amar, Le droit coutumier Kabyle pendant la colonisa-
tion francaise, These de doctorat en droit, Montpellier, Université de Laval et Université de Montpellier,
2020, p. 49 et s.

214 L'adoption de ce ganin se limite aux tribus de la région centrale du Djerdjura. Certaines tribus ne

'adoptent pas, a l'instar d’Ait Lahcen, d’'autres I'adoptent puis se rétractent, a l'instar d’Ait Yenni qui
adoptent un gandin explicite sur le droit des femmes a I'héritage en 1818. Voir la référence précédente.
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pendant longtemps tolérée par les autorités religieuses?°.

Cette ressemblance des droits berberes du Maghreb fait que le droit de la Kabylie
ne différe pas vraiment de celui des Berbéres de Tunisie et comme lui, il a trois

sources : ‘ada, ta'rif et ganiin?*e.

L'dda est équivalent a son éponyme tunisien. Le tarif est un ‘dda adapté aux exi-
gences tribales locales et ressemble a gandn Sartya en Tunisie. Et le ganiin est la
regle ou I'ensemble des regles transcrites dans les statuts tribaux. Il ressemble en

ce sens au hilf en Tunisie.

La Kabylie connait aussi une Assemblée des élus appelée « djemaa » [gma’] équi-
valente a son éponyme tunisien?'’. Cette Assemblée élit un « Amine » [amin] et un
« Temman » [tamman], le premier est I'équivalent du « cheikh el-‘orf » et le second

est I'’équivalent du « cheikh chartia » en Tunisie?®,

Cette situation semble attirer I'attention des autorités coloniales qui émettent
respectivement deux décrets, le 31 décembre 1859 et le 29 aolt 1874, qui
consacrent le droit coutumier kabyle comme le droit régissant les relations entre

les Kabyles???,

Pendant la méme période (1857-1871), Adolf Hanoteau et Aristide Letourneux,
un militaire et un magistrat francais, entreprennent la codification de la cou-
tume kabyle au profit de I'administration coloniale des « Bureaux Arabes ». Leur
ceuvre publiée en 1893 sous le titre La Kabylie et les coutumes kabyles est restée
pendant longtemps la référence en la matiére, sans pour autant qu’elle soit une
reprise parfaite des coutumes kabyles, une certaine ingénierie a eu lieu afin de les

adapter au mieux avec le projet colonial??,

Au surplus, 'administration coloniale attribue dans certaines régions de Kabylie
au juge de paix francais la compétence de régir les affaires entre Kabyles confor-
mément a leur coutume. |l remplace ainsi le « djemaa », alors que dans d’autres
régions, le « djemaa » est maintenu seulement pour juger en premier ressort et,

de plus, ses compétences sont concurrencées par le juge de paix. Cette situation

215 POWERS David S., «<Law and custom in the Maghrib, 1475-1550: on the disinheritance of womeny, in

Law, Custom, and Statute in the Muslim World. Studies in Honor of Ahron Layish, Leiden, Brill, 2007, pp. 17-
40. ; GELLNER Ernest, Muslim Society, Op. Cit., p. 199.

216 Voir LAIDANI Amar, Op. Cit., p. 60.
217 Pour une description du djemaé kabyle, voir KROPOTKINE Pierre, LEntraide : Un facteur de I'évolution,

Montréal, Ecosociété, 2001, p. 193.

218 Pour approfondir, voir LAIDANI Amar, Op. Cit., p. 60.
219 Ibid.
220 HANOTEAU Adolphe et LETOURNEUX Astride, La Kabylie et les coutumes kabyles, Paris, Edition Augus-

tin Challamel, 1893. ; LAIDANI Amar, Op. Cit., p. 20.
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semble perdurer jusqu’a I'indépendance de 'Algérie??.

La situation en Algérie ressemble ainsi a celle de la Tunisie, mais cette ressem-
blance se limite au niveau factuel puisque le droit étatique en Tunisie ignore
la présence d’un droit berbére, contrairement au droit francais d’Algérie. A cet

égard, la situation en Algérie ressemble plutét a celle du Maroc.

Tout comme ['Algérie, le Maroc compte une importante population berbére ins-
tallée dans des zones difficilement accessibles, qui est restée pendant longtemps
hors du contréle du pouvoir central, voire souvent en dissidence avec lui??2. C'est
pourquoi ces régions sont historiquement connues comme Bled Siba [pays du dé-
sordre], contrairement aux régions sous le contréle de l'autorité centrale connues

comme Bled Makhzen [pays de I'ordre]?%.

Ces régions berbéres connaissent un droit similaire a celui des Berbéres en Tu-
nisie et en Algérie. Il se compose d'‘ada, gandn (appelé aussi izref) et ittifaq. Le
premier est I'équivalent d’‘ada dans les deux autres pays, le ganiin est I'équivalent
de ganin Sartya en Tunisie et ta'if en Algérie. Quant a l'ittifdq, il est I'équivalent

de hilf en Tunisie et de ganiin en Algérie??.

Les Berberes du Maroc connaissent également une Assemblée des élus, appe-
lée « djema3 ». Cette Assemblée élit également des responsables. Il s’agit de
I'« Amghar » [amgar], 'équivalent de cheikh el-‘Orf en Tunisie et de ’Amin en Al-
gérie. Elle élit aussi I'« imegrane » [imgran], 'équivalent de « cheikh chartia » en

Tunisie et au « tammen » en Algérie??.

Alors que cette structure existe de fait depuis longtemps, I'administration protec-
torale francaise au Maroc I'officialise. Cela est fait de maniére graduelle, dans un
premier temps par un dahir du 11 septembre 1914 permettant aux Berbéres de
choisir de juger leurs différends par un « djemaa » ou par une justice musulmane
et dans un second temps par le dahir du 16 mai 1930 qui impose le « djemaa »
comme la justice des Berbéres au Maroc, écartant par conséquent la justice

musulmane??, Cette situation est maintenue jusqu’a I'indépendance.

On peut constater de cette bréve présentation qu’un droit berbére est présent au

Maghreb jusqu'a I'indépendance de ses Etats. Il sagit d’'un ordre juridique tribal

221 Voir LAIDANI Amar, Op. cit., p. 200.

222 GELLNER Ernest, The role and organization of a Berber Zawiya, PhD thesis on Anthropology, The London
School of Economics and Political Science, 1961, p. 180.

223 Ibid.; GELLNER Ernest, Muslim Society, Op. Cit., p. 190.

224 Voir MEZZINE Larbi, Le Tafilalt, Contribution a I'histoire du Maroc aux XVlle et XVllle, Rabat, Université
Mohamed V, 1987.

225 Ibid.

226 Voir VERMEREN Pierre, « Le Dahir qui mit le feu aux poudres », L'Histoire, n°78, 2018, p. 60 et s.
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qui concurrence l'ordre juridique étatique. Il fait ainsi obstacle a I'édification na-
tionale et étatique. C'est pourquoi son élimination par la centralisation du droit

est 'une des priorités des Etats du Maghreb 2 I'indépendance.

2. Le cadre temporel : la postindépendance

Le cadre temporel est un élément important pour cette étude puisqu'il délimite

son objet, faconne son contenu et conditionne sa compréhension.

La temporalité n'est pas ainsi une donnée neutre, encore moins les événements
qui font ou se font par le temps. Cela découle du fait que sa référence renvoie a
une information, rappelle un fait ou interpelle un imaginaire. Le temps fait partie
en ce sens de la représentation du monde??’. C'est une création humaine, un fait

culturel, une donnée sociale et, par conséquent, politique??8,

Le temps peut étre encore percu dans cette perspective comme un champ de
lutte dans lequel les différents acteurs cherchent a se positionner, a l'instrumen-
taliser et a influencer son cours. Nier cela revient a nier les effets psychologiques
et matériels du temps et des événements qui s’y produisent. C'est penser le
temps comme une succession de vides quantifiés. C'est ignorer ses déterminants
sur l'action humaine ou encore la capacité de l'action humaine a changer son

cours??,

Le temps conditionne ainsi 'humain, accumule sa connaissance et sa conscience,
apaise, réveille et accentue sa souffrance, son enthousiasme, sa sensitive et sa
réactivité. C'est pourquoi toute analyse d’une période historique donnée, y com-
pris au niveau juridique, implique nécessairement le recours a des données cultu-
relles, sociales et politiques?®. Ceci est d'autant plus frappant lorsqu'il s’agit de
périodes de grandes transformations, a I'instar de la période postindépendance. ||
s’agit, en effet, de la période a laquelle s’intéresse la présente étude. Et elle peut
étre présentée comme la période suivant I'indépendance pour une nation ou un

Etat colonisé ou soumis 2 la tutelle ou la suzeraineté d'un autre.

|

227 Voir KANT Emmanuel, Critique de la raison pure, Paris, P.U.F, 2012. ; Voir aussi BERGSON Henri, L'Evo-
lution créatrice, Paris, P.U.F, 2006.
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229 On s'inspire de MARTINEAU Jonathan, Lére du temps, Montréal, Lux, 2017, p. 9.

230 Voir MEZGHANI Ali, La tentation passéiste. Les sociétés musulmanes a I'épreuve du temps, Tunis, Sud
éditions, 2021, p. 33.
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La postindépendance est en ce sens une donnée temporelle a charge sociale,
politique et surtout a implications juridiques puisqu’elle coincide et correspond a
la jouissance de la reconnaissance, la prise ou la reprise du droit a 'autodétermi-
nation, un droit dévolu a chaque peuple pour s'organiser en Etat, se construire, se
développer et gérer souverainement ses affaires aprés une période de négation,
de subordination et de sujétion.

Clest, en effet, cet aspect juridique qui intéresse la présente étude. Mais son
appréhension, sans la prise en compte de ses liens organiques : culturels, sociaux
et politiques, ne peut étre que tronquée. C'est la raison pour laquelle I'étude des
périodes de grandes transformations invite souvent a suivre des approches holis-
tiques. C'est le cas de I'étude de la période postindépendance qui invite souvent
a suivre les approches postcoloniales (a) et décoloniales (b). Un éclairage sur leurs

rapports avec la postindépendance semble étre ainsi nécessaire.

a. La postindépendance et le postcolonial

La postindépendance et le postcolonial sont souvent associés, voire employés
comme synonymes. La raison en est que les deux termes dénotent littéralement
une période chronologique similaire ou presque. Le préfixe « post » dans « postin-
dépendance » renvoie a la période suivant I'indépendance et celui dans « postco-
lonial » renvoie a la période suivant la colonisation, autrement dit, il renvoie a la

période de I'indépendance.

Néanmoins, cette similarité chronologique ne conduit pas nécessairement a
une similitude conceptuelle. Le postcolonial semble étre plus idéologiquement
connoté. Il renvoie a un ensemble de réflexions, de méthodes, d’approches et
de systémes de pensées qui interrogent I'expérience coloniale et remettent en
cause la centralité politique, scientifique et culturelle de I'Occident. Il s'agit d'une
situation qui ne se présente pas tout a fait dans le concept de postindépendance.
Ce dernier est principalement attaché a son caractére temporel et ne renvoie
gu'indirectement aux idées de construction nationale ou d’édification étatique

qui peuvent converger avec les théses postcoloniales.

Afin d’éviter la confusion entre la période et la position, certains auteurs mettent
un trait d'union pour séparer « le post-colonial », qui renvoie a une période, ainsi
similaire a la postindépendance, de « postcolonial », qui renvoie a une position
critique vis-a-vis du colonialisme?3!. Certains vont méme jusqu’a faire une dis-

tinction ontologique entre les deux. C'est en ce sens que Catherine Coquery-Vi-

231 CLAVARON Yves, Petite introduction aux Postcolonial studies, Paris, Kimé, 2015, p. 7.
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drovitch souligne que « [l]e postcolonial, ce n'est pas une période, c’est un mode
de pensée pluriel qui consiste a relire le passé et a le réutiliser, ou en réutiliser

I'imaginaire dans un présent imprégné d’héritages multiples?3? ».

Ce mode de pensée est, en effet, un ensemble de paradigmes apparus durant les
années 1950 autour d’auteurs issus essentiellement de pays colonisés ou ancien-
nement colonisés?®, Ces paradigmes deviennent depuis les années 1970 plus
répandus, voire « blanchis » par leurs adoptions par des universitaires européens
en tant que modes d’analyse dans le champ littéraire et artistique ou encore en
tant que postures épistémologiques dans les recherches en sciences humaines,

sociales, politiques et juridiques?®*.

Sans que ces recherches et les positions de leurs auteurs soient uniformes, una-
nimes ou homogenes, elles sont généralement regroupées dans la catégorie
d’études postcoloniales [postcolonial studies] et présentées comme un champ de
recherche a part entiére fondé sur I'objet de recherche plutét que sur la discipline

de recherche?®.

L'objet de la recherche en études postcoloniales se résume a la description des
effets persistants de la colonisation, I'identification des discours coloniaux, leurs
analyses critiques et la proposition de voies alternatives pour les dépasser. Il ne
s’agit pas ainsi de recherches axiologiquement neutres, mais de recherches mili-

tantes [activist scholarship] qui prennent part dans les débats politiques?®.

En outre, il est intéressant de noter dans cette perspective que ces recherches ne
semblent pas défendre une cause originale, mais seulement apporter des outils
intellectuels plus développés a des positions déja existantes. En réalité, la détrac-
tion de I'idéologie coloniale, la critique de son discours, la remise en cause de son
entreprise ou sa mise en contraste avec I'identité nationale existent depuis long-
temps. La mobilisation de la culture, des sciences humaines, sociales et politiques

a ces fins I'est également.

|
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Au Maghreb, la poésie, le chant et le conte, par exemple, jouent déja un role
important dans la critique du colonialisme et la formation de la conscience natio-
nale. Et a 'indépendance, les Etats ne font que consolider et développer ce fait
notamment a travers I'école et les médias.

La ritualisation du chant de I'hymne national aupres des éleves, la réinvention de
I'Histoire nationale parfois jusqu’a I'anachronisme?¥’. La nomination des lieux aux
noms des faits et des personnages historiques. Limplantation des statues et I'ins-
tallation de musées d’'Histoire nationale. La fabrication des mythes fondateurs et
la diffusion des légendes urbaines généralement autour des personnages ayant
pris part dans la lutte anticoloniale?®. Tout cela peut s'insérer dans une logique de
revalorisation de soi, de distanciation par rapport au colonisateur et de rupture
coloniale. Cela répond aux idées principales de I'idéologie postcoloniale, a savoir

le postcolonialisme.

Appliqué a I'objet de la présente étude, le postcolonialisme, comme situation ou
pensée explicative ou justificative en contraste avec le colonialisme, peut fournir
des conditions de base a I'entreprise de la sécularisation et surtout a sa com-
préhension dans des Etats anciennement colonisés. Par exemple, la création du
sentiment d’appartenance a une collectivité nationale, une donnée de base dans
le postcolonialisme, fournit, selon Charles Taylor, un prérequis a tout projet sé-

culier®?,

Néanmoins, il peut aussi lui créer des obstacles sérieux, a l'instar de la création
de replis identitaires et religieux, ou la stimulation d’'une hostilité envers tout ce
qui provient de I'ancien colonisateur?*. C'est dans ce contexte par exemple que
I'lslam se trouve revitalisé et politiquement idéologisé et les Lumiéres se trouvent
associées au racisme et l'asservissement du colonialisme francais, ou encore la
laicité devient un athéisme hostile a la religion et méme la sécularisation devient

un sujet de I'ordre du tabou?*'.

|
237 Elle remonte jusqu'a la République de Carthage pour la Tunisie et le Royaume de Numidie pour 'Algérie.
238 Pour le mythe fondateur, en Tunisie par exemple, la reine Didon aurait octroyé la terre de Carthage a
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le cas par exemple d’Ali Chouerreb un bandit présenté comme nationaliste. En Algérie, c'est le cas par
exemple d’Ali Lapointe, un bandit qui participe a la révolution algérienne. Au Maroc, on peut mentionner
Aicha Kandicha, qui utilise sa beauté et sa ruse pour piéger les soldats portugais avant de les livrer aux
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Ce contexte influence également le droit au niveau de son élaboration, exécution
et socialisation. Etant donné qu'il s'agit d'une ceuvre faite et dite, conceptuali-
sée et appliquée, admise et rejetée par des agents moraux, sociaux, sensibles et
émotifs, le droit est nécessairement saisi par les croyances, les idéologies et les
passions?*2, La prise en compte de I'état matériel, intellectuel, voire psychique des
peuples ex-colonisés est ainsi nécessaire pour bien appréhender leurs droits?*.
Cela ne semble pas se limiter aux seules générations qui, a I'indépendance,
connaissent déja la colonisation, mais semble continuer méme aux générations

suivantes?#4,

En effet, 3 la suite des révoltes et révolutions que la région connait depuis 2011
et dans lesquelles les jeunes générations prennent une part importante, des com-
mentateurs et méme des spécialistes de la question, a I'instar de Hamid Dabashi

déclarent la fin du postcolonialisme?%.

Ce postcolonialisme est considéré par Dabashi comme une idéologie marquant la
période postindépendance qui ne sert qu’a nier le colonialisme tout en ignorant,
cautionnant voire exacerbant le prolongement de ses pratiques par I'élite natio-
nale?*. Ce postcolonialisme est, selon le méme auteur, dépassé par des actes
collectifs, pour ainsi dire des révolutions, fabriquant des nouvelles identités et
forgeant de nouvelles solidarités en dehors de toute binarité coloniale/nationale

ou européenne/islamique?¥.

Mais ce postcolonialsme, dont le sujet est décrit comme étant un « sujet colonial
nourri de l'illusion d’émancipation?*® », ne semble pas pour autant se transformer
apres 2011. Le rappel fréquent de la guerre de libération nationale jusqu’a son
inscription dans les textes constitutionnels?*?, la montée des courants islamistes,
I'immigration vers I'Etat Islamique « Daech », 'anti-francophonisme ou encore
l'usage des symboles anticoloniaux démontre que I'hétéronomie identitaire et
religieuse produite notamment par le postcolonialisme persiste et biaise encore

toute autonomie effective des sujets postrévolutionnaires.

|
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Cela conduit notamment a reproduire des structures et des représentations si-
milaires aux anciennes dans lesquelles des conditions nécessaires a toute éman-
cipation humaine, a l'instar de la liberté de conscience, des libertés sexuelles, et
de la répartition des richesses, se trouvent marginalisées, voire exclues du débat,
de la considération et de toute concrétisation. De plus, cet ordre d’hétéronomie
religieuse, sociale et économique trouve souvent dans le postcolonialisme, non
seulement ses explications, mais aussi ses justifications.

Tout cela méne a remarquer que le concept de « postcolonial » est a la fois char-
gé et ambigu. Il porte sur une période, I'étude d'une période et d'une idéologie
qui coincide avec une période. C'est I'une des raisons pour lesquelles on choisit
d’employer le concept de « postindépendance » dans lintitulé de cette étude,
gu’on estime étre plus clair et consensuel, plutét que « postcolonial », équivoque

et source de controverse.

b. La postindépendance et le décolonial

La postindépendance et le décolonial sont deux concepts souvent associés. Ceci
résulte de leur rapport logique : une indépendance est supposée impliquer une
décolonisation. Il s'agit du sens originel du concept de décolonial. Mais, il ne s’agit

pas du sens unique, le décolonial en connait deux autres, mais plus marginaux.

Le premier considére I'assimilation des sujets coloniaux aux sujets de la métro-
pole comme une forme de décolonisation. Le second considére I'expérience fé-
dérative et confédérative entre la colonie (ou ancienne colonie) et sa métropole

(ou ancienne métropole) comme une forme de décolonisation?*°.

Ces trois sens sont apparus dans la doctrine du droit international durant les
années 1920, notamment avec les premiéres vagues de décolonisation et se sont
développés a partir des années 1950 avec la seconde vague dont sont issus les
Etats du Maghreb, respectivement indépendants depuis le 20 mars 1956 pour la

Tunisie, le 7 avril 1956 pour le Maroc et le 5 juillet 1962 pour 'Algérie?>'.

Mais le décolonial ne semble pas se limiter a ce niveau. La décolonisation des
Etats, a elle seule, ne semble étre satisfaisante pour cette doctrine, ou du moins
pour une partie d’elle qui considére le droit international per se comme un dispo-

sitif colonial qu'il faut également décoloniser.

|

250 C'est trois sens de décolonisation sont reprises de la communication de RENUCCI Florence, « Décoloni-
ser le droit : diversité des définitions et des usages (1945 a nos jours) », in Journée d'études Epistémologies
et méthodologies juridiques en perspectives postcoloniales, le 28 novembre 2018, Marseille, Faculté du
droit de I'Université d’Aix-Marseille, 2018. [sous presse]

251 RENUCCI Florence, « Décoloniser le droit : diversité des définitions et des usages (1945 a nos jours) »,
déja précité.
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Clest en ce sens que Mohammed Bedjaoui le décrit comme « un ensemble de
regles ayant une base géographique (un droit européen), une inspiration reli-
gieuse et éthique (un droit chrétien), une motivation économique (un droit mer-

cantiliste) et des buts politiques (un droit impérialiste)?>? ».

Clest en réaction a cette forme d’hégémonie qu’'un ensemble d’approches cri-
tiqgues du droit international [critical internationalism] semble émerger, les
plus connues sont les approches regroupées sous la banniere de « Approches
tiers-mondistes du droit international » [TWAIL]?%3.

Il s'agit d’approches trés associées aux pays en développement, notamment au
mouvement des non-alignés et au groupe 77 aux Nations Unies qui émergent
depuis les années 1960 pour défendre et promouvoir les intéréts des Etats ré-

cemment indépendants?*.

La mobilisation de ces Etats entraine des transformations importantes dans le
droit international, telles que la prise en compte des particularités locales (his-
toriques, géographiques, culturelles, sociales et religieuses) de certaines régions,
une meilleure représentativité des Etats nouvellement indépendants au sein des
instances internationales et une plus grande inclusion dans les prises de déci-
sion?>,

Néanmoins, ces Etats font preuve d'une certaine méfiance a I'égard du droit in-
ternational. Cette méfiance se manifeste essentiellement dans 'ambiguité du sta-
tut du droit international dans leurs ordres nationaux?>°. Cela méne a s'intéresser

a la décolonisation de ces ordres nationaux.

En réalité, le décolonial connait un certain essor dans le droit national des Etats

nouvellement indépendants, a I'instar des Etats du Maghreb.

Ces Etats procédent a de larges réformes pour débarrasser leurs droits des élé-
ments qui s‘opposent a leurs souverainetés, identités, cultures, structures so-
ciales et intéréts économiques. La décolonisation du droit national aux Etats du
Maghreb post-indépendant n'est pas ainsi une table rase du droit antérieur. Elle

ne tombe pas dans le biais de cui bono et ne considére pas le droit concu dans un

252 BEDJAOUI Mohammed, « Poverty of the International Order », in MENDLOVITZ Saul H., KRATOCHWIL
Friedrich V. and FALK Richard A., International law: a contemporary perspective, Boulder, Westview Press,
1985.p. 320. [Notre traduction]

253 Voir par exemple LAGHMANI Slim, Lordre juridique international : une théorie tiers-mondiste, Tunis, Nir-
vana, 2021.

254 MICKELSON Karine, « Rhetoric and Rage. Third World Voices in International Legal Discourse », in
Wisconsin International Law Journal, vol. 16, 1998, p. 362.

255 Ces transformations n'empéchent pas la persistance des critiques qui considérent le droit international
comme un droit impérial. Voir HARDT Michael et NEGRI Antonio, Empire, Paris, Exilis, 2000.

256 Voir la section relative au droit international.
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contexte colonial comme fondamentalement un instrument de colonisation?’. Sa

démarche est plutot réaliste et profite méme au projet de sécularisation du droit.

En effet, la décolonisation n'entraine pas I'abandon du droit positif installé dans
un contexte colonial au profit du droit musulman, mais plutét 'abandon du droit
musulman au profit du droit positif. Et c'est d’ailleurs dans ce contexte décolonial
que s'achéve le passage du droit des Etats du Maghreb d'un droit musulman a un

droit positif étatique a référentiel islamique?®.

En réalité, les Etats du Maghreb connaissent avant leurs indépendances un droit
qui se compose d’'une normativité islamique traditionnelle appelée figh et d'une
normativité positive a ethos islamique appelée gandn. Ces deux normativités
peuvent étre regroupées sous la banniére du « droit musulman », mais en pratique
cette appellation fait plus référence au figh sans étre tout a fait son synonyme?>’.

Cela invite a s’y intéresser de plus prés.

On présente le figh comme I'élaboration humaine, contextuelle, temporelle et
plurielle d'un ensemble de normes [furi’] et de méthodes de les déduire [usil] a
partir d’'une certaine compréhension de la charia?®. Or, la charia est présentée
comme un ensemble de principes indéterminés, sacrés, divins, transcendants et
anhistoriques dont les principales sources sont le Coran et la Tradition prophé-
tique [sunna], complétées par le Consensus [igma7 et le raisonnement analogique
[giyas]?®'. Le figh est en ce sens une interprétation ou plus précisément une ten-
tative de traduction de la charia. Et plusieurs tentatives sont élaborées durant
I'Histoire de I'lslam, et les plus développées se fondent en école [madhab], mais
seules quelques-unes sont encore présentes aujourd’hui?¢?. Au Maghreb, il s’agit

principalement du malékisme et accessoirement du hanafisme.
|

257 Le cui bono est un argument fallacieux selon lequel 'initiateur ultime d’'une action est son bénéficiaire
ultime.

258 DUPRET Baudouin, La Charia. Des sources a la pratique, un concept pluriel, Paris, La Découverte, 2014.

259 Pour approndir la question de la différence entre figh et droit musulman. Voir LAGHMANI Slim, « Droit
musulman et droit positif : le cas tunisien », in Politiques législatives : Egypte, Tunisie, Algérie, Maroc,
Egypte/Soudan, Centre d’études et de documentation économiques, juridiques et sociales, C.E.D.E.J.,
2013, pp. 175-163.

260 DUPRET Baudouin, La Charia, Op. Cit., p. 29.

261 Ibid. ; Selon Slim Laghmani, la charia est la voie indiquée par Dieu a ses créateurs. Elle englobe un
ensemble de commandements relevant du culte, de la morale et du droit, consignés dans le Coran et la
Tradition du prophete. Ces commandements se mélent a des récits visant a fortifier la foi du musulman.
Quant au figh, il s'intéresse également au culte, a la morale et au droit, et est présenté comme une
compréhension de la charia, une science de l'intelligence de la charia. Cette science propose des qualifi-
cations et des jugements [ahkam] qui leur correspondent. Il s'agit de cinqg qualifications, a savoir I'obliga-
toire [fard], le recommandé [manduib], le licite ou permis [mubadh], le désapprouvé et l'interdit [mahdar].
Voir LAGHMANI Slim, « Les écoles juridiques du Sunnisme », in Pouvoirs, 2003/1, n°104, pp. 21-31.

262 Les écoles du figh se sont développées surtout entre le IX¢ et le Xll¢ siécle, aujourd’hui seules quelques-
unes sont encore présentes. Il s'agit du malékisme, le hanafisme, le chaféisme et le hanbalisme pour
I'islam sunnite et du jafarisme et le zaidisme pour I'islam chiite.
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Quant au ganitn, il s'agit en principe de régles posées par le souverain pour ré-
gir des questions politiques, réglementaires, procédurales et d’ordre public. Mais
cette signification n’est pas la seule, le mot ganiin désigne sous la colonisation
I'ensemble du droit positif y compris celui qui porte sur les matiéres de transac-
tions [mua‘amalat] longtemps régies par le figh. Mais ce droit positif n'est pas tout
a fait autonome ou pur. |l est plutét imbibé de valeurs islamiques et ne contredit

pas, du moins manifestement, la charia?%.

A la lumiére de tout ce qui précéde, on peut remarquer alors que le colonialisme
semble laisser son empreinte au niveau du droit des Etats du Maghreb. Le déco-
lonial comme projet politique et idéologique parfois révolutionnaire ne semble
pas y avoir une influence déterminante. Lhéritage colonial est plutét considéré
comme un héritage historique. C'est ainsi qu'il se trouve neutralisé et nationalisé
pour faire profiter aux Etats du Maghreb post-indépendant?#. On peut méme
évoquer la collaboration et la coopération de I'ancien colonisateur dans cette

entreprise?®.

Le décolonial aux Etats du Maghreb n'est pas ainsi un décolonialisme et ne
semble pas non plus avoir un effet tres important sur la sécularisation du droit. |l
est plutét une donnée marginale qu'on préfére inclure dans I'entreprise d'édifica-

tion étatique qui coincide avec la postindépendance.

|

263 En Tunisie et au Maroc, il est encore appelé « législation » [tasrT]. Pour approfondir voir DUPRET Bau-
douin et BUSKENS Léon, « Linvention du droit musulman : Geneése et diffusion du positivisme juridique
dans le contexte normatif islamique », in POUILLON Francois et VATIN Jean-Claude (dir.), Aprés l'orienta-
lisme : I'Orient créé par I'Orient, Paris, Karthala, 2011, pp. 71-92.

264 Voir HANNOUM Abdelmajid, The Invention of the Maghreb, Op. Cit., p. 206.

265 Voir par exemple le paragraphe relatif a la décolonisation de la justice.



LE CADRE
OPERATIONNEL




66

« LA SECULARISATION DU DROIT AU MAGHREB POST-INDEPENDANT :
UNE ETUDE COMPARATIVE TUNISIE, ALGERIE ET MAROC »

Le cadre opérationnel porte sur la maniére dont la présente étude sur la sécularisa-
tion du droit au Maghreb post-indépendant est abordée. Ce cadre exige la présen-
tation de l'intérét de recherche (A), de sa méthodologie (B), de la pose de la problé-
matique (C) et de la formulation de I'hypothése de recherche (D).

A. Lintérét de recherche

La sécularisation du droit au Maghreb post-indépendant est un sujet porteur de
multiples intéréts théoriques et pratiques. Tout dépend de la maniére dont elle est
appréhendée, des résultats recherchés et obtenus par son auteur, ainsi que des

attentes de son destinataire.

Dans la présente recherche, l'intérét porté est principalement théorique et

complémentairement pratique.

Il est théorique par sa vocation 3 étudier le droit des Etats du Maghreb a I'aune du
paradigme de sécularisation, tel qu'’il est universellement reconnu par la communauté
des chercheurs. Il s'agit d'un moyen qui permet d’appréhender le phénoméne de
sécularisation du droit a travers des schémes internationalement reconnus. Il permet
également de participer au débat scientifique sur la question pour y apporter ses
analyses, approuver certaines et réfuter certaines d’'autres. Cet usage du paradigme

de sécularisation constitue, d’ailleurs, I'un des apports de cette recherche.

Lintérét théorique de cette recherche peut se manifester également dans son projet
d’'appréhender la sécularisation du droit dans sa globalité et dans le cadre de son
évolution historique, intellectuelle, sociale et politique. Limportance de cet apport
provient de son mérite de permettre de mieux saisir les interactions entre le droit et

la religion en tant que phénomenes a la fois normatifs et sociaux.

Il s’agit d’'une particularité de cette recherche, vu que, a notre connaissance, les études
déja réalisées sur le sujet 'abordent généralement sous un seul angle, 'amputant ainsi

de ses liens organiques ou limitant leurs analyses a des questions bien déterminées.

Quant a la vocation pratique de cette recherche, elle vient en second lieu et se
manifeste dans son projet d’analyser les expériences des Etats du Maghreb, en
I'occurrence, de la Tunisie, de I'Algérie et du Maroc. Cette analyse vise a étudier de
prés le droit et ses interactions avec la religion a tous les niveaux, de I'élaboration
jusqu’a I'exécution. Elle permet ainsi de comparer ces différentes expériences tant

au niveau législatif qu’au niveau jurisprudentiel.
Il sagit d’'un apport important, car les études déja réalisées sur la question se

limitent principalement a la comparaison au niveau législatif. Cette limitation semble

justifiée par la difficulté d’accéder 2 la jurisprudence des différents Etats. En effet,
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les décisions traitant des questions liées a la religion sont rarement publiées dans
les recueils de jurisprudence, notamment en Algérie et au Maroc, qui, de surcroit,
font l'objet d’'une ingénierie éditoriale et ne sont pas facilement accessibles dans
I'ensemble. Quant a l'accés a la jurisprudence inédite des archives des tribunaux, il

est encore plus difficile, voire interdit, surtout aux étrangers.

Lensemble de ces éléments peut témoigner de I'intérét de cette recherche qui, une

fois présenté, il convient de se pencher sur sa méthodologie.

B. La méthodologie de recherche

La présente recherche de la sécularisation du droit aux Etats du Maghreb post-in-
dépendant repose sur un paradigme de la sécularisation, universellement reconnu
par la communauté des chercheurs. Elle aspire par ce biais a contribuer au débat
scientifique qui porte sur la question. Pour ce faire, elle adopte son langage et re-

prend ses idées.

Certes, cette situation a des implications méthodologiques. Etant donné qu'il s'agit
d’'un langage universel au sein d'une communauté de chercheurs de différentes dis-

ciplines, elle conduit nécessairement au décloisonnement disciplinaire?¢.

Clest d’ailleurs dans ce cadre que se manifeste la nécessité de recourir a d’autres
disciplines que le droit pour mieux appréhender certains phénoménes. L'usage
de l'interdisciplinarité permet en ce sens d'éclairer le droit. Il lui fournit des outils
d'analyse, le situe dans son contexte et facilite la compréhension de ses transforma-
tions?¢’. Linterdisciplinarité est, par conséquent, accessoire et complémentaire et
ne constitue pas I'objet de la recherche. C’est pourquoi son usage est admis, envisa-
geable, voire parfois souhaitable, surtout lorsque l'objet de la recherche porte sur le

droit en action, comme c'est le cas dans la présente étude?¢®.

Cette approche paradigmatique oriente également la démarche de la recherche vers
I'étude des structures de son objet. L'évolution de la sécularisation du droit au Ma-
ghreb post-indépendant se trouve en ce sens appréhendée dans le cadre du sys-

téeme dans lequel elle s'insere?¢’.
|

266 LALONDE Louise, « Linterdisciplinarité comme “contextes”, quels usages de I"’Autre” ? », in AZZARIA
Georges (dir.), Les cadres théoriques et le droit : actes de la 2¢ Journée d'étude sur la méthodologie et I'épisté-
mologie juridiques, Cowansville, Yvon Blais, 2013, p. 383 et s.

267 Ibid., p. 380 et s.

268 Ibid. Il sagit d’'une interdisciplinarité classique et non idéologique, elle est accompagnatrice et non-fon-
datrice. Elle est, de par son usage et de sa nature, acceptée méme par les critiques de l'interdisciplinarité.
Voir MELKEVIK Bjarne, Lintelligence du droit. Epistémologie juridique, Paris, Buenos Books International,
2021, p. 13. ; Le droit en action désigne le droit en mutation et I'étude du droit en action désigne I'ana-
lyse de ce droit en tant que phénomeéne complexe en évolution. Voir ATIAS Christian, Philosophie du
droit, 4¢ édition, Paris, PUF, 1999, p. 324.

269 GEOFFREY Samuel, “Epistemology and Comparative Law: Contributions from the Sciences and Social
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Cette démarche structurelle est, toutefois, imparfaite pour réaliser la comparaison entre
les droits tunisien, algérien et marocain. Etant donné qu'ils appartiennent a une méme
famille juridique, leurs structures sont fermement proches et la macro-comparaison
seule ne peut pas étre suffisante. C'est la raison pour laquelle on la renforce par une
micro-comparaison?’°. On ajoute en ce sens a la démarche structurelle une autre fonc-

tionnelle qui met I'accent sur leurs similitudes et différences au niveau normatif?’%.

La présente étude suit ainsi une approche paradigmatique qui implique I'adoption
d'une méthode analytique et d'une démarche principalement structurelle et com-
plémentairement fonctionnelle et I'usage d’une certaine forme d'interdisciplinarité.
C'est dans ce cadre théorique que la sécularisation du droit au Maghreb post-indé-

pendant est étudiée.

Une fois la méthodologie de cette recherche présentée, il convient de se pencher

sur sa problématique.

C. La problématique de recherche

Les Etats du Maghreb connaissent depuis le XIXe siécle des réformes qui contribuent
a la sécularisation du droit. Ces réformes survenues dans un contexte colonial se dé-
veloppent davantage apres les indépendances pour mettre en ceuvre un processus

de sécularisation du droit plus sophistiqué.

La présente recherche s'intéresse a ce processus pour étudier ses modes opéra-
toires, ses réalisations et ses échecs, ainsi que ses similitudes et ses différences en
Tunisie, en Algérie et au Maroc. Elle part ainsi d'un ensemble de questionnements
qui constituent sa problématique et qui peuvent étre condensés, tout en préservant

leur complexité, dans une seule question. Il s’agit de :

Quelles sont les manifestations caractéristiques du processus de sécularisation du
droit au Maghreb post-indépendant a I'aune des expériences respectives de la Tuni-

sie, de 'Algérie et du Maroc ?

Cette problématique renvoie aux caractéres, traits et spécificités qui permettent
de reconnaitre et de distinguer le processus de sécularisation du droit au Maghreb
depuis 'indépendance de ses Etats. Elle invite, en ce sens, 3 identifier ses moyens et
ses fins, ainsi qu'a exposer ses résultats et a les comparer. Cela constitue l'objet de

I'hypothése de la présente recherche que l'on présente ci-aprées.

|
Sciences”, in HOECKE Mark (dir.), Epistemology and Methodology of Comparative Law, 2004, Oxford, Hart
Pub, p. 35-77.

270 Ibid.; HOECKE Mark, « Methodology of Comparative Legal Research », in Law and Method, Brussels,
Boom Juridische Uitgevers, 2015, pp. 1-35.

271 Il s'agit d’'une démarche pragmatique reconnue par la théorie du droit et le droit comparé. Voir TUS-
SEAU Guillaume, Droit comparé et théorie générale du droit. Notes sur quelques allers-retours aporétiques,
Québec, PUL, 2021, p. 37 et s.
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D. Lhypotheése de recherche

Dans la réponse a la problématique de cette recherche, on considére que le proces-
sus de sécularisation du droit au Maghreb post-indépendant reprend les principales
caractéristiques du processus de sécularisation tel qu'il est universellement recon-
nu. Les particularités de ce processus ne sont que secondaires et s'expliquent no-
tamment par les particularités de I'lslam, ainsi que par des données socioculturelles
et politiques, locales et internationales, contingentes et conjoncturelles, qui lui sont

directement et indirectement rattachées.

Pour vérifier cette hypothése, on adopte une démarche analytique par laquelle on
étudie la transformation du droit des Etats du Maghreb depuis les indépendances
de la Tunisie, de I'Algérie et du Maroc a I'aune du paradigme de la sécularisation tel
gu'il est universellement reconnu. Et tout au long de cette étude, on analyse son
évolution, identifie ses moyens et compare ses expériences pour enfin exposer ses

réalisations et ses échecs.

Pour présenter de maniére didactique 'hypothése de cette recherche. On étudie le pro-
cessus de sécularisation du droit aux Etats du Maghreb post-indépendant 3 deux niveaux

qui représentent, en effet, les deux axes de base du paradigme de la sécularisation.

Dans le premier niveau, on s'intéresse a la différenciation fonctionnelle du droit par
rapport 2 la religion (I). A ce niveau, on étudie alors le processus de sécularisation en
amont pour analyser I'autonomisation du droit par rapport a la religion. Dans cette
entreprise, on met I'accent sur les dispositifs qui permettent au droit de construire
sa propre rationalité et de développer sa propre légitimité aux dépens de celles de

la normativité religieuse.

Dans le second niveau, on s’intéresse a la différenciation topique du droit par rap-
port a la religion (l1). Et & ce niveau, on étudie le processus de sécularisation en aval
pour analyser la perte de I'importance de la norme religieuse dans l'ordre juridique.
Dans cette entreprise, on met l'accent sur les dispositifs qui permettent de libérer,
ou du moins d’atténuer, la présence de la norme religieuse dans la régulation des

sphéres sociales au profit de celle de la norme séculiére.

Ces deux niveaux de sécularisation du droit forment les deux parties de la présente

étude.
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Cette recherche nous a permis de constater que le droit des Etats du Maghreb post-in-
dépendant se sécularise. Les attributions, les significations et les représentations reli-
gieuses sont en train de perdre de leurs influences, se diluer, s’effacer ou se transfor-
mer en équivalents non religieux. Il sagit d’un processus qui se réalise conformément

au paradigme de la sécularisation tel qu'il est universellement reconnu.

En effet, cette sécularisation se réalise sur ses trois niveaux, a savoir le niveau macro,

le niveau méso et le niveau micro.

Au niveau macro, le droit des Etats du Maghreb post-indépendant s'autonomise onto-
logiquement et épistémologiquement a travers la consolidation de son axiome positi-
viste, de sa rationalisation formelle et substantielle, de son imprégnation des valeurs

des droits de 'Homme et de son adaptation a la réalité sociale de ses acteurs.

Au niveau méso, le droit des Etats du Maghreb post-indépendant se fait développer
des structures étatiques différenciées de droit et de religion. Cela s'accomplit par la
mise en place des mécanismes de I'Etat de droit au niveau des pouvoirs législatif,
exécutif et judiciaire.

Cela se réalise surtout par le biais des mécanismes du contrdle et de I'exclusion de la
norme religieuses, a I'instar de la bureaucratisation des fonctions religieuses et leurs
différenciations par rapport aux fonctions juridiques, I'étatisation d’al-ifta’, la fonc-
tionnarisation du personnel religieux, la mise du champ religieux sous le controle
étatique, et encore la suppression de la justice religieuse au profit de la justice sé-

culiére.

Au niveau micro, le droit des Etats du Maghreb post-indépendant consacre la ci-
toyenneté, reconnait la liberté de croyance et de conscience, reconnait également la
liberté de réunion et d’association, neutralise religieusement I'administration, offre
des significations abstraites de la religion, la marginalise dans la discussion publique,
et la relégue vers 'espace privé.

Aussi, cette sécularisation repose sur les exemplars nécessaires a I'établissement de

ce paradigme.

On peut facilement identifier, dans le premier et le second niveau, la présence de
I'exemplar de différenciation fonctionnelle et ses exemplars corolaires, a l'instar de
I'autonomisation, la rationalisation, la scientifisation, la mondanisation et la socio-
logisation. De méme, on peut également facilement identifier, dans le troisi€me
niveau, la présence de I'exemplar de différenciation topique et ses exemplars corol-
laires, a l'instar de I'individualisation, la généralisation, la pluralisation et la privati-

sation de la religion.



IIL. Les conclusions de la recherche

Une fois la présence de ces éléments vérifiée et reconnue, la sécularisation du droit
des Etats du Maghreb post-indépendant est établie.

Néanmoins, cette sécularisation est limitée. Cela provient du contexte de sa réali-
sation. Il s'agit d'un contexte musulman non suffisamment sécularisé ou la religion
conditionne le droit. Elle se présente méme comme sa fondation, légitime son en-

treprise et facilite son acceptation.

Le droit des Etats du Maghreb post-indépendant est en ce sens réformiste et non ré-
volutionnaire. Ce réformisme I'insére dans la continuité des réformes du XIXe siecle,
lui fait adopter son idéologie, parler son langage et maintenir son discours. Cela se
manifeste de différentes maniéres. La plus intéressante est la présence du référen-
tiel islamique. Il s'agit d’une présence commune dans le droit des Etats du Maghreb,

mais son importance différe selon son expression, son endroit et sa vocation.

Dans les trois Etats du Maghreb, le référentiel islamique est pendant longtemps pré-
sent au niveau des Constitutions pour déclarer d’'une maniere relativement similaire
l'identité de I'Etat et rappeler son héritage socio-culturel. Son caractére déclaratif
fait qu'il n’a pas d'incidences normatives directes sur le droit, mais plutot sur son
axiologique. Le droit est supposé ainsi consacrer, reconnaitre et respecter les valeurs

islamiques.

La présence du référentiel islamique peut également revétir d’autres significations.
Clest le cas en Algérie et au Maroc ol sa présence dans certaines dispositions du
droit positif renvoie explicitement a la normativité islamique, en faisant d’elle une
source normative subsidiaire. Cela differe de la situation en Tunisie, ou le droit posi-

tif est normativement clos.

La présence du référentiel islamique limite aussi la gestion de la religion dans les
Etats du Maghreb qui se trouvent d’une maniére presque similaire amener a contro-

ler et a instrumentaliser la religion plutot que de s’en passer.

Dans ce contexte, la religion ne disparait pas tout a fait de la sphére publique pour
s'acculer dans la sphére privée, mais se présente dans la sphére publique sous un
aspect minimaliste en tant que valeurs de vivre-ensemble. Il s'agit tout de méme
d’'une situation qui limite les libertés de croyance, de conscience et d’expression,
notamment par le respect d'une certaine appréhension étatique de I'lslam et de la

société musulmane.

Dans cette méme perspective, la sphere privée se trouve imprégnée de la normati-
vité religieuse. C'est particulierement le cas de I'espace privé dans lequel la famille
est présentée comme le noyau de la société et qui, par conséquent, doit étre régie

conformément a I'lslam pour maintenir une société musulmane. Il s'agit d'une si-
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tuation qui limite la réalisation des droits de 'Homme, dont par exemple I'égalité
de genre et les libertés sexuelles puisqu’elle impose un seul ordre religieusement
conceptualisé de la vie intime légitime.

La présence du référentiel islamique contribue ainsi a légitimer religieusement, his-
toriquement et sociologiquement le droit des Etats du Maghreb. Elle permet aussi
a Etat de monopoliser et méme de manipuler la religion pour I'ajuster aux besoins

de son projet réformiste.

Toutefois, elle contribue a limiter ses réalisations. Elle justifie des atteintes aux droits
de 'Homme. Elle entraine des incohérences dans l'ordre juridique et le fait méme
trahir ses propres principes, a l'instar de I'égalité, 'autonomie de la volonté et la
non-nuisance qui sont tantoét consacrées et reconnues, tantét rejetées et mécon-

nues.

Ces limites sont, en réalité, les remparts du traditionalisme dans le droit des Etats
du Maghreb post-indépendant, justifiés non seulement par des arguments religieux,
a l'instar de la présence de dispositions religieuses univoques [ahkam qgat’iya], mais
également par des arguments séculiers, tels que les données socio-culturelles et

sécuritaires.

Le dépassement de ces arguments semble a la fois difficile et délicat. Tout de méme,
les Etats du Maghreb emploient différentes stratégies et ingénieries sociales pour

élargir la perspective et le potentiel de la sécularisation.

On peut citer a cet égard, la modernisation des infrastructures du droit, I'exclusion
des acteurs religieux des instances du droit, la modernisation de la formation des
juristes pour devenir exclusivement en droit positif étatique et leur socialisation sur
les droits de 'Homme par lesquels I'Etat cherche a autonomiser le discours juridique.
On peut également citer la promotion de la pensée islamique moderne et libérale
dans les mosquées, les médias et les programmes scolaires par lesquels I'Etat vise a

faciliter I'acceptabilité sociale de la sécularisation du droit.

Ces stratégies et ingénieries ont un grand apport dans la sécularisation du droit aux
Etats du Maghreb, mais sont éthiquement, rationnellement et pratiquement fail-
libles, voire contre-productives et dangereuses a long terme. Cela s’explique par
plusieurs raisons, dont le maintien de la domination religieuse et la légitimation de
la manipulation au nom de la religion, la promotion de la crédulité, la stimulation
des biais cognitifs, la diffusion du relativisme moral, qui ne peuvent que retarder le

progrés juridique, social, politique et méme scientifique.



IIL. Les conclusions de la recherche

Dans la présente étude, on tente de proposer un dépassement des limites de la
sécularisation suivant une approche réaliste, globale et citoyenne respectueuse de

I'éthique de responsabilité et de I'éthique de conviction?’2.

Cette approche commence par des questions purement normatives. A ce niveau,
on appelle a la mise en ceuvre effective des droits, des libertés, des principes et
des institutions déja reconnus et consacrés dans les ordres juridiques des Etats du
Maghreb, a la mise en cohérence des ordres juridiques et a la levée des réserves sur

des conventions internationales, ainsi qu’a la mise a niveau des ordres juridiques.

Elle s’étend a la théorie du droit. A ce niveau, on appelle a 'adoption d’une certaine
légistique qui évite les confusions entre le droit positif, ses sources et ses fondations,

afin de dépasser les dérives d'interprétations, notamment au niveau jurisprudentiel.

Elle s’étend également a la culture juridique. A ce niveau, on s'intéresse a la question
de la formation des juristes et des citoyens pour appeler a une meilleure consécra-
tion de I'enseignement des droits de 'Homme a tous les niveaux scolaires et une

meilleure socialisation autour de ses idées.

Elle s'intéresse aussi a la lutte pour le droit. A ce niveau, on rappelle que les avance-
ments de la sécularisation du droit ne sont pas acquis, le processus de sécularisation
n’est pas linéaire, et toute régression est possible. C'est en ce sens qu’on appelle au
soutien et a la solidarité avec les acteurs qui ceuvrent a la sécularisation du droit,
notamment les acteurs des droits de 'Homme, des droits des femmes, des droits
individuels et des droits des minorités, afin de créer des réseaux, des coalitions, des
groupes de pression capables d’orienter 'opinion publique et de pousser les autori-

tés a plus de sécularisation du droit.

Cette approche reste tout de méme insuffisante si elle ne porte que sur les ques-
tions juridiques. Le droit n'existe pas en soi, mais par les discours de ses acteurs,
ses auteurs et ses destinataires. Si ces derniers sont des agents moraux et sociaux
capables de raison et de créativité, comme l'atteste la science, des transformations
intellectuelles, culturelles et sociales sont ainsi nécessaires pour développer leurs
qualités et tirer le meilleur de la nature humaine au profit du projet de la sécularisa-
tion du droit?”2.

A ce niveau, on appelle 2 la valorisation de I'esprit critique, de I'argumentation et de
la logique, a la promotion de la culture scientifique, a la vérification de faits [fact-
checking] et le soutien des opinions fondées sur des faits probants [evidence-based],
a I'encouragement de la discussion critique, a la libre circulation des idées, a 'accep-

|
272 Voir WEBER Max, Le savant et le politique, Paris, La Découverte, 2003.
273 Voir PINKER Steven, Comprendre la nature humaine, Paris, Odile Jacob, 2005.
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tation de la divergence d’opinions, a la reconnaissance de la faillibilité humaine, a la
modestie intellectuelle, a la stimulation de la sensibilité artistique, a 'empathie, a

I'encouragement du partage et de I'entraide.

Il s’agit de gestes qui peuvent étre réalisés par tout le monde, chacun a son niveau
et selon ses moyens. Cela semble plus important pour les personnes qui ont eu la
chance d’avoir fait des études approfondies, qui sont mieux équipées en termes
d'outils analytiques et critiques, qui ont un meilleur accés a l'information, et qui
disposent d’'un auditoire influent. Ces personnes sont tenues d’assumer leurs res-
ponsabilités envers leurs concitoyens pour les éclairer, leur dire la vérité et dénoncer

les mensonges?’4.

Ces gestes pris isolément peuvent paraitre insignifiants ou sans importance en rai-
son de leurs effets non immédiats. Mais ils peuvent, dans I'ensemble et par la force
de la répétition, s'accumuler pour changer la vie des humains et instaurer une nou-
velle culture plus rationaliste et plus humaniste?’>. Cela peut conduire au progrés
juridique, social, politique et scientifique et préparer le terrain a 'achévement de la
sécularisation et a I'instauration de la laicité. Le présent travail est, de sa part, une

tentative d'y apporter une modeste contribution. On espére qu'il y parviendra.

|
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