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يون�س نفيدمظفر جابر �لر�ويعلي منينو
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�لمجالي
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هدى ح�ضن �ضديقعادل ر�جعمحمد بومديانمحمد �ضعيد �إ�ضماعيلعبد �لله محمد �حجيله
ل�ضعد �أحمد �لهادي 

�ل�ضريف
وليد �لتويلي�ضامية �لفاتح طه �لحاجعبد �لرحيم �لب�ضير�إيمان فتحي �لجميل

�لح�ضن �ل�ضقليخالد لعو�ن�أديب حمدينيمحمد لطفيم�ضطفى �لفوركي
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عمر �ضالح علي �لعكورح�ضام حميد �ضهابمحماد �لبد�ويمحمود

مرو�ن محمد محرو�س �أح�ضن ر�بحي
�أحمد محمد لطفي�ضيف �لرو�حيعمار �ضقو�ري�لمدر�س

�أحمد عارف ربيع عبد �لعزيز خنفو�ضي
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يا�ضر يو�ضف حدمان 
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خليفة
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نعيمة فرج عبد �للطيف �أماني محمدمحمد عبد �لجو�د

�لحد�د
ظافر مدحي في�ضل �أمينة �لفطنا�ضيمحمد لكريني

عماد موؤيد جا�ضممحمد �لأمين �لنفاع�لدوري

�أحمد عبد �لحكيم عبد �ضمر �لخملي�ضيحكيم �لتوز�ني�ضعيد بن �ضفو�ن�أمين �ل�ضعيد
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قواعد النشر

اأولا: تهتم مجلة معالم قانونية بن�ضر كل �لأبحاث و�لدر��ضات ذ�ت �ل�ضلة بالقانون وفق 
�ل�ضو�بط �لتالية:

♦ يجب �أن يكون �لبحث �ضمن مجال �لعلوم �لقانونية؛
♦���يجب �أن يكون �لبحث �لعلمي ر�ضينا، يحتوي على مقومات �لجدية و�لأمانة �لعلمية، 

و�لبتكار في �لمو��ضيع �لقانونية �لمطروحة على �ل�ضاحة؛
♦��أن ل يكون قد �ضبق ن�ضره �أو وعد بن�ضره في مجلة �أخرى؛

♦��تن�ضر مجلة معالم قانونية �لبحوث �لعلمية �لقانونية �لأ�ضيلة للباحثين مكتوبة باللغة 
�لعربية �أو �لفرن�ضية �أو �لإنجليزية دون �إدر�ج ملخ�س �أو كلمات مفتاحية للبحث ول 

تدرج �لمر�جع في �آخر �لبحث؛
♦���أن يكون �لبحث مطبوعا با�ضتخد�م برنامج word، وير�عي في �لبحث �لجانب �ل�ضكلي 

�لتالي في طريقة كتابة �لمتن و�لتهمي�س:
دقيقا  �لعنو�ن  يكون  �أن  ويجب   ،20 traditional arabic  حجم  بخط  �لعنو�ن  ♦��يكتب 

ومعبر� عن محتوى �لبحث؛
♦�على �أن يكتب ��ضم �لباحث �أو �لباحثين بخط arabic typeseting حجم 18؛

♦����أما م�ضمون �لبحث �لمكتوب على �لمتن فاإنه يكتب بخط sakkal majalla  بحجم 16 
و�لعناوين �لرئي�ضية بنف�س �لخط حجم 18؛

♦���على �أن يتم �إدر�ج �لهو�م�س في �أ�ضفل كل �ضفحة، وتكون �لهو�م�س من كافة �لتجاهات 

2،5 �ضم بخط sakkal majallat  بحجم 12.

♦���ير�ضل �لبحث �إلى مدير تحرير �لمجلة بو��ضطة �لبريد �لإلكتروني من خلال �لبريد 
�لإلكتروني �لتالي: 

mohamedettoudar@gmail.com



�أ�ضتاذ  �أع�ضاء هيئة �لتدري�س برتبة  ♦���تر�ضل �لأبحاث لتحكميها من قبل )ثلاثة( من 
�لتعليم �لعالي / �أ�ضتاذ دكتور، �أو �أحدهما �أ�ضتاذ �لتعليم �لعالي / �أ�ضتاذ دكتور، و�إثنان 
برتبة �أ�ضتاذ موؤهل / �أ�ضتاذ م�ضارك في مجال تخ�ض�س �لبحث �لمر�ضل للتحكيم، 
وفي حالة كانت نتيجة �ثنان من �لثلاثة ي�ضلح للن�ضر )�أو تعديلات طفيفة( و�لثالث 
و�لمهمة، وفي حالة  �لمطلوبة  �لتعديلات  �لبحث مع  يقبل  للن�ضر(  �ضلبي )ل ي�ضلح 

كانت نتيجة �ثنان من ثلاثة �ضلبية )�ثنان ل ي�ضلح للن�ضر( يكون �لبحث مرفو�س.
♦���تخ�ضع �لبحوث �لمقدمة �إلى �لمجلة للتحكيم ح�ضب �لأ�ضول �لمتبعة، وللهيئة �لعلمية 

�لحق في �تخاذ �لنتيجة �لتالية �أثناء �لتحكيم:
اأولا: ي�ضلح للن�ضر بدون �أية تعديلات؛

ثانيا: ي�ضلح للن�ضر بتعديلات جوهرية؛
ثالثا: ي�ضلح للن�ضر بتعديلات طفيفة؛

رابعا: ل ي�ضلح للن�ضر.
♦���ت�ضتغرق مدة تحكيم �لمقالت و�لبحوث �أربعة �أ�ضهر كحد �أق�ضى من تاريخ �إر�ضاله 

للتحكيم؛
♦���ير�عى في �أ�ضلوب توثيق �لم�ضادر/�لمر�جع نظام �لحو��ضي �ل�ضفلية �لمت�ضل�ضلة �أدنى 

كل �ضفحة برقم مت�ضل في �لبحث على �لنحو �لتالي: 
1 - ي�ضار عند توثيق �لم�ضادر/�لمر�جع من �لكتب �إلى: ��ضم �لموؤلف �أول مرة )��ضمه 
�لكامل(، ثم ��ضم �لكتاب، ثم رقم �لطبعة، ود�ر �لن�ضر، ومكان �لن�ضر و�ضنته، ثم �لمجلد �أو 
�لجزء، متبوعا برقم �ل�ضفحة، ويعاد مجتزء� حيثما تكرر، مثل: �إدري�س �لعلوي �لعبدلوي، 
و�ضائل �لإثبات في �لت�ضريع �لمدني �لمغربي، �لطبعة �لأولى، مطبعة �لنجاح �لجديدة، �لد�ر 

�لبي�ضاء، 1990، �لجزء �لأول، �س 84.
�إدري�س �لعلوي �لعبدلوي، و�ضائل �لإثبات في �لت�ضريع �لمدني �لمغربي، م �س، �س 167؛
2 - ي�ضار عند توثيق مقالت �لمجلات و�لدوريات �إلى ��ضم �لباحث )كاملا( �أول مرة، 
�أو �لمجلد،  ثم ��ضم �لبحث، ثم ��ضم �لمجلة، و�لجهة �لتي ت�ضدر عنها، ومكانها، و�لعدد 
�لتاريخ  ثبوت  �لك�ضبور،  محمد  مثل:  تكرر  حيثما  مجتزء�  ويعاد  و�ل�ضفحة،  �ل�ضنة،  ثم 
و�لقانون  للاقت�ضاد  �لمغربية  بالمجلة  من�ضور  �لمغربي،  �لت�ضريع  في  �لعرفية  �لوثيقة  في 



مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس 

 ،31 �لعدد  بمر�ك�س،  و�لجتماعية  و�لقت�ضادية  �لقانونية  �لعلوم  كلية  ت�ضدرها  �لمقارن، 
1999، �س 37.

محمد �لك�ضبور، ثبوت �لتاريخ في �لوثيقة �لعرفية في �لت�ضريع �لمغربي، م �س، �س 40؛
��ضم  ثم  �لباحث،  ��ضم  �إلى  و�لندو�ت  �لموؤتمر�ت  �أعمال  �أبحاث  توثيق  ي�ضار عند   -  3
مجتزء�  ويعاد  و�ل�ضفحة،  �ل�ضنة،  ثم  ومكانها،  نظمته،  �لتي  و�لجهة  �لندوة،  �أو  �لموؤتمر 

حيثما تكرر؛
وعنو�ن  �لموؤلف،  ��ضم  تحديد  �لأنترنت  على  �لمن�ضورة  �لبحوث  توثيق  عند  ي�ضار   -  4
�لمو�ضوع، مع ذكر �لر�بط، وتاريخ �لإفادة منه )�ضرورة �لإ�ضارة �إلى �ضاعة �لطلاع عليه(، 

�ضرط عدم وجود ن�ضرة ورقية منه؛
♦���يح�ضل �لباحث بعد �ضدور �لعدد �لذي ن�ضر به مقاله على ن�ضخة من ذلك �لعدد، كما 
يحق له �لح�ضول على ن�ضخة من �أي عدد �ضاء مرة كل ثلاث �ضنو�ت بح�ضب �ختياره؛
♦���تخلي �لمجلة م�ضوؤوليتها من �أي �إخلال بالملكية �لفكرية للمقالت �لمن�ضورة باأي عدد 

ين�ضر عنها.
ثانيا: كما تهتم مجلة معالم قانونية بن�ضر �لإطار �لعام )�لمقدمة، �لإ�ضكالية، دو�فع   
نوق�ضت في كليات  �لتي  �لر�ضائل و�لأطاريح  �لبحث( عن  �لأهمية، منهج وخطة  �لختيار، 
�ل�ضو�بط  وفق  �لقانون  بعلوم  ب�ضلة  لها  تكون  �أن  �ضريطة  �لكليات  من  غيرها  �أو  �لقانون 

�لمذكورة �أعلاه.



9

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

كلمة العدد

وتر�ضيخ  �لقانون  علوم  لإحياء  �لر�ضينة  �لمجلات  باقي  قانونية  معالم  مجلة  تز�حم 
قو�عده، وتقدم بذلك ثمرة �لإح�ضان وتنال ف�ضل �لعلم �لذي نرجو ثو�به، فعن مالك �أنه بلغه 
�أن لقمان �لحكيم �أو�ضى �بنه فقال: يا بني جال�س �لعلماء وز�حمهم بركبتيك فاإن �لله يحيي 
�لقلوب بنور �لحكمة كما يحيي �لله �لأر�س �لميتة بو�بل �ل�ضماء، ويقول �أبو �لدرد�ء ر�ضي �لله 
عنه: �ضمعت ر�ضول �لله �ضلى �لله عليه و�ضلم يقول: {لي�ضتغفر للعالم من في �ل�ضمو�ت، ومن 
في �لأر�س، حتى �لحيتان في �لبحر}، ولعل بذلك علماء هذه �لمجلة �أن ينالو� ��ضتغفار من 

يقر�أون �أعد�دها وينت�ضون بلذة �لطلاع و�لتعلم و�ل�ضتز�دة من محاور �ضتى.
وقد غا�ضت �لمجلة في محورها �ل�ضيق �لمعنون ب: »قب�س من �ضخ�ضيات قانونية« لمعرفة 
�ضيرة علماء �أجلاء �أعطو� �لكثير لعلوم �لقانون، و�لحديث في هذ� �لعدد �نمحى ل�ضخ�ضية 
فذة ب�ضمت محياها على كل مهتم بال�ضاأن �لقانوني، وب�ضمت وجودها على �لفكر �لقانوني، 
�لذي يعد بحق مو�ضوعة �لقانون �لمدني وفقه �لمعاملات، �إنه �لعلامة �لدكتور عبد �لرز�ق 
وتحقيق  �لب�ضير عدي، مر�جعة  �لدكتور:  تن�ضيق  بن يحي،  �لباحث: ر�ضى  بقلم  �ل�ضنهوري، 

�لدكتور: محمد �ضليم �لعو�.
غاية  وملتقيات«  »ندو�ت  ب:  يعتني  محور  على  �لنكباب  بدون  �لمعالم  تتغنى  ولن 
قانون  مختبر  قبل  من  �لمنظمة  �لعلمية  �لندوة  عرفتها  �لتي  كتلك  �لمد�خلات،  ��ضتعر��س 
�ضعبة  بفا�س،  و�لجتماعية  و�لقت�ضادية  �لقانونية  �لعلوم  وكلية  �لبديلة،  و�لعد�لة  �لأعمال 
�لموثقين  وهيئة  بالرباط  و�لتحكيم  للو�ضاطة  �لدولي  �لمركز  مع  ب�ضر�كة  �لخا�س،  �لقانون 
بفا�س تحت عنو�ن: »�لو�ضائل �لبديلة لحل �لمنازعات - �لرهانات و�لتحديات« يوم �لأربعاء 6 
مار�س 2019، فمما ل �ضك فيه �أن تحقيق قو�عد �لعد�لة و�لإن�ضاف يتطلب �لإحاطة بالقو�عد 
�لحياد  تحقيق  �ضاأنها  من  �إحاطة  مر�عاتها،  �لممار�س  �لمحكم  على  �لو�جب  �لأ�ضا�ضية 
�لمتطلب في �لمحكم بمنا�ضبة نظره فيما يخت�س به، وهو ما �أثرى مقالة �لأ�ضتاذة نرج�س 
�أدو�ر  �أثر حياد �لمحكم على �لأحكام �لتحكيمية �لدولية، ولعل تحقيق  �لبكوري للغو�س في 
�لمجتمع �لمدني في مجال �لو�ضاطة �لأ�ضرية �ضاأن �عتنت به �لأ�ضتاذة كنزة حر�ضي لتوؤكد من 
خلاله على �لم�ضاهمات �لجد مهمة �لتي تقوم به �لجمعيات في هذ� �لمجال رغم �لمعيقات 
�لتي تعتري طريقها. ولعل �لت�ضاوؤل �لذي ينبغي �لتعامل معه بحذر و�لذي �أحاط به �لأ�ضتاذ 
عمر �ليعقوبي هو �إلى �أي حد ��ضتطاع قانون 05-08 �أن ي�ضمن للمعاملات �لتجارية )�لوطنية 
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د. محمد طودار

و�لدولية( �إجر�ء�ت بديلة لف�س �لمنازعات �لمرتبطة بها، كي ت�ضتجيب لخ�ضو�ضيات هاته 
�ل�ضوء  ت�ضليط  حاول  ما  وهو  �أخرى،  جهة  من  ��ضتمر�ريتها  وت�ضمن  جهة،  من  �لمعاملات 
عليه من خلال معالجة خ�ضو�ضيات �لقو�عد �لمنظمة للتحكيم �لد�خلي، ومقاربة �ل�ضو�بط 
�إلى  �للجوء  يقت�ضي  و�لأعمال،  �لتجارة  �أن خ�ضو�ضية مجال  �لدولي، كما  للتحكيم  �لناظمة 
�لو�ضاطة لف�س �لمنازعات وت�ضويتها عو�س �لق�ضاء نظر� لعتبار�ت جمة، في �آجال معقولة 
ل ت�ضر بم�ضالح �لأطر�ف وتخفف �ل�ضغط على �لموؤ�ض�ضات �لق�ضائية، ويبقى تناول �لإطار 
�لأ�ضتاذ  بحث  في  �لغالبة  �ل�ضمة  هي  و�إجر�ء�تها  �لبنكية،  للو�ضاطة  و�لموؤ�ض�ضاتي  �لقانوني 
بوبكري �لعربي. فهي و�ضائل ت�ضجع �لمتقا�ضين عليها، لذلك لم يفت �لأ�ضتاذ عادل ��ضلا�ضي 
�لتجارة  تو�جه  �لتي  �لتحديات  كل  رغم  �لإلكتروني  �لتحكيم  مميز�ت  �إلى  �لإ�ضارة  �لمثابر 
�لإلكترونية دون �إهمال حدوده، وبغ�س �لنظر عن �ل�ضعوبات �لمتعلقة بتنفيذ �لأحكام ذ�ت 
�ل�ضلة، و�لتي يتم �أحيانًا حظر تنفيذها لأ�ضباب مختلفة، ويبقى �لتعرف على �لدعاوى ذ�ت 

�ل�ضلة بتنفيذ �أحكام �لتحكيم عن بعد هو �لم�ضيطر في بحثه.
�لجادة  �لبحوث  خلالها  من  ت�ضتقبل  �أ�ضيل  ركن  على  بالنفتاح  �لمجلة  من  و�إيمانا 
متنوعة  بقات  خم�س  و�أبحاث«  »در��ضات  محورها  في  �لخام�س  �لعدد  �نتقى  و�لمبتكرة، 
�لطرح، ��ضتقت �لباقة �لأولى للاأ�ضتاذ خليل فندري رونقها عبر �لحديث عن تطور�ت �أو�ضاع 
�لموظفين �لعموميين خلال مرحلة �لنتقال �ل�ضيا�ضي في تون�س خلال �لفترة �لممتدة ما بين 
2011-2015 باللغة �لفرن�ضية، و�لباقة �لثانية �عتنت بالمحاكمات �لرقمية ومطلب �لمحاكمة 
�لعادلة في عز �أزمة كورونا وما خلفته من تد�عيات �قت�ضت بال�ضرورة �لرتماء لهذ� �لنوع من 
�لمحاكمات للباحثة فاتن �لوز�ني �ل�ضاهدي، في حين �أن �لباقة �لثالثة لها �أهمية خا�ضة ونرجو 
من �لله �لعلي �لقدير �أن يجعلها باقة ورد ل تذبل، ور�حة و�ضكينة لباحثها �لذي يرقد تحت 
�لتر�ب، ورحمة له و�ضدفة جارية يتعلق �لأمر بالمرحوم  عبد �لعزيز �ل�ضروخ �لذي �أ�ضهب 
في تناوله لمو�ضوع: �لأطفال �ضحايا �لعنف، بين ق�ضور م�ضوؤولية �لآباء وعدم نجاعة �لن�س 
�لقانوني، وتلتها باقة ر�بعة طلت من خلالها على ت�ضرف �ضائع في �لو�قع و�لمجتمع، نظمه 
�أبرز �لأدو�ت �لت�ضريعية  �لم�ضرع حديثا ولأول مرة في مدونة �لحقوق �لعينية بالنظر لكونه 
�لمحققة للتكافل �لجتماعي، فعقد �لعمري يتطلب �أركان و�ضوط من بينها �ضرط �لحوز فيه، 
فكان �هتمام �لباحثة لوبنا نقا�ضي قد �ن�ضب على تحديد طبيعة �ضرط �لحوز، وتجلية علاقة 
�لتقييد به، و�ختمت �ضل�ضلة �لباقات بما عرفته �ل�ضاحة �لق�ضائية من ب�ضمة ور�ثية تعد و�ضيلة 
�لباحثة  �لأن�ضاب، و�خت�ضت  �لكبير في معرفة  �لتجارب �لمخبرية نجاحها  �أثبتت  م�ضتجدة 
كريمة �ضفيق مناق�ضة مجمل �لمخاطر �لقانونية �ضو�ء �لناجمة عن تنازع �لب�ضمة �لور�ثية 

و�لأدلة �ل�ضرعية لإثبات �لن�ضب، �أو باعتبارها كدليل علمي في �لإثبات.
�لق�ضائي  و�لعمل  �لجتهاد  في  �لنب�س  على  �لد�ئم  عزمها  تعقد  �أن  من  للمجلة  مفر  ول 
�لذي يزخر به �لق�ضاء �لمغربي، وهذه دعوة لباقي ق�ضاة مختلف �لدول لإمد�دنا بما ي�ضدر 
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عنهم ق�ضد ن�ضرها و�ل�ضتفادة منها، وقد �أطل �لعدد في محورها »�أحكام وقر�ر�ت ق�ضائية« 
بمقرر�ت ق�ضائية م�ضبعة بالعطاء و�لبد�ية مع �لمتربع على عر�س �لق�ضاء، �لتي حاولت من 
خلاله �لمجلة ��ضتقاء ثلاثة منها، �عتنى �لقر�ر �لأول �ل�ضادر عن محكمة �لنق�س �لحامل 
بكون:   2019/1/5/2844 عدد:  �جتماعي  ملف:   2022/05/18 في:  �لموؤرخ   2/450 عدد: 
»بيان �لخطاأ �لج�ضيم �لمن�ضوب للاأجير ل توجبه �لمادة 62 من مدونة �ل�ضغل، ما لم يلحق 
 ،2/245 �لثاني �ل�ضادر عن ذ�ت �لمحكمة عدد:  ذلك �ضرر بالمطلوب«، فيما �هتم �لقر�ر 
�لموؤرخ في: 2022/3/22، ملف: مدني، عدد: 2018/2/1/5791 بتكري�س قاعدة م�ضتقر عليها 
فقها وق�ضاء، حيث: »�أن �لطعن باإعادة �لنظر في �لقر�ر�ت �ل�ضادرة عن محكمة �لنق�س، 
�لأطر�ف  نف�س  و�ضد  من  و�حدة  مرة  �إل  يجوز  ل  زوريتها،  ثبت  حجج  على  ��ضتندت  �إذ� 
عدد:  مدني،  ملف:   ،2022 يوليوز   19 في:  5/511، �لموؤرخ  عدد:  �آخر  قر�ر  ونوه  و�لقر�ر«، 
�لدعوى،  من  �لطالبة  �إخر�ج  عنه  يترتب  ول  �ل�ضمان  ي�ضقط  »ل  باأنه:   2021/5/1/1268

�ضياقة  رخ�ضة  على  للح�ضول  �لمتطلبة  �لآجال  ول  �لكيفيات  ل  تحدد  لم  �لإد�رة  د�مت  ما 
 116.14 رقم  �لقانون  من  �لخام�ضة  �لمادة  وفق  �لمتطلبة  �لعجلات  ثلاثية  �لنارية  �لدر�جة 
�ل�ضادر بتاريخ 18 يوليوز 2016 و�لذي عدلت بموجبه �لمادة 7 من مدونة �ل�ضير«، �إلى جانب 
ما ت�ضدره محكمة �لنق�س، ل يفوت �لمجلة �ل�ضت�ضهاد بثلاث قر�ر�ت �ضادرة عن محاكم 
�لمملكة �لمغربية كدرجة ثانية، �عتبر �لأول �ل�ضادر عن محكمة �ل�ضتئناف بالعيون، عدد: 
»�لم�ضغل  �أن:   2019/1501/195 عدد:  �جتماعي،  ملف:   ،2019/12/25 في:  �لموؤرخ   ،328

هو من يقع عليه �إثبات وجود مبرر مقبول للف�ضل و�إثبات �لمغادرة �لتلقائية كاأ�ضل مكر�س 
�لعك�س  �إثبات  عبء  ينتقل  لكي  تع�ضفيا  ف�ضل  �أنه  يدعي  �أن  �لأجير  ويكفي  وق�ضاء�،  قانونا 
على �لموؤ�جر«، و�نمحى �لقر�ر �لثاني �ل�ضادر عن محكمة �ل�ضتئناف بالرباط، عدد: 460، 
�لموؤرخ في: 2020/10/21، ملف: مدني، عدد: 2020/1201/283 �إلى �أن: »�لمحكمة �عتدت 
باليقين ل �ل�ضك و�لتخمين، حينما لم تلتفت لت�ضريحات �ل�ضهود �لمدلى بها ول ي�ضتقيم نفي 
بعيد�  �لو�قع  �أر�س  �لم�ضتند لم�ضاهد�ت م�ضجلة م�ضتقاة من  �لعلمي  �لدليل  ما ذكر وحجية 
باآ�ضفي، عدد:  �ل�ضتئناف  �أ�ضدرته محكمة  �لذي  �لثالث  �لقر�ر  �أما  و�لتاأويل«،  �لتف�ضير  عن 
�أنه: »متى  2018/1401/206 �عتبرت  2019/05/02، ملف: عقاري، عدد:  150، �لموؤرخ في: 

تخلف �ل�ضرط �لمتفق عليه فاإن �للتز�م �لمت�ضف به ي�ضبح غير قابل للتنفيذ ويكون طلب 
�لمتميزة،  �لأو�مر و�لأحكام  �إلى  �لعدد من �لهتد�ء  ف�ضخه مبرر� قانونا وو�قعا«، ول يفوت 
�لموؤرخ في:   ،61 بو�دي �لذهب، عدد:  �لمحكمة �لبتد�ئية  �أمر �ضادر عن رئي�س  حيث عني 
2020/10/13، ملف: ��ضتعجالي، عدد: 2020/1101/68 وطد من خلاله �خت�ضا�س: »قا�ضي 

�لم�ضتعجلات للتدخل في حالة �ل�ضتعجال �لق�ضوى ومن �ضاعة لأخرى خا�ضة عندما يتعلق 
�لأمر بخطر محدق من �ضاأنه �لم�ضا�س با�ضتمر�رية �لمرفق �لعمومي و�إلحاق خ�ضائر فادحة 
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د. محمدطودار

بمد�خيل �لدولة �لمالية«، و�عتد حكم �لمحكمة �لبتد�ئية بالرباط، عدد: 424، �لموؤرخ في: 
و�جب  �ل�ضرعية  »�لم�ضاكنة  بكون:   2019/1620/1269 عدد:  �أ�ضري،  ملف:   ،2020/03/09
بالجف، ول جرم  بال�ضفا ل  �لأ�ضرة، تدرك  51 من مدونة  �لمادة  �لزوجين وفق  وحق لكلا 
يجافي  ق�ضاء  عليها  به  �لحكم  بعد  جبر�  �لزوجة  طرف  من  �لزوجية  �لمعا�ضرة  تنفيذ  �أن 
مقا�ضد �ل�ضرع من �لجماع«، كما حث حكم �لمحكمة �لبتد�ئية بتمارة، عدد: 56، �لموؤرخ في: 
2021/02/04، ملف: نز�عات �ل�ضغل، عدد: 2020/1501/183 على م�ضاألة: »ح�ضور �لمفو�س 
�لق�ضائي لجل�ضة �ل�ضتماع و�لتاأ�ضير على مح�ضر جل�ضة �ل�ضتماع، وكاأنه طرف في �لم�ضطرة، 
يعتبر تجاوز� لمقت�ضيات �لمادة 62 من مدونة �ل�ضغل، مما تكون معه م�ضطرة �لف�ضل معيبة 
�لموؤرخ في:   ،162 بالخمي�ضات، عدد:  �لبتد�ئية  �لمحكمة  �ل�ضادر عن  �لحكم  وفي  �ضكلا«، 
2019/03/07، ملف: عقاري، عدد: 2018/1402/213 �لذي �أ�ضار �إلى م�ضاألة وجوب �لمحكمة 
متى:« كان �لنز�ع لم يعر�س بعد على �لهيئة �لتحكيمية، بطلب من �لمدعى عليه �أن ت�ضرح 
بعدم �لقبول ما لم يكن بطلان �تفاق �لتحكيم و��ضحا، و�أنه يتعين على �لمدعى عليه �أن يدفع 

بذلك قبل �لدخول في جوهر �لنز�ع«.
�لبد�ية على  وقد طلت عيونها في  ودوريات« ل مفر منه،  �لمجلة على: »مذكر�ت  وعين 
مذكرة �لرئي�س �لمنتدب للمجل�س �لأعلى لل�ضلطة �لق�ضائية، عدد 22/32، موؤرخة في: 10 يونيو 
2022، حول: تبليغ �لطيات �لق�ضائية بالخارج، ثم على مذكرة ثانية لرئي�س �لمنتدب للمجل�س 
�لأعلى لل�ضلطة �لق�ضائية، عدد 22/37، موؤرخة في: 12 يوليوز 2022، حول: حول �لت�ضريحات 
بالممتلكات و�لمد�خيل، وكذلك دورية �لوكيل �لعام للملك لدى محكمة �ل�ضتئناف بالر�ضيدية، 
عدد: 2020/01 د، موؤرخة في: 25 فبر�ير 2020، حول �ل�ضكايات �لمقدمة في مو�جهة موظفي 
كتابة �ل�ضبط، ومن�ضور لنقيب هيئة �لمحامين بالد�ر �لبي�ضاء، عدد: 2022/16، موؤرخة في: 
�لجتماعي،  �لتو��ضل  و�ضائط  بف�ضاء�ت  �لمحامي  علاقة  ب�ضبط  يعتني   ،2022 �ضتنبر   27
ومذكرة �لمحافظ �لعام للوكالة �لوطنية للمحافظة �لعقارية و�لم�ضح �لعقاري و�لخر�ئطية، 
عدد: 2022/42، موؤرخة في: 07 �ضتنبر  2022 في �ضاأن �إعفاء �لطلبات �لمتعلقة باإعادة هيكلة 

�لموؤ�ض�ضات و�لمقاولت �لعمومية من وجيبات �لمحافظة �لعقارية.
وختام �لعدد م�ضك بفتح نافذة على �لجامعة �لمعطاءة في ربوع بلادنا �لعربية، وقد �نكب 
عنو�ن:  تحت  �لخا�س  �لقانون  في  �لدكتور�ه  لنيل  �أطروحة  على  �ل�ضوء  لت�ضليط  �لعدد  هذ� 
�لمو�ضل،  جامعة  �لحقوق،  بكلية  نوق�ضت  مقارنة«،  در��ضة  و�نحلاله/  �لزو�ج  في  »�لعرف 

جمهورية �لعر�ق، تقدم بها �لطالب: محمد خليل عبد �لكريم �لي بك �لعبا�ضي.

د. محمد الطودار
مدير تحرير مجلة معالم قانونية
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 الدكتور عبد الرزاق ال�سنهوري
اأيقونة تقنين الفقه الإ�سلامي

بقلم �لباحث: ر�ضى بن يحي
باحث ب�ضلك �لدكتور�ه

كلية �لحقوق جامعة �بن زهر �لمغرب

راجعه وحققه الدكتور: محمد �ضليم العوا
حا�ضل على دكتور�ه �لفل�ضفة في �لقانون �لمقارن بجامعة لندن

محامي ومفكر �إ�ضلامي
م�ضت�ضار قانوني لدى �لعديد  من �لحكومات بالعالم �لعربي

�لأمين �ل�ضابق للاتحاد �لعالمي لعلماء �لم�ضلمين

�إن �لله قي�س لخدمة هذ� �لدين �أعلاما علماء و�أبناء بارين نبلاء هم ورثة �لأنبياء كما 
قال �أ�ضرف �لورى عليه �أف�ضل �ل�ضلاة و�ل�ضلام: »و�إن �لعلماء ورثة �لأنبياء لم يورثو� دينار� 
ول درهما، ورثو� �لعلم فمن �أخذ به �أخذ بحظ و�فر«، فقامو� بمقت�ضى ذلك �لمير�ث �أح�ضن 
قيام، و�إن من هوؤلء �لعلماء �لأجلاء �لدكتور عبد �لرز�ق �ل�ضنهوري با�ضا بن �أحمد �أفندي 
�ل�ضنهوري مو�ضوعة �لقانون �لمدني وفقه �لمعاملات، و�أحد �أبرز منظري حركة تقنينه �لذي 
ز�وج بين مقام �لأبوة على �لعلوم �لقانونية وو�جب خف�س �لجناح للعلوم �ل�ضرعية فكان �أبا 

م�ضوؤول و�بنا بار� خدوما في نف�س �لآن.
ولد �لعلامة �ل�ضنهوري في 12 غ�ضت 1895م، بمدينة �ل�ضكندرية �لتابعة لجمهورية م�ضر 
�لعربية، وذكر تاريخ مولده باإحدى ورقاته �ل�ضخ�ضية �لتي جاء فيها: »ماذ� يهمني �أن �أعرف 
�إن كنت ولدت في رجب �أو �ضو�ل �أو ذي �لحجة ما دمت �أعرف �أنني ولدت يوم 12 �أغ�ضط�س 
1895م، �إن لبا�ضي �إفرنجي، ول�ضاني به �للغة �لإفرنجية، و�لو�ضط �لذي �أعي�س فيه �إفرنجي، 

فلماذ� �أريد �أن يكون تاريخ ميلادي عربيا؟ �أريد تقوية �إر�دتي فهل �أ�ضتطيع؟ �ضاأرى. »...بد�أ 
في  ورغبه  وحفظها،  �لهجائية  �لحروف  تعلم  على  �ضجعه  �لذي  و�لده،  من  بتحفيزٍ  تعليمه 
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ر�ضى بن يحي

مبادئ  مكنه من  ما  وهو  قيمة،  على جو�ئز  و�لح�ضول  بهد�يا  �لظفر  مقابل  �لكتاب  متابعة 
تعتمد  �لتي  �لعمومية  بالمد�ر�س  ليكون موؤهلا للالتحاق  �لكتابة  �أبجديات  و�أك�ضبه  �لقر�ءة، 
مناهجها وقتذ�ك على �لتربية �لإ�ضلامية، وتعنى مقرر�تها بحفظ �لقرء�ن �لكريم، و�إتقان 
�للغة �لعربية، وقد قال و��ضفا تعليمه: »وهياأ �لله لي حظا من �لدر��ضة و�لنجاح فتعودت �لثقة 
في نف�ضي«، فالتحق بمدر�ضة ر�تب با�ضا �لبتد�ئية بال�ضكندرية وح�ضل منها على �ل�ضهادة 
ر�أ�س  بمدر�ضة  در�س  �أن  له  فح�ضل  رويد�،  رويد�  �لعمومي  �لتعليم  في  وتدرج  �لبتد�ئية، 
�إلى �لمدر�ضة �لعبا�ضية �لثانوية بال�ضكندرية �لتي نال منها  �لتين �لثانوية، ثم �نتقل بعدها 
�إذ و��ضل طموحه  1913م بترتيب م�ضرف، ولم يقف عند هذ� �لحد،  �ل�ضهادة �لثانوية �ضنة 
و�ضغفه �لعلمي بحو�فز حثيثة وهمة عالية عظيمة، فوقع �إختياره على �ضعبة �لحقوق، ولم يكن 
�إختياره ذلك �ضهو�، ول �ضربا من �ضروب �ل�ضدفة، ول بنية �لغتناء ��ضتقبال، فقد تاأثر منذ 
�ضعبة  باختياره  فحاول  زغلول،  و�ضعد  كامل  م�ضطفى  ب�ضخ�ضي:  عمره،  زهرة  وفي  �ضباه، 
�لحقوق �لقتد�ء بهما، و�قتفاء �أثرهما، و�لحتذ�ء حذوهما، �آخذ� �ضبق �لوطنية من �لأول، 
و�ضبق �لعظمة من �لثاني، باعتبار كل منهما بالن�ضبة �إليه قلعة من قلاع �لوطنية و�لعظمة، 
فح�ضل على )�للي�ضان�س( في �لحقوق �ضنة 1917م محرز� ترتيبا متقدما لم يجزم فيه بين 
�أهله  مما  كلها،  �لدفعة  على  �لثاني  �لترتيب  باجتياحه  وقول  �لأول  �لترتيب  باكت�ضاحه  قول 
�ضنة 1921م، �إلى �أن يتم ��ضطفاوؤه من قبل �لحكومة �لم�ضرية للاإن�ضمام �إلى زمرة �لنخبة 
�لمجتباة �لمبعوثة �إلى فرن�ضا للتبحر في در��ضة �لقانون و�لخت�ضا�س فيه، فتمكن من علوم 
�لقانون �لغربي باأ�ضوله �لرومانية، وتقنياته �لحديثة، و�أعد ر�ضالته لنيل �لدكتور�ه في �لعلوم 
�لقانونية بعنو�ن: »�لقيود �لإتفاقية �لو�ردة على �لحرية في �لعمل في �لق�ضاء �لإنجليزي«، 
و�أنجز ر�ضالة ثانية في �لعلوم �ل�ضيا�ضية لم يكن مكلفا بها بعنو�ن: »فقه �لخلافة وتطورها 
لت�ضبح ع�ضبة �أمم �ضرقية«، تكللتا بنجاح م�ضتحق، وقد جاء على ل�ضان �أحد تلاميذ �ل�ضنهوري 
�لنجباء قوله: »و�لدر�س �لأول �لذي ��ضتفدته من مقدمة كتاب �لخلافة هو موقف �ل�ضنهوري 
في جامعة  وزملائه  �أ�ضاتذته  كبير� من  ترحيبا  يلقى  ول  فرن�ضا  في  يتعلم  �ضاب  باحث  وهو 
بالتعقيد�ت«، ولكنه  »�لمملوء  �أن يقتحم هذ� �لمجال  �أ�ضتاذه »لمبير« من  ليون، وقد حذره 
رف�س ن�ضيحته وتحذيره، وي�ضيف لذلك �أنه بعد �أن �طلع على �لكتاب كان �ضعيد� لأن تلميذه 
رف�س �لإ�ضتماع �إلى تحذيره ون�ضحه، لأن مخالفته كانت مثمرة للعلم و�لقانون...، وقد نجح 
�ل�ضنهوري في تحديه، وناق�س ر�ضالته �أ�ضاتذة فرن�ضيون في جامعة فرن�ضية و�أقرو� له بالتفوق 
و�لعبقرية، وكان هذ� �لكتاب ��ضتهلال بارعا لحياة علمية حافلة باأكبر �لموؤلفات و�لإنجاز�ت 
هذ�  و�ضيبقى  �لحديث،  �لع�ضر  في  �لعربي  �لعالم  في  و�لت�ضريع  و�لفقه  �لقانون  ميد�ن  في 
�لكتاب منار� ي�ضيء �لطريق لكل باحث في نظام �لدولة و�أ�ضول �لحكم في �لإ�ضلام«. وعند 
عودته من فرن�ضا و�إتمامه لمهمته �لعلمية �لمنوطة به، وتكليله لدر��ضته �لجامعية بنجاح باهر 
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م�ضتحق تح�ضل له �ل�ضتقر�ر �لوظيفي، فعين مدر�ضا لمادة �لقانون �لمدني بالقاهرة �ضنة 
من  فتزوج  �أ�ضرة،  �إن�ضاء  محاول   �لإجتماعي  �لإ�ضتقر�ر  تح�ضيل  �إلى  بعده  ف�ضعى  1926م، 

�ضيدة فا�ضلة �ضنة 1927م، ورزق منها �ضنة 1935م بمولود �أنثى، �أ�ضماها نادية. 
�أبان رحمه �لله عن علو كعبه، ور�ضم وجوده بماء �لذهب، ذلك �أن نجمه بزغ في �لمجال 
�ل�ضيا�ضي، و�أينع في �لمجالين �لت�ضريعي و�لق�ضائي، فهو م�ضرع م�ضر �لنبيه، وقا�ضيها �لكي�س 
در��ضته  �أثناء  �ضو�ء  ج�ضاما  مهاما  و�ضغل  �لكر��ضي  في  وتدرج  �لمنا�ضب  تقلد  �لذي  �للبيب 
�لفرن�ضية،  ليون  جامعة  من  تخرجه  بعد  ثم  �للي�ضان�س،  على  ح�ضوله  بعد  وكذ�  بالجامعة، 
و�لذي يلحظ �ضغفه بعمله، ويتاأمل �ضدة تعلقه به �ضيق�ضي �لعجب، فلم ي�ضع خلف �لدنيا ولم 
يجر ور�ء ملذ�تها في فترة من حياته، كما لم ي�ضتعجل �لتقاعد، وقد بلغ من �لكبر عتيا، وروى 
�ل�ضنهوري هي �لعمل، وكان له عليه �ضبر  �أولى �هتمامات  »�إن  �لبا�ضط �لجميعي:  عنه عبد 
وجلد، فقد كان حتى وهو في �ل�ضبعين من عمره يجل�س �إلى مكتبه �أكثر من ثماني ع�ضرة �ضاعة 
في كل يوم دون �أن يمل، ولعل �ل�ضر في ذلك �أنه كان يحب عمله، وكان ي�ضعر ب�ضعادة كبرى 

كلما �أنجز ق�ضطا مما قدر لنف�ضه �أن يحققه«، ومن �لمنا�ضب �لتي تولها ح�ضب �لترتيب:
على  ح�ضل  �أن  �إلى  بالجامعة  ق�ضاها  �لتي  �لفترة  خلال  �لمالية  بوز�رة  موظفا  -  عمل 

�للي�ضان�س �ضنة 1917م؛
-  عين بعد ح�ضوله على �للي�ضان�س �ضنة 1917م في �ضلك �لق�ضاء م�ضاعد� للنيابة �لعامة 

وترقى فيه من م�ضاعد �إلى وكيل للنائب �لعام �ضنة 1920م؛
-  تخلى عن �لق�ضاء و�لتحق بالتدري�س بمدر�ضة �لق�ضاء �ل�ضرعي بالقاهرة �ضنة 1920م، 
وهي كما قيل عنها: »و�حدة من �أهم موؤ�ض�ضات �لتعليم �لعالي �لم�ضري«، فعا�ضر خلال 
هذه �لفترة كوكبة من �لأ�ضماء �لتي برزت بم�ضر  �أمثال: »عبد �لوهاب خلاف«، و»�أحمد 

�أمين«؛
لإ�ضتغاله  �لتدري�س  مهمة  من  وف�ضل  1926م،  �ضنة  �لمدني  للقانون  مدر�ضا  -  ��ضتغل 
بال�ضيا�ضة فز�ول �لمحاماة ��ضطر�ر� قبل �أن ي�ضتاأن�س في �لتدري�س من جديد بالجامعة؛
لدعوة  تلبيته  بعد  بالعر�ق  و�لتعليمية  و�لتنظيمية  �لإد�رية  �لأعمال  -  ز�ول مجموعة من 

�لحكومة �لعر�قية �ضنة 1935م؛
-  تولى بعد عودته من �لعر�ق عمادة كلية �لحقوق بالقاهرة �ضنة 1937م، كما �أ�ضند �إليه 

تمثيل م�ضر في موؤتمر �لقانون �لدولي بلاهاي؛
-  �إلتحق بالق�ضاء من جديد �ضنة 1937م، وتر�أ�س �إلى جانب �أ�ضتاذه لمبير لجنة تنقيح 

�لقانون �لمدني �لم�ضري �ضنة 1938م؛
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-  �ختير لتولي من�ضب وكيل وز�رة �لمعارف �ضنة 1939م وبقي فيه �إلى حلول �ضنة 1942م؛
�لقانونية  �للغة  تطوير  في  �أ�ضهم  وقد  1946م،  �ضنة  �لعربية  �للغة  بمجمع  ع�ضو�  -  عين 

وو�ضع كثير� من م�ضطلحاتها في لجنة �لقانون و�لقت�ضاد؛
-  �ضغر من�ضب وزير �لمعارف �ضنة 1948م؛

-  تقلد من�ضب وزير لمجل�س �لدولة �ضنة 1949م، فقد هياأته در��ضته ووظائفه ليدبر هذ� 
طرفا  فاأ�ضاب  1924م  �ضنة  �لعام  �لقانون  دبلوم  تلقى  قد  فهو  بقوة،  �ل�ضخم  �لجهاز 
من �لعلوم �لإد�رية و�أحكام مجل�س �لدولة �لفرن�ضي، ودر�س قو�عد �لعد�لة �لنجليزية 
�لعام  �لفقه  �أغو�ر  و�ضبر  1925م  �ضنة  �لدكتور�ه  ب�ضهادة  �لعمال وظفر فيها  �ضوؤون  في 
�ضنة  �لخلافة  �ل�ضريعة عن  �لدكتور�ه في  ب�ضهادة  �أظفرته  �ضنو�ت طويلات  �لإ�ضلامي 
�إلى  فيه  و��ضتمر  �لإ�ضلامية،  �لحكومة  تاريخ  في  �لحكومي  �لنظام  قمة  وهي  1926م 

�لعزل  فترة  باأن  قيل  وقد  �لنا�ضر،  وبين جمال عبد  بينه  ن�ضب  ب�ضبب �ضد�م  �أقيل  �أن 
و�فته  �أن  �إلى  و�لملجاأ  �ل�ضلوى  فيها  فوجد  �لتاأليف  في  �ل�ضنهوري  فيها  برع  �ل�ضيا�ضي 

�لمنية �ضنة: 1971م. 
�لعربية  �لقانونية  �لمكتبة  يرفد  �أن  من  �لعظام  وظائفه  ول  �لج�ضام  مهامه  ت�ضغله  لم 
بموؤلفاته �لمو�ضوعية �لمدر�رة، �إذ ترك فينا ثروة علمية ي�ضعب ح�ضرها �إلى �لآن، و�أعماله 
لهم  �ليوم قبلة  و�أ�ضحت  بل  �لباحثين في مجالت مختلفة،  �لخالدة ل ز�لت محط �هتمام 
�لقانون عامة، و�لمدني منه  �إليها وجوههم من كل حدب و�ضوب للارتو�ء في مجال  يولون 
على وجه �لتحديد، وت�ضهد له بذلك �أور�قه �ل�ضخ�ضية �لتي تناولت �أفكاره، و�آر�ءه، وخو�طره، 
ونبل  �أفكاره،  وعظمة  م�ضاعره،  �ضدق  عن  نم  �أيما  نمت  كما  �لعلم،  في  ر�ضوخه  عن  ودلت 
مر�ميه، �إذ كانت حديثَه مع نف�ضه ل مع �لنا�س، فلم يق�ضد ن�ضرها �أو �أن يطلع عليها غيره، 
وفي ذلك �إيماء على ح�ضن �لمق�ضد و�لعمل في ظهر �لغيب، كما لم يحجر على نف�ضه و��ضعا، 
فلم يبق حبي�س تخ�ض�ضه، بل تعد�ه �إلى �لنفتاح على علم �لفقه و�لر�ضوخ فيه، ول �أدل على 
�ضفعا  �لإ�ضلامي  و�لفقه  �لو�ضعي  �لقانون  بين  ز�وجت  �لتي  �لر�ئدة  �لقانونية  موؤلفاته  ذلك 

ولقت �هتماما بالغا و�نت�ضار� و��ضعا وقبول ح�ضنا، ونذكر منها:
- �لو�ضيط في �ضرح �لقانون �لمدني؛

-  كتاب م�ضترك بعنو�ن: �أ�ضول �لقانون �أو �لمدخل لدر��ضة �لقانون؛
-  �لقانون �لمدني �لعربي؛

- �لمعيار في �لقانون؛ 
- وجوب تنقيح �لقانون �لمدني وعلى �أي �أ�ضا�س يكون هذ� �لتنقيح؛
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- �لقيود �لتعاقدية �لو�ردة على حرية �لعمل في �لق�ضاء �لإنجليزي؛
- م�ضادر �لحق في �لفقه �لإ�ضلامي مقارنة بالفقه �لغربي؛

- من مجلة �لأحكام �لعدلية �إلى �لقانون �لمدني �لعر�قي؛
- و�ضية غير �لم�ضلم وخ�ضوعها �إلى �ل�ضريعة �ل�ضلامية؛

- فقه �لخلافة وتطورها لت�ضبح ع�ضبة �أمم �ضرقية؛
- �لم�ضوؤولية �لتق�ضيرية في �لفقه �لإ�ضلامي؛

- �ل�ضريعة �لإ�ضلامية كم�ضدر للت�ضريع �لم�ضري.
وله ع�ضر�ت �لمقالت �لعلمية و�لنوعية �لتي لم�ضت �لجانب �لقانوني ولم ت�ضذ عن در��ضة 
�لفقه �لإ�ضلامي ومقارنته به لإظهار غنائه وثر�ئه و�إبر�ز علو كعب رجالته و�إثبات قوته في 
�أوج  من  وبلغته  تقدم  �إليه من  نفذت  مهما  عليها  وتفوقه  �لو�ضعية  �لتقنينات  �ضائر  محاكاة 

عطاء، ومن هذه �لمقالت:
- تطبيق نظرية �لظروف �لطارئة على عقود �لبيع �لمبرمة قبل قانون �لإ�ضلاح �لزر�عي؛

- �ل�ضرق و�لإ�ضلام؛
- �لدين و�لدولة في �لإ�ضلام. 

�أهلته كتاباته �لر�ضينة وباعه �لطويل وقدمه �لر��ضخة لأن يحف باهتمام �ضديد وب�ضغف 
وثلة  �لعلمية  �لدر��ضات  من  زمرة  نجد  �أن  من  �إذ�  فلاغرو  �لباحثين،  قبل  من  عتيد  علمي 
منها عنيت ب�ضخ�ضه وبحياته �لتي كلها عبر وعظات، وباأعماله، وباآر�ئه، وبمو�قفه، ومن هذه 

�لدر��ضات:
-  عبد �لرز�ق �ل�ضنهوري كاأنها �ضيرة �أماني رجل �لقانون �لم�ضري لنجم �لدين خلف �لله 

�أماني؛
- �ل�ضنهوري، �لقدوة و�لمثل لمحمد زكي عبد �لبر؛

- موقف �ل�ضنهوري من ق�ضايا �لحرية و�لديمقر�طية لفاروق عبد �لبر؛
�لفقهية و�لقانونية ل�ضمير يو�ضف  �أعماله  �ل�ضنهوري، حياته - در��ضة في  -  عبد �لرز�ق 

دحروج؛
-  �ل�ضنهوري �أ�ضتاذ �لقانون و�ل�ضريعة لعثمان ح�ضين عبد �لله؛

- نجوم �لمحاماة في م�ضر و�أوروپا لعبد �لحليم �لجندي؛
- مجمع �للغة �لعربية في ثلاثين عاما لمحمد مهدي علام؛
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-   عبد �لرز�ق �ل�ضنهوري �إ�ضلامية �لدولة و�لمدينة و�لقانون لمحمد عمارة.
و�إذ بو�أه علمه رحمه �لله ريادة في �لقانون ل قبل لأحد بها �ضو�ه في �لوطن �لعربي، وفاق 
�لغر�ء،  �لذود عن �ضريعته  ت�ضغله عن  لم  �لغربية  �لح�ضارة  �إغر�ء�ت  فاإن  �لذر�بة،  به ذوي 
وعن �لت�ضبث باأو��ضر �إنتمائه لمجتمعه �لعربي �لإ�ضلامي، فظل �إذ ذ�ك وفيا ل�ضريعته، بر� 
بمجتمعه، ل يتو�نى عن �إكبار علمائها �لخيرة �لأبر�ر في كتاباته �لنوعية، وموؤلفاته �لمو�ضوعية 
�أن ن�ضيء به جو�نب  �لو�زنة، فجادت قريحته في �ضريعته بقوله: »�إنها �لنور �لذي ن�ضتطيع 
�لثقافة �لعالمية في �لقانون، لقد �عترف �لغريب بف�ضلها فلماذ� ننكرها نحن؟ وما بنا نترك 
نت�ضقط  �لغير  مو�ئد  على  ونتطفل  �ل�ضفر�ء  �لكتب  بطون  في  مغمورة  �ل�ضريعة  هذه  كنوز 
�لإ�ضلامية  �ل�ضريعة  تجدو� في ذخائر  باأن  لكم  »و�إني زعيم  �أي�ضا:  وقال  �لطعام«،  ف�ضلات 
من �لمبادئ و�لنظريات مال يقل في رقي �ل�ضياغة، وفي �إحكام �ل�ضنعة عن �أحدث �لمبادئ 
علماء  بذكر مدى مجار�ة  فا�س مد�ده  وقد  �لغربي«،  �لفقه  في  تقدما  و�أكثرها  و�لنظريات 
بو�ضع  �ل�ضريعة  فقهاء  �متاز  �لقانون،  �أ�ضول  و�ضع  في  هم  برعو�  فكما  للرومان،  �ل�ضريعة 
�أ�ضول �لفقه، فقال: »ولكن فقهاء �ل�ضريعة �ل�ضلامية �متازو� على �لرومان وعلى غير  علم 
�لرومان من �لأمم �لتي تفوقت في �لقانون، بو�ضع علم �أقرب ما يكون لعلم �أ�ضول �لقانون، 
هو علم �أ�ضول �لفقه بحثو� فيه عن م�ضادر �ل�ضريعة وكيفية ��ضتنباط �لأحكام �لتف�ضيلية من 

هذه �لم�ضادر، وهذ� �لعلم يميز �لفقه �ل�ضلامي عن �أي فقه �آخر ».
�لغربية،  �لفل�ضفة  �أمام  �ل�ضمود  على  وقدتها  �ل�ضلامية  �لفل�ضفة  �لله  رحمه  و�أطرى 
وبمحاكاتها وقدرتها على �لمو�جهة، وهو ما نطق به ل�ضان حاله في كتاب »�أ�ضول �لقانون« 
�لذي �أورد فيه �أنه: »عني �لم�ضلمون بفل�ضفة �لقانون فو�ضعو� علم �لكلام وهو مت�ضل بالقانون 
�لعام، و�نق�ضمو� �إلى فرق و�أثر هذ� �لنق�ضام في مذ�هبهم �لفقهية، فمن �أ�ضعرية �إلى معتزلة، 
�إلى زيدية، �إلى �إمامية، �إلى �ضيعة بوجه عام، ولكل فرقة من هوؤلء �أ�ض�س فل�ضفية بنو� عليها 

مذ�هبهم �لفقهية«.
�لإقر�ر  �إلى  ومحا�ضنها  �ل�ضريعة  لمكنونات  ذكره  من  �لباد  �لتنظير  م�ضتوى  على  �نتهى 
باأن تقنين فقه �لمعاملات بالن�ضبة �إليه �أمل مقد�س يهفو له قلبه، و�أمنية من �أ�ضنى �لأماني 
في  وهو  ر�وده  حلما  قبل  كان  وقد  عليها جو�نحه،  وتنطوي  �ضدره  في  تختلج  �لتي  �لعر��س 
هو  �لتقدم،  �إلى  �لأوحد  وطريقها  �لإ�ضلامية  �لعربية  �لأمة  ملاذ  �عتبر  �إذ  عمره،  طليعة 
�نكباب �لم�ضلمين على �ل�ضريعة مذعنين، فلم يكن �إقر�ره بدقتها و�متد�حه قوتها في محاكاة 
�لقو�نين �لغربية �إل يقينا منه باأنها من �أرقى �لنظم �لقانونية في �لعالم، لذلك قال: »وح�ضبي 
وقوة  �ل�ضياغة  وفي  �لمنطقي  و�لتدرج  �لدقة  في  تقل  ل  �لإ�ضلامي  �لفقه  نظرية  �أن  �أقر  �أن 
�ل�ضنعة من نظرية �لقو�نين �لغربية«، فدعا �إذ ذ�ك بلا كلل ول ملل وبا�ضتفا�ضة وباإلحاح �إلى 
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�أن ينتفع بالثروة �لفقهية �لمعاملاتية �لحرية باأن ت�ضان على م�ضتوى �لجامعات �لتي يحا�ضر 
فيها �أو في �لندو�ت �لعلمية و�لموؤتمر�ت �لدولية �لتي يح�ضرها �أو ي�ضارك فيها من قبيل:

- دعا �ضنة 1932م فقهاء �لقانون �لدولي بموؤتمر لهاي �إلى �إعتماد �ل�ضريعة �لإ�ضلامية 
قبول  ولقي  دعوته  �أجيبت  وقد  �لعالمية،  �لقانونية  �لمنظومات  مع  متميزة  قانونية  منظومة 

و�إ�ضادة من قبل �أ�ضاتذته؛
�أن تقوم بتفعيل �لتو�ضيات �لتي  �أثناء عودته من موؤتمر لهاي  - طلب من كلية �لحقوق 
خل�س �إليها موؤتمر لهاي، و�إخر�جها من �لتنظير �لذ�تي  �إلى �لإطار �لعام �لقانوني، �إحياء 

لل�ضريعة �لإ�ضلامية، وتجديد� لفقه معاملاتها؛
- دعا للنهو�س بالدر��ضات �لجديدة وتدري�س �ل�ضريعة �لإ�ضلامية باإعتماد �لمنهج �لمقارن 

في كليات �لحقوق من �أجل مقارنتها بالمنظومات �لقانونية �لغربية؛
- دعا �ضر�حة �إلى �إعتماد �ل�ضريعة �لإ�ضلامية في بناء �لنظم �لقانونية، حيث نادى بعمل 

�لقانون �لعربي �لموحد وجعل �أ�ضا�ضه هو �لفقه �لإ�ضلامي؛
- دعا با�ضتفا�ضة و�إلحاح من خلال محا�ضر�ته �إلى �ضرورة �لرجوع �إلى تر�ث �لأ�ضلاف 
�لأقدمين من �لم�ضلمين لإعادة �ل�ضريعة �لإ�ضلامية �إلى عر�س �لمرجعية كم�ضدر من م�ضادر 

�لقانون �لمدني، و�عتبر �أنه من �لخطاأ �إق�ضاوؤها منه. 
�لمعاملات، وكان مما  لتقنينه فقه  كما �ضجل في موؤلفاته عدة مقترحات تدعم طرحه 

تو�ضل �إليه فيها:
معهد  لإن�ضاء  مهد�  يكون  �لإ�ضلامي  للفقه  بالجامعة  �لدكتور�ه  ق�ضم  في  دبلوم  �إن�ضاء   -

للفقه �لإ�ضلامي �إلى �أن ي�ضتقل لي�ضبح موؤ�ض�ضة خا�ضة بالدر��ضات �لعليا للفقه �لإ�ضلامي؛
- �إن�ضاء كر��ضي علمية في هذه �لموؤ�ض�ضة تعنى ب: �لفقه �لإ�ضلامي، وباأ�ضوله وبالدر��ضات 

�لمقارنة بين �لمذ�هب �لفقهية وبالقو�نين �لغربية؛
في  بالفقه  تعنى  ور�ضائل  كتب  ون�ضر  �لإ�ضلامي  للفقه  متخ�ض�ضة  علمية  مجلة  �إن�ضاء   -

�ضل�ضلة علمية متخ�ض�ضة؛
- �إن�ضاء مكتبة متخ�ض�ضة في م�ضادر �لفقه �ل�ضلامي و�لعلوم �لمت�ضلة به؛

- دعا �إلى وجوب تنقيح �لقانون �لمدني �لم�ضري. 
على  �لعربية  �لدول  من  مجموعة  قو�نين  م�ضاريع  تقنين  في  �ل�ضنهوري  �لعلامة  �أ�ضهم 
�لر�ضيدة  ومقترحاته  �لفريدة  لدعو�ته  �لم�ضرية  �لحكومة  ��ضتجابت  حيث  بلده،  ر�أ�ضها 
لو�ضع  رئا�ضتها  يتولى  لجنة  وتاأليف  �لمدني،  �لقانون  م�ضروع  بو�ضع  �إليه  فعهدت  و�ل�ضديدة 
�لقانون �لجديد مُ�ضْركا فيه �أ�ضتاذه »لمبير« �ضنة 1942م، ف�ضدر بتاريخ 1948م، ونفذ �ضنة 
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1949م، وذكر �أحد �لباحثين  �أن م�ضروع �ل�ضنهوري �لذي دعا من خلاله �إلى تنقيح �لقانون 

�لمدني �لم�ضري كان قد جعل �ل�ضريعة �لإ�ضلامية م�ضدر� ثالثا في مرحلة �لتنظير، لكن عند 
�ل�ضروع في �لتفعيل و�لتقنين جعل منها م�ضدر� ثانيا.

�إلى تقنين م�ضاريع �لقانون �لمدني �لعر�قي وو�ضع  �إذ تعد�ه  ولم يكتف رحمه �لله ببلده 
مذكر�ته �لإي�ضاحية، و�لقانون �لمدني �ل�ضوري ومذكر�ته �لإي�ضاحية، وقانون �لبينات بما فيه 
قو�عد �لإثبات �لمو�ضوعية و�لإجر�ئية، و�لقانون �لمدني �لليبي ومذكر�ته �لي�ضاحية، ف�ضلا 
�ل�ضود�ن،  دولة  د�ضتور  �أبرزها:  لعل  �لعربية  �لدول  من  مجموعة  د�ضاتير  بو�ضع  قيامه  عن 
و�لإمار�ت �لعربية، و�لكويت، مبتغيا ومريد� بذلك �أ�ضلمة �لقو�نين �لعربية ثم �ضمان وحدة 
�إليه هو تطوير �لفقه �لإ�ضلامي وفقا لأ�ضول �ضناعته  �لأمة حيث قال: »�لهدف �لذي نرمي 
حتى ن�ضتق منه قانونا حديثا ي�ضلح للع�ضر �لذي نعي�س فيه، ولي�س �لقانون �لم�ضري �أو قانون 
�لعر�ق �لجديد �إل قانونا في �لوقت �لحا�ضر لم�ضر و�لعر�ق، و�لقانون �لد�ئم �لنهائي لكل 
من م�ضر و�لعر�ق بل لجميع �لبلاد �لعربية، �إنما هو �لقانون �لمدني �لذي ن�ضتقه من �ل�ضريعة 
�لإ�ضلامية بعد �أن يتم تطويرها، وقد تكون �لبلاد �لعربية عند ظهور هذ� �لقانون قد توحدت، 
فياأتي �لقانون ليدعم وحدتها، وقد تكون في طريقها �إلى �لتوحيد، فياأتي �لقانون عاملا من 
عو�مل توحيدها ويبقى على كل حال رمز� لهذه �لوحدة«، كما قال �أي�ضا: » �لقانون �لمدني 
�لعربي تعبير عن �ضيء لم يوجد، و�لأدق �أن يقال عن �ضيء لما يوجد، ذلك �أن وجود قانون 
مدني عربي �أمر ممكن بل هو �أمر و�جب، فهو �إذ� لم يوجد �ليوم فمن حقنا �أن نتوقع وجوده 
�ل�ضعوب  �لموؤمنين بالوحدة �لعربية فهي �ضيء في طبيعة  �أحد  �أنني  �إلى �لقول  و�أبادر  غد�، 
بزو�ل  يزول  عار�س  فهذ�  متعددة،  دول  تقا�ضمتها  �إذ�  و�حدة،  �أمة  �ل�ضعوب  وهذه  �لعربية، 
�أ�ضبابه، ومن �أقوى �لأركان �لتي تقوم عليها �لوحدة �لعربية وحدة �لثقافة، ومن �أهم �لأ�ضباب 
لتوحيد �لثقافة �أن تتوحد �لثقافة �لقانونية، ومن هنا ينبعث �إيماني ب�ضرورة �لعمل على �إيجاد 
قانون مدني عربي، وحتى نطمئن �إلى �أن �لعمل منتج مثمر، بل لكي ن�ضتوثق �أن قانونا مدنيا 
عربيا يوجد في �لغد، و�إننا �ضن�ضارف عهد� جديد� للبلاد �لعربية، يكون لنا فيه قانون مدني 
موحد يجب �أن ن�ضتقرئ �لحا�ضر، و�أن ن�ضتعر�س �لحا�ضر، لن�ضتطلع في �ضوئهما ما يطويه 

�لم�ضتقبل«.
و�ضلك في �ضبيل تقنين م�ضاريع هذه �لدول منهجا محكما في �ل�ضياغة مركز� في ذلك 

على ما يلي:
�لقو�نين  من  تاأخذ  ل  �إ�ضلامية،  ونظريات  �إ�ضلامية  بمرجعية  مدني  قانون  �ضياغة   -
لل�ضريعة نف�ضها لأثبت  �أرجع  �لتقنين، وقد قال: »ولكني  �أ�ضكال �ل�ضياغة وفنون  �إل  �لغربية 
�ضحة ما �أقول: ففي هذه �ل�ضريعة عنا�ضر لو تولتها يد �ل�ضياغة فاأح�ضنت �ضياغتها، ل�ضنعت 
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منها نظريات ومبادئ ل تقل في �لرقي و�ل�ضمول وفي م�ضايرة �لتطور عن �أخطر �لنظريات 
�لفقهية �لتي نتلقاها �ليوم عن �لفقه �لغربي �لحديث«؛

- �إدماج مفرد�ت جديدة، و�إفر�غ �لم�ضطلحات �لفقهية �لتقليدية من �ل�ضحن �لثيولوجية 
و�لقبلية، ثم �إ�ضافة فروع م�ضتحدثة ت�ضمل �أنظمة �ل�ضيا�ضة �لمدنية وقو�عد �لحوْكمة في بلد�ن 
خرجت للتو من نير �لإ�ضتعمار، مع مر�عاة خ�ضائ�س تلك �للحظات �لتاريخية �لحرجة �لتي 
كانت �لأمة �لعربية فيها تبحث عن ذ�تيتها بين حلم �لقومية �لعربية و�لجامعة �لإ�ضلامية في 

ظل رغبة �لجي�س في تعطيل �لقو�عد �لمدنية وفر�س نظام ع�ضكري؛
�ل�ضريعة  ثر�ء  لإثبات  و�لت�ضنيف  و�لترتيب  �لتقنين  في  فقهية حديثة  �ضياغة  �إعتماد   -
�لإ�ضلامية �لغر�ء و�لفقه �لإ�ضلامي في �ل�ضكل كما في �لم�ضمون، وقد قال: »وح�ضبي �أن �أقر 
�أن نظرية �لفقه �لإ�ضلامي ل تقل في �لدقة و�لتدرج �لمنطقي وح�ضن �ل�ضيغة وقوة �ل�ضنعة 
عن نظرية �لقو�نين �لغربية«، وكان ذلك له خير حافز لتقنين قو�نين �لبلد�ن �لعربية حتى 

و�فته �لمنية �ضنة 1971م.
�لمو�ضوعي،  �لقانون  رجل  عن  نموذج  �أزكى  �ل�ضنهوري  باأن  �لجزمُ  يمكن  �لختام،  وفي 
فهو خير برهان يُحتذى، وعلمُه حجة يُتَّبع، �إذ �جتمع فيه ما تفرق في غيره، فكما فاق ذوي 
�لذر�بة في �لقانون، وبذَّ �لر��ضخين فيه، فاإنه بلغ �ضاأو باحثي �ل�ضريعة، لذلك حُق له �لظفر 
بلقب �أبي �لقانون و�بن �ل�ضريعة، و�إن كان ثمة من ي�ضتحق �أن تملاأ �ضيرته �أرجاء �لجامعات، 
ويبلغ �ضد�ه مدرجات كليات �لحقوق فلا نبالغ �إن قلنا �أنه �أولى به عمن �ضو�ه لي�س ت�ضهير� به 
ول تفاخر�، و�إنما �عتر�فا لذوي �لف�ضل بف�ضلهم، �إذ ل يعرف ف�ضل �لرجال �إل �لرجال، فلم 
يزده �إيمانه بمبد�أ وحدة �لمعرفة �إل يقينا باأن علوم �ل�ضريعة تقبع �أعلى كل �لعلوم، فمن يرد 

�لله به خير� يفقه في �لدين.
و�إلى جانب �لقانون و�ل�ضريعة، نالت �للغة �لعربية ن�ضيبا من خو�طره وتاأملاته، ور�ضدها 
خدمة للقانون، �إذ �إن �أنامله �أ�ضهمت في تطوير عديد من �لم�ضطلحات �لقانونية، ودعاه حبه 
لها �إلى �لتما�س �إعتمادها لغة ر�ضمية للحكومات، ترقى لأن يتم �لتخاطب بها لي�س فقط على 
�لدولية،  �لمحافل  وفي  �لموؤتمر�ت  في  �لدولي  �لم�ضتوى  على  و�إنما حتى  �لوطني،  �لم�ضتوى 
فهو �لذي �آمن باأنّ بين �لعلوم �للغوية و�ل�ضرعية و�لقانونية وكيد �ل�ضلة ومتين �لن�ضب. ولم 
�إلى مكين دللت ن�ضو�س �لقانون �لمدني ووثيق معاني ن�ضو�س  يكن �ضر نفاذه رحمه �لله 
�أورد في  �ل�ضريعة �إل في �ضليقته، وقريحته �لعربية �لأ�ضيلة، ولله در �لإمام �ل�ضاطبي �لذي 
كتابه »�لمو�فقات« قوله: »فاإذ� فر�ضنا مبتدئا في فهم �لعربية فهو مبتد�أ في فهم �ل�ضريعة، 
�أو متو�ضطا؛ فهو متو�ضط في فهم �ل�ضريعة و�لمتو�ضط لم يبلغ درجة �لنهاية، فاإن �نتهى �إلى 
درجة �لغاية في �لعربية كان كذلك في �ل�ضريعة؛ فكان فهمه فيها حجة كما كان فهم �ل�ضحابة 
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من  نق�ضه  فقد  �ضاأوهم؛  يبلغ  لم  فمن  حجة،  �لقر�آن  فهمو�  �لذين  �لف�ضحاء  من  وغيرهم 
فهم �ل�ضريعة بمقد�ر �لتق�ضير عنهم، وكل من ق�ضر فهمه لم يعد حجة، ول كان قوله فيها 

مقبول «.
و�إذ ل ننكر عن �ل�ضنهوري ر�ضوخه في �لفقه وت�ضلعه فيه، وو�ضوح دعوته �إلى تقنين �لفقه 
ننقب عن  فاإننا لحظنا عليه ونحن  �لعلمية،  �ل�ضخ�ضية وفي موؤلفاته  �أور�قه  �لإ�ضلامي في 
حياته، وندر�س جهوده في تقنين �لفقه �لإ�ضلامي �أن تخ�ض�ضه في �لقانون غلب على م�ضعى 
وهمان،  لل�ضنهوري  لذلك ح�ضل  �لقانون،  مقا�س  على  �ل�ضريعة  يطور  �أن  يود  وكاأنه  تقنينه، 
وهم على م�ضتوى �لفهم �إذ ظن �أن مفهوم �لفقه �لإ�ضلامي يقت�ضر على �لمعاملات و�لحال 
�أنه يعم جميع �ل�ضريعة، عقيدة، و�أخلاقا، و�أحكاما عملية، ثم على م�ضتوى �لمنهج �لذي �ضلكه 
في �لتقنين، �إذ �أ�ضرك معه �إبتد�ءً لجنة تتوله من خارج �لقطر �لعربي، كما ظن �أنه ينبغي 
تطوير �لفقه �لإ�ضلامي ليرقى �إلى م�ضاف �لقانون، وجعل تقنين �ل�ضريعة رهينا بدر��ضتها 

في �ضوئه، و�لحال �أن �لله �أقر بحاكمية �ل�ضريعة و�إن لم تدر�س در��ضة م�ضتفي�ضة.
بد�أه  ما  يتمون  �أوفياء  بررة  �لخلف  من  �ل�ضنهوري  �لرز�ق  عبد  �لدكتور  يجد  �أن  وناأمل 
وتنطوي  �ل�ضدور  لها  تختلج  �لتي  �لأماني  من  يعد  �لذي  �لإ�ضلامي  �لفقه  تقنين  �ضبيل  في 
عليها �لجو�نح، ففي هذ� �لرجل عبرة لوؤلئك �لمهوو�ضين بال�ضلطة �لتخ�ض�ضية من د�خل 
�لعلوم �لقانونية �لذين يودون ف�ضل �لعلوم �لقانونية عن �لعلوم �ل�ضرعية ويفتر�ضون �لقطيعة 
و�لبون و�لجفاء بينهما، وفيه در�س �أي�ضا للقانونيين �لذين يزعمون باأن �للغة �لقانونية بناوؤها 
�أن �لجفاف لي�س جفاف �للغة، و�إنما جفاف قريحتهم وجفاف  ه�س وطبعها جاف، و�لحال 

طباعهم، فالقانون و�ل�ضريعة و�للغة مو�د متكاملة مجموعة في �ضِفر و�حد.
 وح�ضبنا �أن نختم بما قاله �ل�ضاعر:

ولا �ضاة تموتُ ولا بعيـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــرُ؛ لعمرك ما الرزية فقـــدُ مــــــــــــال
يموت بموته خلـــــــــــــــــــــــــق كثيــــــــــــــــــر. ولكن الرزية فقد �ضهــــــــــــــــــــــــــــــــم

 �نتهى و�لحمد لله رب �لعالمين



�سل�سلة ندوات وملتقيات
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بقلم الدكتورة: نرج�س البكوري
�أ�ضتاذة �لتعليم �لعالي بكلية �لحقوق بفا�س

مقدمة

لحل  �لبديلة  »�لو�ضائل  مو�ضوع  �لعلمي حول  �لملتقى  هذ�  في  �ليوم  �أ�ضارك  �أن  ي�ضعدني 
�لنز�عات عن طريق �لتحكيم1 وهو  �لمنازعات« بمو�ضوع يعالج جانب مهم من جو�نب حل 
»�أثر حياد �لمحكم على �لأحكام �لتحكيمية �لدولية«، و�أهمية هذ� �لمو�ضوع تظهر جليا في �أن 
تحقيق قو�عد �لعد�لة و�لإن�ضاف تتطلب �لإحاطة بالقو�عد �لأ�ضا�ضية �لو�جب على �لمحكم 

�لممار�س مر�عاتها باعتبارها محور م�ضطرة �لتحكيم.
�آلية �لتحكيم في ف�س �لمنازعات  ولعل �لمقولة �ل�ضهيرة للفيل�ضوف �أر�ضطو توؤكد �أهمية 
حينما قال: »�إن �أطر�ف �لنز�ع ي�ضتطيعون تف�ضيل �لتحكيم عن �لق�ضاء، ذلك لأن �لمحكم 

يرى �لعد�لة بينما �لقا�ضي ل يعتد �إل بالت�ضريع«.
ومن ثم فالتحكيم يعد ق�ضاء خا�س يبد�أ باتفاق وفي و�ضطه �إجر�ء وفي �آخره حكم، فهو 
�لعد�لة2، ومن تم يتعين منح �لأطر�ف �ل�ضمانات �للازمة لتحقيق هذه  �إلى تحقيق  يهدف 
بعد  �لخلاف  يقع عليهم  �لذي قد  �لمحكمين وحيادهم  ��ضتقلالية  �لغاية من خلال �ضمان 
وقوع �لنز�ع، خا�ضة و�أن غالبية �لت�ضريعات قد �تجهت �إلى �لت�ضليم بحرية �أطر�ف �لخ�ضومة 
نوع من  ل�ضمان  �ضي�ضدره  �لذي  �لحكم  �إلى  �لطرفان  يطمئن  �ختيار محكم  في  �لتحكيمية 

�لنز�هة و�لعد�لة.
11 يراد بالتحكيم ح�صب المادة 307 من قانون 05.08 » اتفاق التحكيم هو التزام الأطراف باللجوء اإلى التحكيم ق�صد حل 
نزاع ن�صاأ اأو قد ين�صاأ عن علاقة قانونية معينة، تعاقدية اأو غير تعاقدية. يكت�صي اتفاق التحكيم �صكل عقد تحكيم اأو �صرط 

تحكيم«.

 30(1428 القعدة  19 من ذي  في  1.07.169ال�صادر  رقم  ال�صريف  الظهير  بتنفيذه  ال�صادر   08.05 رقم  القانون   -

2007( القا�صي بن�صخ وتعوي�س الباب الثامن بالق�صم الخام�س من قانون الم�صطرة المدنية من�صور بالجريدة  نوفمبر 

الر�صمية عدد 5584 بتاريخ 6 دجنبر2007 �س 13894

12 تثير الطبيعة القانونية للتحكيم جدل فقهيا منقطع النظير، بين من ي�صبغ عليه الطابع الق�صائي ومن يطلق عليه الطابع 
التعاقدي ومن يميل لعتباره ذو طابع مختلط، والراأي فيما اأعتقد اأن التحكيم ذو طابع خا�س ذاك اأن يبداأ بالتفاق بين 

الأطراف، ويتو�صطه اإجراء، وينتهي باإ�صدار حكم.
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ويقت�ضي �أمر معالجة مو�ضوع �لمد�خلة �لإجابة على بع�س �لت�ضاوؤلت �لآتي عر�ضها:
1 - ماذ� يق�ضد بحياد �لمحكم و��ضتقلاليته في �لتحكيم �لتجاري �لدولي؟

2 -  ما موقف �لت�ضريع �لمغربي وباقي �لت�ضريعات �لمقارنة من حياد �لمحكم؟
3 -  ما هي تجليات وتمظهر�ت عدم حياد و��ضتقلالية �لمحكم؟

4 -  ما �أثر �لحياد على �لأحكام �لتحكيمية �لدولية؟
1 - مفهوم حياد المحكم وا�ستقلاليته في التحكيم التجاري الدولي؟

يعد �لمحكم بمثابة حجر �لز�وية في م�ضطرة �لتحكيم وذ�ك طبقا للمقولة �ل�ضهيرة »قيمة 
�أنه -�لمحكم- ي�ضكل محور� لت�ضارب �لم�ضالح في  �لتحكيم بقيمة �لمحكم »3، ف�ضلا عن 
�لتحكيم �لتجاري �لدولي، وتجنب هذ� �لت�ضارب يقت�ضي بد�هة �لنطلاق من �لمحكم نف�ضه، 
حيث يقع على عاتقه �للتز�م بمبد�أ �لإف�ضاح و�لت�ضريح  لدى �لأطر�ف عن كل ما من �ضاأنه 

�أن يثير �ل�ضك و�لريبة  بمبد�أ حياده و��ضتقلاله.
و�لحديث عن �لحياد هو بال�ضرورة حديث عن �لإنحياز، لأن �لحياد هو نقي�س �لنحياز 
بالمعنى  فالنحياز  باأ�ضد�دها،  �لمفاهيم  تعريف  �لمنطق،  في  �لتعريف  طرق  ومن  و�ضده، 
�لمجرد هو حالة �ضخ�س )طبيعي �أو معنوي( ل يمكن ت�ضورها �إل بوجود طرفين �آخرين من 
�لمفتر�س �أن يتم تعامل هذ� �ل�ضخ�س معهما على �أ�ضا�س �لم�ضاو�ة �لتامة، فاإذ� خد�ضت هذه 
�إذن هو خروج عن طريق  �لنحياز، فالنحياز  تولدت حالة  �ل�ضخ�س  باإر�دة هذ�  �لم�ضاو�ة 
و�حد،  �آن  في  وحياده  با�ضتقلاليته  يخل  قد  �لمحكم  �نحر�ف  مفتر�س، لأن  م�ضتقيم  �ضوي 
وهذ� �لإخلال قد يكون بد�فع فيكون لم�ضلحة �أحد �لمحتكمين وقد يكون من غير د�فع فيكون 
خروجا عن �لقو�عد �لمقررة لنظر �لنز�ع �ضو�ء كانت �إجر�ئية �أو مو�ضوعية4، ولأن  �لحياد 

�ضد �لنحياز فهو �إذن �ل�ضير على �لطريق �ل�ضوي �لم�ضتقيم �لمر�ضوم.
�أية  من  عليه  �لمعرو�س  �لنز�ع  حيال  تجرده  هو  �لمحكم  حياد  �إن  �لقول،  يمكن  وعليه 
م�ضلحة ذ�تية كي يت�ضنى له �لبت فيه بمو�ضوعية5، �أو هو نظر �لمحكم في �لدعوى دون �أن 
�إنز�ل  م�ضتهدفا  و�لهوى  �لميل  متجرد� عن  فيها  �لنظر  �أطر�فها، �أي  �أحد  لم�ضلحة  يتحيز 

3.   «Tant vaut l’arbitre, tant vaut l’arbitrage».

4.   Robert (J.), l’arbitrage droit interne droit international privé, 6 éd, Dalloz, 1993, p24.

15 ينظر بتف�صيل اإلى: حاتم بكار، حماية حق المتهم في محاكمة عادلة، من�صاأة المعارف، الإ�صكندرية، دون ذكر ال�صنة، 
�س 1111
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حكم �لقانون على وقائعها6، وموؤدى هذ� �لتجرد �أن ل يكون �لمحكم خ�ضما في �لدعوى ول 
م�ضلحة له فيها �إذ ل يجوز �لجمع بين �ضفتي �لخ�ضم و�لحكم في �آن و�حد7.

�لنز�ع  مو�ضوع  قبل  يكون  �أن  يجب  �إنما  �لخ�ضوم فقط،  على  �لمحكم  يقت�ضر حياد  ول 
ذ�ته �إذ ي�ضتلزم من �لمحكم �أن يف�ضل فيه بروح مو�ضوعية ويتجرد من غير �أن يتاأثر حكمه 
بم�ضلحة �أو ر�أي �ضابق �أو �أي موؤثر �آخر8، �أما �إذ� تحلل �لمحكم من �لحياد ومال لطرف على 
ح�ضاب طرف �آخر �هتز حياده وناأى عن تحقيق �لعد�لة �لمرجوة منه وهناك من9 يفرق بين 
ما يعرف بالمفهوم �لجتماعي للحياد و�لمفهوم �ل�ضارم له، ويق�ضد بالمفهوم �لجتماعي 
للحياد هو تدخل �لمحكم لتعوي�س �لنق�س �لناجم عن عدم خبرة �أحد �لمتقا�ضين �أو محاميه 
�أو يقوم بدعوته لت�ضويب ما وقع فيه من �أخطاء كي ل تفوت عليه �لم�ضلحة �لتي �بتغاها بدل 
من �أن يرتب �لنتيجة على هدى ما تو�فر �أمامه من معطيات وذلك من �أجل �ضرعة �إجر�ء�ت 

�لعد�لة وتب�ضيطها.
وهناك من يرى10 �أن �لأخذ بهذ� �لمفهوم �لجتماعي للحياد �ضيف�ضي حتما �إلى �لإخلال 
بالقو�عد �لإجر�ئية بما �أ�ضتمل عليه من �ضمانات وكل ما يرتبط بها من حقوق و�أظهرها حق 
�لخ�ضم في �لمحاكمة �لعادلة، فعلى �لمحكم �أن ل ين�ضى وهو يف�ضل في �لدعوى �لمعرو�ضة 

عليه �أن �لحياد بالمفهوم �ل�ضارم هو �ل�ضمان �لوحيد للخ�ضم توفير� للاأمن �لقانوني11.
�لنف�ضي و�لذهني و�لعاطفي للبت في  �إجمال مفهوم حياد �لمحكم في ��ضتعد�ده  ويمكن 
�لنز�ع بعيد� عن �لأهو�ء و�لميولت �لذ�تية، بحيث ل تقود �لمحكم �ضوى تحاليله �لمو�ضوعية 
للوقائع وللقو�عد �لقانونية بما يجعل حكمه �أقرب ما يكون �إلى حقيقة �لوقائع �لمطروحة عليه 

ومطابقا �إلى �أبعد �لحدود لم�ضمون �لقو�عد �لقانونية ذ�ت �لنطباق و�إلى روحها.
و�لنظامين  ودولتيهما  �لطرفين  �تجاه  لي�س  محايد�  يكون  �أن  يجب  �لدولي  و�لمحكم 
�ل�ضيا�ضيين في دولتي �لطرفين فح�ضب، بل �أي�ضا �تجاه �لنظامين �لحقوقيين �لمعمول بهما 

16  محمود نجيب ح�صني، �صرح قانون الإجراءات الجنائية، دار النه�صة العربية، القاهرة، ط 2 ،1988، �س 178
17  مرت�صى جمعة عا�صور، عماد ح�صن �صلمان، حياد المحكم التجاري الدولي، مجلة القاد�صية للقانون والعلوم ال�صيا�صية، 

العدد الأول، المجلد الخام�س، حزيران 2012، �س 130

18  ح�صن ب�صيت ح�صني، �صمانات المتهم في الدعوى العمومية اأثناء مرحلة المحاكمة، ر�صالة ماج�صتير، جامعة بغداد، 
كلية القانون 1979، �س 119

الفكر  المدنية والتجارية، دار  المواد  الق�صائي والإجراءات والأحكام في  التنظيم  المرافعات،  اأ�صول  19  اأحمد م�صلم، 
العربي، الإ�صكندرية، 1979، �س143

 ،1 ط  بيروت،  الحقوقية،  الحلبي  من�صورات  التحكيم،  خ�صومة  في  التقا�صي  �صمانات  دويدار،  محمد  110  طلعت 
2009، �س 186

111  حاتم بكار، م �س، �س 1116
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من حيث �لت�ضريع و�لمفاهيم و�لأعر�ف، وهذ� يعني �أنه يجب �أن يكون دوليا من حيث طريقة 
تفكيره وقناعته و�عتبار �لحياد م�ضاألة ذهنية عاطفية يجعل �أمر �إثبات عك�ضه �ضعبا للغاية �إن 
لم نقل م�ضتحيلا لأنه مرتبط بنف�ضية �لمحكم �لذي يعمل ما في و�ضعه لإخفاء تعاطفه تجاه 

�أحد �لأطر�ف حتى ل يفقد م�ضد�قيته د�خل هيئة �لتحكيم12.
�لتن�ضي�س على  �لت�ضريعات على  �آثاره، تحر�س  كافة  ينتج  �أن  �لحياد  لمبد�أ  يتاح  وحتى 
مبد�أ ثان يكمله، وهو ل يقل �أهمية عنه، �إذ �أن �لإخلال به قد يوؤدي �إلى �إفر�غ مبد�أ �لحياد من 

م�ضمونه وهو مبد�أ �ل�ضتقلال.
و�إذ� كان �لمحكم هو قا�س مختار، وكان ��ضتقلال �لقا�ضي من جميع �أ�ضكال �لتاأثير �ضو�ء 
من �أطر�ف �لنز�ع �أم �ضلطات �لدولة �أو غيرهم يعد مبعث ثقة �لمتقا�ضين، فاإن ��ضتقلالية 

وحيدة �لمحكم هي �لتي تبعث �لثقة به لدى �أطر�ف �لتحكيم.
و��ضتقلال �لمحكم يعنى �أن ل يرتبط باأي علاقة تبعية باأحد �أطر�ف �لخ�ضومة و�إن �إر�دة 
�لمحكم ل تخ�ضع ول تتاأثر وهي غير خا�ضعة لإر�دة غيرها �أيا كانت لأن ��ضتقلال �لمحكم 

يعني �أن ر�أيه نابع من �ضميره ومن فكره وحده و�أنه غير موحى به من غيره13.
�ضر�كة  �أو  مادية  م�ضلحة  باأي  �رتباطه  �لمحكم  ��ضتقلال  مع  يتنافى  �أخرى  ناحية  ومن 
�أو  مبا�ضر  ب�ضكل  لتاأثيره  خا�ضعا  يكون  �أو  �لتحكيم  �أطر�ف  من  �أي  مع  مالية  �رتباطات  �أو 
غير مبا�ضر، وبمعنى �آخر يجب �أل يكون �لمحكم موظفا عند �أحد �أطر�ف �لخ�ضومة ولي�س 

م�ضت�ضار� ول قريبا ول تابعا له.
بالميل  تتعلق  عاطفية  م�ضاألة  �لحيدة  فاإن  مو�ضوعية  م�ضاألة  �ل�ضتقلال  كان  فاإن  لذلك 
�لعاطفي ك�ضلة قر�بة �أو م�ضاهرة �أو مودة تجعل �لمحكم يميل �أو ينحاز مع �أحد �لأطر�ف، 

�أو �إذ� كان قد �أبدى ر�أيا في مو�ضوع �لنز�ع �لمعرو�س على �لتحكيم14.
�لمهمة  وقود  ويعتبر  بل  �لتحكيم،  في  �لأ�ضا�ضية  �لمبادئ  من  �لمحكم  ��ضتقلال  ويعتبر 
�لق�ضائية �لتي يقوم بها �لمحكم، وت�ضمن لهذ� �لأخير، على �لأقل من حيث �لمبد�أ، �لحرية 
�أو مو�ضوعية،  �إلى موؤ�ضر�ت خارجية  في �لحكم، فهي �أمر مو�ضوعي يمكن تقييمه بالرجوع 

والن�صر  للطبع  العربية  النه�صة  دار  �صلطاته،  وحدود  التحكيم  خ�صومة  في  المحكم  دور  الرحمان،  عبد  112  هدى 
والتوزيع،1997، �س 1172 

113  ماهر محمد حامد النظام القانوني للمحكم في التحكيم التجاري الدولي، درا�صة مقارنة طبقا لت�صريعات التحكيم دول 
ونظم  الدولية  التحكيم  اتفاقيات  اإلى  الإ�صارة  مع  الم�صري  التحكيم  وت�صريع  العربية  الخليج  لدول  التعاون  مجل�س 

مراكز التحكيم العربية، دار الكتب القانونية، �صنة 2011، �س 1122

114  ماهر محمد حامد، م �س، �س 1123



35

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

اأثر حياد المحكم على الاأحكام التحكيمية الدولية

وهي تتمثل في غياب �أي ر�بطة تجعل للمحكم �ضلة خا�ضة باأحد �لخ�ضوم ي�ضبح معها غير 
قادر على �لحكم في �لنز�ع بكل مو�ضوعية15.

 و�ل�ضتقلال ل يعني فقط عدم وجود �أي رو�بط خا�ضة بين �لمحكم و�أحد �لأطر�ف، بل 
�أحد �لأطر�ف على ح�ضاب �لطرف  �أن ير�ضي  �أي رغبة للمحكم في  �أي�ضا عدم وجود  يعني 
�لآخر على �أن يعاد تعيينه كمحكم في �لم�ضتقبل �أو من �أجل �لح�ضول على �أية منافع �أخرى 

من �لطرف �لآخر �لذي نال ر�ضاه16.
2 - موقف الت�سريع المغربي وباقي الت�سريعات المقارنة من حياد المحكم 

مو�ضوع  يطرح  �لدولية،  �لتحكيم  ومعاهد�ت  �لد�خلية،  �لقانونية  �لأنظمة  معظم  في 
��ضتقلالية �لمحكم وحياده. وفي قو�نين �لتحكيم �لدولية يمر �لم�ضرع بجانب هذ� �لمو�ضوع 
�أن  تاأكيد �ضريح على  �لد�خلية هناك  �لتحكيم  قو�نين  بينما في  �إليه،  �إ�ضارة  �أو  تاأكيد  دون 
�ضياأتي  كما  �لقو�نين  بع�س  ح�ضب  �لعزل  طائلة  تحت  وحياديا،  م�ضتقلا  �أن  يجب  �لمحكم 

�لحديث على ذلك17.
وقد ورد في �لقانون �لنموذجي للتحكيم )�ليون�ضتر�ل( �أن ي�ضترط في �لمحكم »�لحيدة 
و�ل�ضتقلال«. و�أوجب على �ل�ضخ�س �لذي ير�ضح ليكون محكما »�أن ي�ضرح بكل �لظروف �لتي 
من �ضاأنها �أن تثير �ضكوكا لها ما يبررها حول حيدته و��ضتقلاله. وعلى �لمحكم منذ تعيينه 
وطول �إجر�ء�ت �لتحكيم �أن يف�ضي فور� �إلى طرفي �لنز�ع بوجود �أي ظروف من هذ� �لقبيل 
�إل �إذ� كان قد �ضبق له �أن �أحاطهما علما بهذه �لظروف �لتي قد تثير بع�س �لريب و�ل�ضكوك«18.
هذ� وقد �عتمدت �تفاقية ت�ضوية منازعات �ل�ضتثمار بين �لدول ومو�طني �لدول �لأخرى، 
»�لأ�ضخا�س  باأن19:  �أن�ضاأت مركز و��ضنطن، نظام �للائحة لختيار �لمحكمين، وق�ضت  �لتي 
�لعالية، ويكون م�ضلما بمقدرتهم  �لأخلاق  يكونو� من ذوي  �أن  بالقو�ئم يجب  يعينون  �لذين 
في ميادين �لقانون �أو �لتجارة �أو �ل�ضناعة، �أو �لمال، ويمكن �لعتماد على ��ضتقلاليتهم في 
�لر�أي. و�ضتكون للمقدرة �لقانونية �أهمية خا�ضة بالن�ضبة للاأ�ضخا�س �لذين يعينون من قائمة 

�لمحكمين«.

115  زكرياء الغزاوي، م�صطرة التحكيم التجاري -درا�صة مقارنة - دار الآفاق المغربية، ط الأولى 2019، �س 1238
116 زكرياء الغزاوي، م�صطرة التحكيم التجاري -درا�صة مقارنة، م �س، �س 1238 

الخام�س  العدد  العالمية،  التحكيم  مجلة  اختياره،  تعتر�س  التي  وال�صعوبات  المحكم  حياد  الأحدب،  الحميد  117  عبد 
والثلاثون - تموز )يوليوز( 2017 والعدد ال�صاد�س والثلاثون - ت�صرين الأول )اأكتوبر( 2017، �س 1103 

118 ماهر محمد حامد، م �س، �س 1123
119 المادة 14 من اتفاقية ت�صوية منازعات ال�صتثمار.
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وي�ضيف نظام �لمركز: »و�ضير�عي �لرئي�س ف�ضلا عن ذلك في �ختيار من يعينهم بالقو�ئم، 
�أهمية �ضمان تمثيل �لنظم �لقانونية �لرئي�ضية في �لعالم في تلك �لقو�ئم، وكذلك �لأ�ضكال 

�لهامة �لمختلفة للن�ضاط �لقت�ضادي«.
�لنموذجي  بالقانون  و�لغربية  �لعربية  �لبلاد  �لتحكيم في  �لكثير من قو�نين  تاأثرت  وقد 
في  تو�فرها  �للازم  �ل�ضروط  من  و�ل�ضتقلال  �لحيدة  م�ضائل  و�عتبرت  بنهجه  و�نتهجت 
�لم�ضري  �لتحكيم  قانون  16 من  �لمادة  �لثالثة من  �لفقرة  في  �لمحكم حيث جاء  �ضخ�س 
�أية  قبوله عن  �أن يف�ضح عند  كتابة، ويجب عليه  بمهمته  �لقيام  �لمحكم  »يكون قبول  باأنه: 

ظروف من �ضاأنها �إثارة �ضكوك حول ��ضتقلاله �أو حيدته«.
12 من قانون �لتحكيم �لتجاري �لدولي  ويتطابق مع هذ� �لن�س �لفقرة )1( من �لمادة 
�أن  محكما  تعيينه  �حتمال  بق�ضد  يفاتح  حين  �ل�ضخ�س  »على  فيها:  جاء  حيث  �لبحريني20 
ي�ضرح بكل �لظروف �لتي من �ضاأنها �أن تثير �ضكوكا لها ما يبررها حول حيدته و��ضتقلاله، 
وعلى �لمحكم ومنذ تعيينه وطو�ل �إجر�ء�ت �لتحكيم �أن يف�ضي بلا �إبطال �إلى طرفي �لنز�ع 

بوجود �أي ظرف من هذ� �لقبيل �إل �إذ� كان قد �ضبق له �أنه �أحاطهما علما بها«.
 هذ� وقد ن�س �لم�ضرع �لعماني في قانون �لتحكيم في �لمنازعات �لمدنية و�لتجارية21، في 
�لفقرة �لثالثة من �لمادة 16على �أن: »يكون قبول �لمحكم �لقيام بمهمته كتابة، ويجب عليه 
�أن يف�ضح عند قبوله عن �أي ظروف من �ضاأنها �إثارة �ضكوك حول ��ضتقلاله �أو حيدته. وعلى 
�لمحكم �إذ� ��ضتجدت مثل هذه �لظروف بعد تعيينه �أو خلال �إجر�ء�ت �لتحكيم �لمبادرة �إلى 

�لت�ضريح بها لطرفي �لتحكيم و�لمحكمين �لآخرين«.
 و هو نف�س �لطرح �تجه نحوه �لم�ضرع �لتون�ضي من خلال �لف�ضل57 من مجلة �لتحكيم22 
حيث جاء فيها: »على �ل�ضخ�س - حين يعر�س عليه �حتمال تعيينه محكما - �أن ي�ضح بكل 
�لأ�ضباب �لتي من �ضاأنها �أن تثير �ضكوكا لها ما يبررها حول حياده �أو ��ضتقلاليته وعليه - منذ 
تعيينه وما د�مت �إجر�ء�ت �لتحكيم �ضارية - �أل يتاأخر عن �إعلام �أطر�ف �لنز�ع بوجود �أي 

�ضبب من هذ� �لقبيل �إل �إذ� كان قد �ضبق له �أن �أحاطهم علما بها«.
وقد �هتدى �لم�ضرع �لمغربي على �ضير �لت�ضريعات �لمقارنة في �إلز�م �لمحكم ب�ضرورة 
�للتز�م  وهو  و��ضتقلاله،  حياده  حول  �ضكا  تثير  �أن  �ضاأنها  من  �لتي  �لأ�ضباب  عن  �لإف�ضاح 
�لذي يقع على عاتق �لمحكم طيلة م�ضطرة �لتحكيم، �ضو�ء عند �لت�ضريح �أو عند تعيينه �أو 

120 مر�صوم بقانون رقم )9( ل�صنة 1994 باإ�صدار قانون التحكيم التجاري الدولي.
121 مر�صوم �صلطاني رقم 9/47 باإ�صدار قانون التحكيم في المنازعات المدنية والتجارية، �س 14

122  قانون عدد 42 ل�صنة 1993 موؤرخ في 26 اأبريل 1993 يتعلق باإ�صدار مجلة التحكيم، الرائد الر�صمي عدد 33 بتاريخ 
4 ماي 1993، �س 1580
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عند ظهور �ل�ضبب �لمبرر لل�ضكوك، حيث جاء في مقت�ضى �لفقرة �لثانية من �لمادة 6-327 
من قانون �لم�ضطرة �لمدنية على: »يجب على �لمحكم �لذي قبل مهمته �أن ين�ضح كتابة عند 

قبوله عن �أي ظروف من �ضاأنها �إثارة �ضكوك حول حياده و��ضتقلاله«.
كما ن�س �لم�ضرع على �ضرورة �لإف�ضاح عند ظهور �ل�ضبب �لمبرر لل�ضك و�لريبة، وذلك 
بمقت�ضى �لف�ضل 327-7 من ذ�ت �لقانون �لذي ن�س على ما يلي: »يتعين على �لمحكم �لذي 
يعلم بوجود �أحد �أ�ضباب �لتجريح في نف�ضه �أن ي�ضعر �لأطر�ف بذلك، وفي هذه �لحالة ل يجوز 

له قبول مهمته �إل بعد مو�فقة �لأطر�ف«.
و�لملاحظ من �لمقت�ضيات �لقانونية �لموماأ �إليها �أعلاه �أن �لم�ضرع قرن �لتز�م �لمحكم 
بالإف�ضاح بمبد�أ �لحياد، حيث يعتبر �للتز�م بالإف�ضاح مكنة تبيح ممار�ضة �لرقابة على حياد 
�لمحكمين، وهو ما عبر عنه �لم�ضرع  من خلال �إلز�م �لمحكم بالإف�ضاح لدى �لأطر�ف عن 
�أي تعار�س مفتر�س في �لم�ضالح طيلة مدة �لتحكيم، و�إلى حين �ضدور �لحكم �لتحكيمي، 
حيث قد تظهر وقائع جديدة لم تكن قائمة �إلى �أن حدثت �أثناء �ضير عملية �لتحكيم، وهذ� ما 
حدى بالم�ضرع ل�ضتعمال عبارة »من �ضاأنها« للتعبير عن �أمر محتمل �لتحقق في �أي مرحلة 

من مر�حل �ضير عملية �لتحكيم23.
وهذ� يجعل �لمحكم محملا بو�جب �لإف�ضاح �إلى حين �ضدور �لحكم، ول يجوز له مبا�ضرة 
مهامه حالة تحقق وقائع قد تثير �ل�ضك و�لريبة في ذهن �لأطر�ف في حيدة �لمحكم، �إل بعد 
مو�فقة �لأطر�ف. وعدم �لجو�ز هذ� يجد �أ�ضا�ضه في كون �لتحكيم ق�ضاء خا�س، يتعين فيه 
منح �ضمانات لفائدة �أطر�ف �لخ�ضومة، و�أهم �ل�ضمانات هي �لإف�ضاح �إذ يعد من �أ�ضا�ضيات 

�إنجاح مهمة �لتحكيم، و�آلية تدب �لمزيد من �لثقة في نف�س �لأطر�ف �لمتنازعة.
3 - تجليات عدم حياد وا�ستقلالية المحكم 

مما ل مر�ء حوله �أن �لمحكم يتولى وظيفة ق�ضائية، تحتم عليه �أن يتحلى بما يت�ضف به 
�لقا�ضي من نز�هة و��ضتقلالية وحياد، وقد عبرت محكمة �لنق�س �لفرن�ضية عن هذ� �لمبد�أ 
�لمعنوي  �ل�ضتقلال  �أنه ل غنى عن  فيه  �لذي جاء   1993 �أبريل   13 في  �ل�ضادر  في حكمها 
و�لروحي لممار�ضة �أية �ضلطة ق�ضائية �أيا كان م�ضدرها و�أن هذ� �ل�ضتقلال �لمعنوي هو �أحد 

�ل�ضفات �لأ�ضا�ضية للمحكمين24.

123 زكرياء الغزاوي، م �س، �س 1230 
العا�صرة  الدولية  الندوة  خا�س،   6 عدد  للتحكيم،  التون�صية  المجلة  المحكم،  حياد  الجازي،  حديثة  م�صهور  124 عمرو 
للكونفدرالية الدولية لموؤ�ص�صات التحكيم التجاري IFCAI  »الق�صايا المعا�صرة للتحكيم الدولي« قرطاج تون�س 28 - 

29 ماي 2009، �س 138
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غير �أن �إثبات نقي�س �ل�ضتقلال �لمعنوي - �لنحياز - �أمر محفوف بالكثير من �لتعقيد 
و�ل�ضعوبة ماد�م �لحديث يتعلق باأمور ح�ضية غير ملمو�ضة، لكن �لملاحظ �أن �لو�قع �لعملي 

�أفرز مجموعة من �لمعايير يقا�س بها عدم حياد �لمحكم و�ضياأتي �لحديث عنها تباعا:
اأ - م�ضاركة المحكم في لقاءات علمية منظمة من قبل اأحد الاأطراف

قبل  من  منظم  علمي  ن�ضاط  في  م�ضاركته  �أثناء  �لمحكم  حيدة  ماآل  في  �لخو�س  قبل   
يثور عن حيدة �لمحكم �لذي  للت�ضاوؤل �لذي قد  �أطر�ف �لخ�ضومة، ينبغي توجيه �لهتمام 
�أدلى بر�أي م�ضبق في �لنز�ع من خلال در��ضة و�ضعها حول �لنقطة �لقانونية مو�ضع �لبحث 
لي�س من خلال كونه محكما في دعوى تحكيمية ولكن من منطق �عتبار ذ�ك �لر�أي من قبيل 

�لإ�ضهامات �لفكرية للمحكم، فما و�ضع �لمحكم و�لحالة هاته؟
في هذ� �ل�ضدد يرى �لجتهاد �لفرن�ضي �أن كتابات �لمحكم ل ت�ضمح بو�ضع حياده مو�ضع 
�لريبة و�ل�ضك، وهي ل تعك�س عد�ء �ضديد� من �لمحكم �ضد �أحد �لأطر�ف25. يبقى �أن معنى 
�لنز�هة في �لتحكيم �لدولي كامن في �ل�ضفتين �للازمتين للمحكم �أي �لحياد و�ل�ضتقلالية، 
ووفقا للفقه فاإن م�ضافة يجب �أن تف�ضل �لمحكم عن �لثقافة �لقانونية و�ل�ضيا�ضية و�لدينية 
�لمحلية، �إذ يجب �أن يتجاوز �لمحكم تقاليده و�أن يتمتع بانفتاح فكري على �أنو�ع �أخرى من 

�لفل�ضفات و�لمد�ر�س �لفكرية و�لثقافات26.
لكن ماذ� لو �ضارك �لمحكم في �أن�ضطة علمية نظمت من قبل �أحد �أطر�ف �لنز�ع �أل ي�ضكل 

هذ� م�ضا بحياده و��ضتقلاله؟ 
�لإجابة على هذ� �لت�ضاوؤل تقت�ضي �لتمييز بين �ل�ضفة �لتي �ضارك بها �لمحكم في ذ�ك 
�لن�ضاط �لعلمي هل ب�ضفته محا�ضر في �للقاء �لعلمي �أم ب�ضفته محاميا، �إن ح�ضور �لمحكم 
ب�ضفته محاميا27 ل يوؤثر ول يم�س با�ضتقلاله وحياده، �عتبار� لأن ح�ضوره وفق تلك �ل�ضفة 

25. Matthieu de Boisséson, «le Droit français de l’arbitrage-Interne et international », P Bellet, GLN 
Joly, 2ème éd 1990, p770.

126 عبد الحميد الأحدب، م �س، �س 1107-106
127 جاء في قرار لمحكمة النق�س الفرن�صية بتاريخ 4 يوليوز 2012 ما يلي:  

«Mais attendu que l’arrêt relève  que, le 5 février 2007 , M.t.a assisté en tant qu’avocat, sans inter-
venir comme orateur, à un colloque organisé par le syndicat de l’ épicerie française et de l’alimen-
tation générale, consacré aux enjeux et développement de la franchise, manifestation à laquelle la 
société EDJUVE a participé ; que la cour d’appel en a exactement déduit que sa présence occasion-
nelle, dans de telles circonstances, n’était pas de nature à faire douter de son indépendance et de son 
impartialité, de sorte qu’en ne le révélant pas lors de sa déclaration d’indépendance ;M.T .n’ avait 
pas commis de faute ; que le moyen ‘est pas fondé».

     اأورده زكرياء الغزاوي في الهام�س، م �س، �س 1245
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يجعل ح�ضوره مو�ضمي وغير د�ئم وبالتالي هذ� �لح�ضور لن ي�ضكل م�ضا�ضا بحياده ولن ي�ضكل 
ظرفا ي�ضتوجب �لت�ضريح به لدى �لأطر�ف.

غير �أن ح�ضور �لمحكم في لقاء علمي نظم من قبل �لأطر�ف ب�ضفته محا�ضر� رئي�ضيا، 
��ضتقلاله،  وعدم  لنحيازه  جليا  تمظهر�  وي�ضكل  و��ضتقلاله  حياده  على  �ل�ضك  بظلال  يلقي 
ويلاحظ �أحد �لباحثين28 �أن �لعلاقات �لأكاديمية و�للقاء�ت �لعلمية يمكن �أن يختفي ور�ئها 
م�ضالح مادية، خا�ضة �أن و�قع �لتحكيم �لدولي يوؤكد ذلك �لتد�خل بين �لأن�ضطة �لأكاديمية 

و�لم�ضالح �لخا�ضة.
�لمحكم في  لقاء  �إن  �لحياد، حيث  بالنظر لح�ضا�ضية مبد�أ  يبرره،  له ما  ر�أي وجيه  وهو 
�لمحكم م�ضكوك فيه. لأجله  لبناء رو�بط قد تجعل حياد  �ضاأنه يمهد  �أكاديمية من  ور�ضات 
يتعين �أن يناأى �لمحكم بنف�ضه عن �لح�ضور للقاء�ت تو�جهه باأطر�ف �لخ�ضومة خارج مكتب 
�لبطلان من  �لتحكيمي من  وللحكم  �لتحكيم وهذ� حفاظا على نز�هته من جهة،  �أو مركز 

جهة مقابلة.
ب - علاقة ال�ضداقة والعمل لدى اأحد الطرفين مع المحكم

قد يثور ت�ضاوؤل عن �أثر علاقات �لعمل و�لتبعية �ل�ضابقة بين طرفي �لنز�ع و�لمحكم حيث 
يرى �لبع�س �أن علاقة �لعمل �ل�ضابقة لدى �أحد �لطرفين تنفي �ل�ضتقلال، وهناك ر�أي �آخر 
يتجه �إلى عدم وجود تعار�س ماد�مت علاقة �لتبعية قد �نتهت، و�إل كان في �لأمر �ضبهة تحوم 

حول ��ضتقلالية هذ� �لمحكم29.
وقد يثور �لخلاف حول علاقة �ضد�قة وطيدة ما بين �لمحكم مع �أحد �لأطر�ف �أو �أحد 
محامي �لأطر�ف �أو �أحد �ل�ضهود، حيث �عتبرت �أحد �لقر�ر�ت �أن عدم �لإف�ضاح من طرف 
للطعن  �ضببا  ي�ضكل  �لأطر�ف  محامي  �أحد  �أو  �لمحكم  بين  �ل�ضد�قة  علاقة  عن  �لمحكم 
�لمحكمة  �أثبتت  �لبي�ضاء30، حينما  بالد�ر  �لتجارية  �ل�ضتئناف  لمحكمة  وقد جاء في قر�ر 
�ضفر �أحد �لمحكمين ومحامي �لمطعون �ضدها م�ضطرة �لتحكيم عبر  �لطائرة �إلى مدريد 
�أحد طرفي م�ضطرة �لتحكيم وهي �لمطعون �ضدها  باإ�ضبانيا، و�إقامتهما بفندق على نفقة 
��ضتندت  حيث  �لتحكيم  م�ضطرة  �ضريان  �أثناء  وذلك  �لمدينة،  بنف�س  مقرها  يتو�جد  �لتي 

128 زكرياء الغزاوي، م �س، �س 1245
129 عمرو م�صهور حديثة الجازي، م �س، �س 136 

130 قرار محكمة الإ�صتئناف التجارية بالدار البي�صاء، رقم 4032، عدد 2014/8230/5628، بتاريخ 2015/07/14، 
المحكم،  الإرادة و�صلطة  �صلطان  مبداأ  بين  التجاري  التحكيم  في  التطبيق  الواجب  القانون  بوحرو�س،  اأورده خالد 

ر�صالة لنيل �صهادة الما�صتر، جامعة �صيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية والجتماعية،2018/2017، �س 

 1127



40

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس 

ذ. نرج�س البكوري

�لمحكمة �أثناء تعليلها لقر�رها على �لف�ضل 6-327 وحكمت �لمحكمة ببطلان حكم �لتحكيم 
�لمطعون فيه.

ويطرح �لنقا�س حول �لم�ضا�س بمبد�أ حياد �لمحكم في حالة تكر�ر �ختيار �أحد �لطرفين 
في  ��ضتقلاليته  على  �لأمر  هذ�  تاأثير  وعن  �لتحكيم  ق�ضايا  من  عدد  في  �لمحكم  لنف�س 
�لتحكيم، و�لعتقاد في �لغالب �أن هذ� ل يوؤثر على ��ضتقلالية �لمحكم ما لم ي�ضعر �لمحكم 
نف�ضه �أن من �ضاأن هذ� �لتكر�ر في تعيينه ما يقو�س من ��ضتقلاله تجاه �لطرف �لذي عينه31.
وقد ح�ضل هذ� في دعوى عين فيها رب �لعمل محكما في �لنز�ع �لأ�ضا�ضي �لعالق بينه 
�أعاد ت�ضميته في �لنز�ع �لمتعلق بت�ضييل �لكفالة �لم�ضرفية �لمعطاة من  وبين �لمقاول، ثم 
مكتب در��ضاته، وقد حكمت محكمة بد�ية باري�س با�ضتبعاد �لمحكم عن �لق�ضية �لثانية بحجة 
�أن معرفة �لمحكم بالإجر�ء�ت �ل�ضابقة لي�س من �ضاأنها ر�ضم �ضكوك حول حياده ومو�ضوعيته 
في �لحكم في  �لدعوى �لجديدة، طالما �أن �ضخ�ضه لي�س مو�ضع �أية منازعة جدية... ولكن، 
�أ�ضافت �لمحكمة �أن �لحكم �لتحكيمي �لأول كون تقييما لم�ضوؤولية مكتب در��ضات رب �لعمل، 
و�إن لم يكن هذ� �لمكتب طرفا في �لنز�ع �لتحكيمي �لأ�ضا�ضي، وهكذ� قررت �لمحكمة عزل 
قبل  من  ي�ضكل  �أن  يمكن  �ضابق  حكم  �أي  غياب  في  �أنه  �لفرن�ضي  �لجتهاد  ويعتبر  �لمحكم، 
�لمحكم ر�أيا م�ضبقا من طرف، فاإن م�ضاركة �لمحكم في تحكيم ثان متلائم مع تحكيم �أول 

لي�س مو�ضع ماأخذ32.
ج - وحدة الجن�ضية

�أ�ضبحت �لجن�ضية هي موؤ�ضر ومفهوم حياد �لمحكم، حيث �أن كل �أنظمة مر�كز �لتحكيم 
جن�ضية  غير  من  يكونا  �أن  يجب  �لثالث  و�لمحكم  �لمنفرد  �لمحكم  �أن  �إلى  ت�ضير  �لدولية 

�لطرفين33.
غير �أن كلمة �لفقه لم تتحد في �عتبار �لحياد هو �لجن�ضية �لمحايدة في �لنتيجة، ويمكن 
�إلى عدم  ��ضتر�ط تمتع �لمحكم بالأهلية  �أن هنالك �تجاهان، �لتجاه �لأول، يذهب  �لقول 
�أجنبيا34، وقد  �أن يكون �لمحكم  �إلى جانب �لأهلية �لمدنية ومن ثم �لقول بجو�ز  �ل�ضيا�ضية 
��ضتند �أ�ضحاب هذ� �لر�أي �إلى �أن مهمة �لمحكم ذ�ت �لطابع �لق�ضائي و�إن كانت ت�ضبه وظيفة 
�لقا�ضي في �لدولة، وهي ح�ضم �لنز�ع بقر�ر ملزم للخ�ضوم، �إل �أنها مهمة ق�ضائية خا�ضة 
وموؤقتة، فهي خا�ضة لأنه يجوز �أن يتولها �ضخ�س عادي لم ي�ضغل وظيفة عامة وهي موؤقتة لأنها 

131 عمرو م�صهور حديثة الجازي، حياد المحكم، م �س، �س 136  
132 عبد الحميد الأحدب، م �س، �س1107-106

133 ينظر: محمود ال�صيد التحيوي، الطبيعة القانونية لنظام التحكيم، دار المطبوعات الجامعية، بيروت، �س 1298 
134 ينظر: محمود ال�صيد التحيوي، الطبيعة القانونية لنظام التحكيم، دار المطبوعات الجامعية، بيروت، �س 1298 
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تنتهي  بح�ضم �لنز�ع بين �لخ�ضوم على خلاف وظيفة �لقا�ضي فهي عامة ود�ئمة وبالتالي 
�لنق�س  �أخذت  محكمة  �لر�أي  �أجنبيا، وبهذ�  �لمحكم �ضخ�ضا  �أن يكون  �لقول بجو�ز  يمكن 
�لم�ضرية حيث ن�ضت على �أنه: » لي�س هناك ما يمنع من �أن يكون �لتحكيم على يد �أ�ضخا�س 
غير م�ضريين ذلك لأن حكمة ت�ضريع �لتحكيم تنح�ضر في طرفي �لخ�ضومة يريد�ن بمح�س 
�أو يح�ضمو�  بينهما  �أن يق�ضو�  �لق�ضاء  لي�س لهم ولية  �أ�ضخا�س  و�تفاقهما تفوي�س  �إر�دتهما 

�لنز�ع بحكم �أو �ضلح«.
�إلى  �ل�ضيا�ضية  بالأهلية  متمتعا  �لمحكم  يكون  �أن  وجوب  �إلى  فيذهب  �لثاني  �لتجاه  �أما 

جانب �لأهلية �لمدنية، وبالتالي ل يجوز �أن يكون �لمحكم �أجنبيا35.
هناك  �إذ  �لفقه  من  حال  باأح�ضن  تكن  فلم  و�لدولية،  �لوطنية  للت�ضريعات  بالن�ضبة  �أما 
باإر�دة  للمحكم  �لمحايدة  �لجن�ضية  م�ضاألة  يربط  �لذي  �لتجاه  بينها،  ومن  متعددة  �تجاهات 
36 من قانون  �لخ�ضوم �بتد�ء�، �إعمال لمبد�أ �ضلطان �لإر�دة، من ذلك ما ن�ضت عليه، �لمادة 11 
4 ل�ضنة  37 من قانون �لتحكيم �ل�ضوري رقم   13 1994 و�لمادة  9 ل�ضنة  �لتحكيم �لبحريني رقم 
2008. ثم هناك �لتجاه �لذي يميل �إلى تحريم �أن يكون �لمحكم من جن�ضية �أطر�ف �لخ�ضوم، 

وهو ما ن�ضت عليه �تفاقية عمان للتحكيم �لتجاري، �إذ ن�ضت �لمادة 18 في �لفقرة �لر�بعة منها 
على �أنه: »ل يجوز �أن يكون �لمحكمون �لذين يعينهم �لمكتب من مو�طني دولة �أحد �لطرفين« 
ون�ضت �لمادة 38 من �تفاقية �لبنك �لدولي ب�ضاأن ت�ضوية �لمنازعات �لنا�ضئة عن �ل�ضتثمار على 
�أنه: » ل يجوز �أن يكون �لمحكمون �لذي يعينهم �لرئي�س طبقا لهذه �لمادة من مو�طني �لدولة 
�لمتعاقدة �لطرف في �لنز�ع �أو من مو�طني �لدولة �لمتعاقدة �لتي �أحد مو�طنيها في �لنز�ع«.

كانت جن�ضية  فاإذ�  �إن�ضافا  �لأكثر  وهو  �ل�ضو�ب  عين  هو  �لأخير  �لتجاه  �أن  و�لملاحظ 
�لمحكم  يكون  �أن  نرى  �أننا  بيد  �ضلاحيته،  عدم  �أ�ضباب  من  لي�ضت  �لأ�ضل  بح�ضب  �لمحكم 
�لمنفرد من جن�ضية غير جن�ضية �لخ�ضوم، و�إذ� ما تعدد �لمحكمون، وجب �أن يكون �لمحكم 
�لمرجح )�لرئي�س( من جن�ضية غير جن�ضية �لخ�ضوم ولعل في ذلك �ضمان لحياد �لمحكم 

و��ضتقلاله وعدم �نحيازه لجن�ضيته.
قطرية  �ضركة  بين  �لخلاف  كان  فاإذ�  للحياد  كمقيا�س  عمليا  تعتمد  �أ�ضحت  فالجن�ضية 
و�ضركة �ألمانية فاإن �لمحكم �لثالث يجب �أن يكون من جن�ضية حيادية �أي من غير جن�ضيتي 
135 هدى محمد مجدي عبد الرحمن، دور المحكم في خ�صومة التحكيم وحدود �صلطاته، دار النه�صة العربية، القاهرة، 

1997، �س 194
136 حيث جاء في الفقرة الأولى من المادة 11 من قانون التحكيم البحريني على اأنه: »ل يمنع اأي �صخ�س ب�صبب جن�صيته 

من العمل كمحكم، ما لم يتفق الطرفان على خلاف ذلك«. 

137 ن�صت الفقرة الثانية من المادة 13 من قانون التحكيم ل�صوري على اأنه: »ل ي�صترط في المحكم اأن يكون من جن�س اأو 
جن�صية معينة اإل اإذا اتفق طرفا التحكيم على غير ذلك«.
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�ل�ضركتين، وذلك يف�ضي في كثير من �لأحيان �إلى �إيجاد محكم له جن�ضية حيادية. ويطرح 
مو�ضوع �لجن�ضية بمفهومه �لثقافي و�لفكري و�لقت�ضادي ففي تكوين كتل �إقليمية متر�بطة 
هذه  ظل  في  �لقت�ضادية،  �لتجمعات  من  وغيرها  �لم�ضتركة  �لأوروبية  كال�ضوق  �قت�ضاديا 
�ختلاف  �ضرط  وي�ضبح  فيه  �لع�ضو  للدولة  ل  للتجمع  �لقت�ضادي  �لولء  ي�ضبح  �لتجمعات 
�لجن�ضية مو�ضع �ضك كبير38، وقد طرحت هذه �لق�ضية في دعوى تحكيمية �أمام غرفة �لتجارة 
�لدولية حيث عينت محكمة تحكيم غرفة �لتجارة �لدولية محكما ثالثا من �لجن�ضية �ليونانية 
في خلاف بين �ضركة مغربية و�ضركة �ألمانية وقد قدمت �ل�ضركة �لمغربية طعنا بقر�ر محكمة 
�ليونانية  �لجن�ضية  باأن  مدلية  �لفرن�ضية  �لق�ضائية  �لمحكمة  �أمام  �لدولية  �لتجارة  غرفة 
�أ�ضدرته في  �عتبرت في قر�ر  �لق�ضائية  �لمحكمة  ولكن   �لأوروبية،  �لجن�ضية  هي جزء من 
1991/01/18 �أنه ل يمكن  للقا�ضي �أن يحل محل �لمحكمين )�لذين لهم �خت�ضا�س �لنظر 

�خت�ضا�ضهم( ول محل مركز �لتحكيم حين ي�ضير �لتحكيم طبقا لنظامه39.
د - التقدير المجحف للتعوي�س المحكوم به في ق�ضية الخرافي

لعل �أبرز ق�ضية تحكيمية تج�ضد ب�ضكل �ضارخ �نحياز �لمحكم عن طريق �لمغالة في تقدير 
مبلغ �لتعوي�س، هي ق�ضية �لخر�في �لتي �ضهدت �ضخبا منقطع �لنظير وذلك لعتبارها �أطول 
�لمثار حولها قر�بة ع�ضر  �لقانوني  �ل�ضر�ع  ناهز  �لتحكيم، حيث  ق�ضية تحكيمية في عالم 
�ضنو�ت في �أروقة �لمحاكم �لم�ضرية و�لخا�ضة بدعوى بطلان حكم �لتحكيم �ل�ضادر ب�ضالح 

�ضركة �لخر�في �لكويتية �ضد ليبيا.
عبد  محمد  ل�ضركة  �لليبية  �ل�ضلطات  �إ�ضناد  حول  �لق�ضية  هاته  في  �لنز�ع  وقائع  وتدور 
م�ضروع  تنفيذ  �ل�ضناعية  و�لمن�ضاآت  �لعامة  و�لمقاولت  للتجارة  و�أولده  �لخر�في  �لمح�ضن 
فندقية  و�ضقق  خدمي  تجاري  ومجمع  متكامل  �ضياحي  فندق  في  يتمثل  �ضياحي،  ��ضتثماري 
و�أماكن ترفيهية، بمنطقة تاجور�ء -طر�بل�س. فقد �أ�ضدر �ل�ضيد �أمين �للجنة �ل�ضعبية �لعامة 
لل�ضياحة �لليبي )وزير �ل�ضياحة( �لقر�ر رقم 130 ل�ضنة 2009 بالمو�فقة على تنفيذ �لم�ضروع 
�ضنة،  بت�ضعين  �لخر�في(  �ضركة  )�متياز  �لنتفاع  تحديد مدة  مع  ون�ضف،  �ضنو�ت  �ضبع  في 
�لو�ردة بقانون  و�ل�ضو�بط  لل�ضروط  130 مليون دولر. وذلك كله وفقا  �إجمالية  مقابل قيمة 
�ل�ضتثمار �لليبي رقم 5 ل�ضنة 1997 ب�ضاأن ت�ضجيع روؤو�س �لأمو�ل �لأجنبية ولئحته �لتنفيذية.

�لليبية  �ل�ضياحية  �لتنمية  بين كل من م�ضلحة  �ل�ضتثمار  �أبرم عقد   2006/6/8 وبتاريخ 
و�ضركة �لخر�في، تحت م�ضمى عقد �إيجار قطعة �أر�س م�ضاحتها 240 �ألف متر مربع لغر�س 

138  عمرو م�صهور حديثة الجازي، حياد المحكم، م �س، �س 137 
139 عبد الحميد الأحدب، م �س، �س 1112
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�إقامة م�ضروع ��ضتثماري �ضياحي. وقد ن�ضت مادته 29 على �أنه في حالة »ن�ضوء �أي نز�ع بين 
�لطرفين يتعلق بتف�ضير ن�ضو�س هذ� �لعقد �أو تنفيذها �أثناء �ضريانه يتم ت�ضويته وديا، و�إذ� 
تعذر ذلك يحال �لنز�ع �إلى �لتحكيم وفقا لأحكام �لتفاقية �لموحدة ل�ضتثمار روؤو�س �لأمو�ل 
�لعربية في �لدول �لعربية �ل�ضادرة بتاريخ 29 نوفمبر 1980«. على �أن يكون �لقانون �لو�جب 
�لتطبيق - فيما لم يرد ب�ضاأنه ن�س في �لعقد - قانون �ل�ضتثمار و�ل�ضياحة في ليبيا )�لمادة 

30 من عقد �ل�ضتثمار �لمبرم بين �لطرفين(.

وفي بد�ية تنفيذ �لم�ضروع فوجئت �ل�ضركة باأن �لأر�س محل �لتعاقد محملة بالعديد من 
�للازم  �لأمن  توفير  عدم  �إلى  �إ�ضافة  �لتنفيذ،  دون  تحول  �لتي  و�لقانونية  �لمادية  �لعو�ئق 
لعمالها وموظفيها. طلبت �ل�ضركة من �ل�ضلطات �لليبية �إز�لة �لعو�ئق وتوفير �لأمن �للازم، 
وعقدت -لهذ� �لخ�ضو�س- �لعديد من �للقاء�ت وتبادل �لمكاتبات دون �لو�ضول لحل نهائي. 
وفي غ�ضون �ضهر يناير 2009 عر�س �لجانب �لليبي موقعا بديلا لإقامة �لم�ضروع، ولكن �ضركة 

�لخر�في رف�ضت و�ضممت على �لموقع محل �لتعاقد.
�ضابق  ودون   ،2010 ماي  �ضهر  في  وتحديد�  �لعقد،  �إبر�م  تاريخ  من  �ضنو�ت  �أربعة  بعد 
�إنذ�ر، �أ�ضدر �ل�ضيد وزير �لقت�ضاد �لليبي قر�ر� باإلغاء �لم�ضروع و�ضحب ترخي�س �ل�ضتثمار 
�لممنوح ل�ضركة �لخر�في، وقامت باإنهاء �لتعاقد من جانب و�حد، ظنا منها �أن �لعقد لم يعد 
�ضريعة �لمتعاقدين، �إنما �ضار �ضريعة �لجهة �لإد�رية وحدها. وهي �لآفة �لتي تت�ضبب -ب�ضكل 
د�ئم - في خ�ضارة دولنا �لعربية و�لأفريقية لجميع منازعاتها. وقد بررت �ل�ضلطات �لليبية 
هذ� �لإجر�ء بتر�خي �ل�ضركة في �لوفاء بالتز�ماتها، في حين رف�ضت �ل�ضركة هذه �لدعاء�ت 
مع �لتاأكيد على �أن حيازتها للاأر�س لم تكن تامة ول هادئة، ب�ضكل يمكنها من تنفيذ �لم�ضروع، 

و�أن �لجانب �لليبي لم ي�ضمن عدم تعر�س �لغير لها.
ولهذه �لأ�ضباب لجاأت �ضركة �لخر�في �إلى �لتحكيم، وبتاريخ 2013/3/22 �أ�ضدرت هيئة 

�لتحكيم حكمها في �لدعوى و�نتهت �إلى �أن:
للتعاقد  لإنهائها  وقانونية  تعاقدية  �أخطاء  �رتكبت  عليها  �لمدعى  �لإد�رية  �لجهة  اأولا: 
من جانب و�حد بما يوؤكد م�ضئوليتها. حيث رف�ضت هيئة �لتحكيم �عتبار �لعقد �لمبرم بين 
�لطرفين من قبيل �لعقود �لإد�رية، و�إنما هو من عقود »�لبوت B.O.T« �لتي تخ�ضع للقو�نين 
�لخا�ضة بت�ضجيع �ل�ضتثمار �إ�ضافة �إلى �لتفاقية �لموحدة ل�ضتثمار روؤو�س �لأمو�ل �لعربية. 
و�ن  �لم�ضروع،  و�ضحب  �لعقد  ف�ضخ  حقه  من  يكن  لم  �لليبي  �لجانب  �أن  �لهيئة  و�أ�ضافت 
�ل�ضتثمار تم �إنهاءه ب�ضكل تع�ضفي مماثل للتجميد و�لت�ضفية و�لتاأميم وغيرها من �لتد�بير 
ثبوت  يوؤكد  بما  �لموحدة.  و�لتفاقية  �لليبي  �لقانون  بمقت�ضى  جميعا  و�لمحظورة  �لمماثلة، 



44

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس 

ذ. نرج�س البكوري

�لخطاأ �لعقدي �لموجب للم�ضئولية في �ضاأن �لحكومة �لليبية لإنهاء �لتعاقد باإر�دتها �لمنفردة، 
بالمخالفة لمبد�أ �لعقد �ضريعة �لمتعاقدين.

و�لهيئة  �لقت�ضاد  ووز�رة  �لليبية  �لحكومة  عليها ممثلة في  �لمدعى  �لجهة  �إلز�م  ثانيا: 
ل�ضركة  و�لت�ضامن  �لتكافل  �ضبيل  على  تدفع  باأن  �لمالية  ووز�رة  �ل�ضتثمار  لت�ضجيع  �لعامة 

�لخر�في -وهي �ل�ضركة �لمدعية- �لتعوي�ضات �لآتية:
30 مليون دولر عن �لأ�ضر�ر �لأدبية؛

 5 مليون دولر خ�ضائر وم�ضروفات؛
900 مليون دولر تعوي�س عن �لك�ضب �لفائت؛

2 مليون دولر ر�ضوم وم�ضاريف �لتحكيم؛

فائدة %4 على �إجمالي �لمبالغ �لمحكوم بها من تاريخ �لحكم وحتى تمام �ل�ضد�د.
�ل�ضتثمار  �إلى محكمة  فلجاأت  �ل�ضابق،  �لتحكيم  ترت�ضي حكم  لم  �لليبية  �لحكومة  لكن 
�لعربية بطلب عدم �لعتد�د به و�عتباره كاأن لم يكن، وقد �أ�ض�س �لمدعون دعو�هم على عدة 

�أ�ضباب من بينها:
وبين  ل�ضالحها  �لتحكيمي  �لحكم  �ضدر  �لتي  �ل�ضركة  بين  �لمنازعة  خ�ضوع  عدم  اأولا: 
�لعربية.  �لدول  في  �لعربية  �لأمو�ل  روؤو�س  ل�ضتثمار  �لموحدة  �لتفاقية  لأحكام  �لمدعين 

��ضتناد� �إلى �لآتي: 
- �أن �لتفاقية قد حددت نطاق تطبيق �أحكامها �لمو�ضوعية بموجب �لفقر�ت 5، 6، 7   1

�لحكم  و�أن  �لعربي  �لمال  ر�أ�س  و��ضتثمار  �لعربي  �لمال  ر�أ�س  �لأولى منها بفكرة  �لمادة  من 
�لم�ضار �إليه قد �ضطر �أن �ل�ضركة �لمحكوم لها لم تقم بتحويل ر�أ�س مال �إلى ليبيا ل�ضتخد�مه 
�لبنوك  �لم�ضروع في  با�ضم  تفتح ح�ضابات  �لتنمية �لقت�ضادية بهدف تحقيق عائد ولم  في 

�لليبية.
2 - �أن �إعمال �لتفاقية يفيد فقط بتوفر �ل�ضروط �لتي و�ضعتها �لتفاقية نف�ضها لتطبيقها، 

�أو على �لمحكم �لذي يطبق  �لوطني  �لقا�ضي  �لمعرو�ضة على  �لم�ضاألة  ومن ثم فمتى كانت 
�لقانون �لوطني ل تدخل في نطاق �لإعمال �لتلقائي للمعاهدة فاإنه من غير �لمت�ضور �إعمال 

�أحكام هذه �لمعاهدة و�إل عد ما�ضا ل�ضيادة �لدولة.
3 -�أن �لحكم �لتحكيمي قد قام بتطبيق �لتفاقية على �لمنازعة ��ضتناد� �إلى ن�س �لمادة 

)20( منها، وذلك على �لرغم من �أن �لمادة �لمذكورة تفتر�س �أن تكون �لمنازعة نا�ضئة عن 
تطبيق �لتفاقية...
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4 - �أن �لمادة )29( من �لعقد و��ضحة �لدللة فقط على �ختيارها نظام �لتحكيم �لمعمول 

�إنه ل مجال لإعمال تلك  �إلى �لقو�عد �لمو�ضوعية فيها، حيث  به في �لتفاقية دون �لإحالة 
�لتي  و�لأو�ضاف  �ل�ضروط  تو�فر  عدم  ظل  في  �لماثلة  �لمنازعة  على  �لمو�ضوعية  �لقو�عد 

حددتها �لمعاهدة لنطباقها.
ثانيا: ��ضتبعاد �لحكم �لتحكيمي لملحق �لتوفيق و�لتحكيم �لملحق بالتفاقية: حيث نعي 
�لمدعون على �لحكم �لتحكيمي ��ضتبد�له قو�عد مركز �لقاهرة �لإقليمي للتحكيم �لتجاري 
ي�ضتبق منها �ضوى  �لتفاقية ولم  �لو�ردة في ملحق  و�لتحكيم  �لتوفيق  �لدولي بقو�عد ملحق 
�لمهل. و�أن ��ضتعارة �لحكم لم�ضمى )حكم تحكيمي �ضادر وفقا لقو�عد �لتفاقية( هي ت�ضمية 
في غير محلها و�أن �إعطاء �لهيئة �لتحكيمية �لحكم �لتحكيمي �ضفة �لنفاذ �لمعجل هو �أمر 

يو�ضم �لحكم بالنحياز.
�أن  على  تاأ�ضي�ضا  وذلك  ج�ضيما:  مبلغا  �لتحكيمي  بالحكم  لحق  �لذي  �لعو�ر  بلوغ  ثالثا: 
�لحكم �لتحكيمي قد ف�ضل في م�ضائل ل ي�ضملها �تفاق �لتحكيم وجاوز نطاق �ضرط �لتحكيم 

من حيث �أطر�فه.
�ل�ضتثمار  محكمة  �خت�ضا�س  لعدم  �لدعوى  نظر  جو�ز  بعدم  ق�ضت  �لمحكمة  �أن  غير 
�لدعوى  رف�س  بعد  �لقانونية،  و�لم�ضروفات  بالر�ضوم  �لمدعين  و�ألزمت  بنظرها  �لعربية 
ل�ضنة   3 رقم  �لحالية  �لدعوى  باإقامة  منفردة  �لليبية  لل�ضياحة  �لعامة  �لهيئة  �ل�ضابقة قامت 
بتاريخ  �لمحكمة  �أمانة  لدى  مودعة  بعري�ضة  �لعربية  �ل�ضتثمار  محكمة  ��ضتثمار �أمام  13ق 

�لخر�في  �ضركة  ل�ضالح  �ل�ضادر  �لتحكيم  بحكم  �لعتد�د  بعدم  للمطالبة   ،2015/10/12

فقط  تخت�س  �إنها  مفاده  حكم  �إلى  �لمحكمة  وو�ضلت  مو�جهتها.  في  يكن  لم  كاأن  و�عتباره 
بتي�ضير م�ضاألة تنفيذ �لحكم �لتحكيمي و�لق�ضاء بما يكون منا�ضبا من �أجل �لو�ضول �إلى هدف 
معين وهو تنفيذ �لحكم دون �أن يتعدى ذلك �إلى �لخت�ضا�س بنظر �أية م�ضائل �أخرى. وعليه 

فقد حكمت �لمحكمة بعدم �خت�ضا�ضها بنظر �لنز�ع مرة �أخرى. 
طرقت �لحكومة �لليبية �ضبيل �لتقا�ضي �أمام محكمة ��ضتئناف �لقاهرة باحثة عن بطلان 
حكم �لتحكيم �ل�ضادر ل�ضالح �ضركة �لخر�في. وقد �تخذت دعو�ها منحنيات �ضديدة، ففي 
�لبد�ية ق�ضت محكمة ��ضتئناف �لقاهرة في �لدعوي رقم 39 ل�ضنة 130 ق بعدم �لقبول، فطعن 
�لمدعون على حكمها بالنق�س. فق�ضت محكمة �لنق�س �لم�ضرية في �لطعن رقم 6065 ل�ضنة 
84 ق بنق�س �لحكم و�لإحالة لمحكمة �ل�ضتئناف للف�ضل في دعوى �لبطلان. لم تف�ضل مرة 

�أخرى محكمة �ل�ضتئناف في مو�ضوع �لبطلان وق�ضت مجدد� - على خلاف �أحكام �لقانون - 
بعدم �خت�ضا�ضها بذ�ت �لدعوى، فطعن مرة �أخري على حكمها بالنق�س فتم�ضكت �لمحكمة 
�لعليا بق�ضائها �ل�ضابق، ناق�ضة �لحكم - بالطعن رقم 18615 ل�ضنة 88 ق وحالته مرة ثانية 
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للف�ضل في مو�ضوع  �لنهاية  �لبطلان. وقد ت�ضدت محكمة �ل�ضتئناف في  للنظر في دعوي 
�أحكام حتى �لآن، ثلاثة  ليبيا، خم�ضة  �لدعوى، وق�ضت ببطلان حكم تحكيم �لخر�في �ضد 
ق�ضاء  �نتظار  وفي  �لم�ضرية،  �لنق�س  لمحكمة  وحكمان  �لقاهرة،  ��ضتئناف  لمحكمة  منهم 

�لنق�س في �لطعن �لأخير ل�ضركة �لخر�في �لذي لم ي�ضدر بعد40.
4 - اأثر حياد المحكم على اأحكام التحكيم الدولية

�إن �إ�ضد�ر قر�ر فا�ضل في �أي نز�ع من �أي جهة تتولى �لف�ضل في �لنز�عات، �ضو�ء جهة 
ق�ضائية نظامية �أو جهة ق�ضائية تحكيمية، يتطلب من تلك �لجهة �أن تكون على م�ضافة و�حدة 
�إلى عدلها، وهذ� ما عبر عنه �لخليفة �لعادل عمر بن  من جميع �أطر�ف �لنز�ع، ليطمئنو� 
�لخطاب في ر�ضالته �إلى �أبي مو�ضى �لأ�ضعري ر�ضي �لله عنه حين قال: »...�آ�س بين �لنا�س في 
مجل�ضك ووجهك حتى ل يطمع �ضريف في حيفك ول يخاف �ضعيف من جورك..« وفي �لجانب 
�لآخر من �لعالم يمكن �إير�د �لقول �لم�ضهور للورد Hewart و�لذي �أ�ضحى �ضائعا في �لفقه 
ب�ضكل  يظهر  �أن  �ل�ضروري  من  �أن  بل  �لعد�لة،  تحقيق  فقط  �لمهم  »لي�س  �لنجلو�ضك�ضوني: 

و��ضح ل �ضك فيه �أن �لعد�لة قد تحققت«.
وهذ� �لمقت�ضى �ل�ضروري لتحقيق �لعد�لة ينطبق على كل من ينف�ضل في �لنز�ع �لنا�ضئ 
بينهم، محكما كان �أو قا�ضيا، حيث يكفل خلو �أي �أمر من �ضاأنه �لتاأثير في وجد�ن �لقا�ضي �أو 

�لمحكم نحو �أحد �لأطر�ف �أو �لنز�ع41.
 وفي ق�ضايا �لتحكيم ذ�ت �لطابع �لدولي تبدو حيادية �لمحكم ونز�هته �أكثر تطلبا؛ وما 
وبعد  �لأفق  ب�ضعة  �أن يكون متمتعا  تقت�ضي منه  �لنز�عات  لهذه  �لدولية  �لطبيعة  �إل لأن  ذلك 
لأي  �نحياز  دونما  فيها  �لف�ضل  على  قادر�  يكون  �لثقافات حتى  وتنوع  �لطلاع  و�ضعة  �لنظر 
طرف �أو لأي من �لقو�نين �لوطنية و�إنما طبقا لقو�عد �لعد�لة و�لإن�ضاف �لتي �ضاغتها �لقو�عد 

�لنموذجية للقانون �لتجاري �لدولي ومر�كز �لتحكيم �لإقليمية و�لدولية على حد �ضو�ء.
حيث يمكن �لقول - بحق - �أن �بتغاء حياد و��ضتقلال �لمحكم لي�س مطلوبا لذ�ته بل �إنه 
للمحتكمين حول  مهمة  �ضمانة  توفير  في  دوره  �ل�ضتقلال  هذ�  يوؤدي  بحيث  مطلوب لغيره، 
�لد�ضاتير  تن�س  �لتي  �لدولة  لق�ضاء  مو�زي  ق�ضاء  لكونه  �إليه  �لتجئو�  �لذي  �لتحكيم  عد�لة 

على تقرير ووجوب ��ضتقلاله.

140 - ينظر اإلى الموقع اللكتروني الأتي، تاريخ الطلاع 2022-04-01 على ال�صاعة 14:00:
   https://iamaeg.net/ar/publications/articles/arbitration-case-libya-and-khorafi 

مقدمة  ر�صالة  مقارنة-  درا�صة  الدولي-  التجاري  التحكيم  في  المحكم  وحياد  ا�صتقلال  القطاونة،  محمد   141 م�صعب 
2011، �س  موؤتة  الخا�س، جامعة  القانون  ق�صم  الحقوق  في  الماج�صتير  الح�صول على درجة  متطلبات  ل�صتكمال 
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ويمكن �إجمال �لقول حول م�ضاألة �أثر تحلي �لمحكم بالحياد على �لنز�ع �لمعرو�س يتمثل 
في �طمئنان �لأطر�ف للحكم �لذي �ضي�ضدر عن �لهيئة �لتحكيمية �لتي تحلت بالحياد منذ �أن 
عر�س عليها �لنز�ع �إلى حين �تخاذ قر�ر �لح�ضم فيه، لذ� �ألزمت جل �لت�ضريعات �لمحكمين 
باللتز�م بمبد�أ �لحياد حتى ل يتم تحوير �لغاية -تحقيق �لعد�لة بتطبيق روح �لقانون- �لتي 

من �أجلها يف�ضل �أطر�ف �لخ�ضومة �للتجاء �إلى �آلية �لتحقيق.
وحر�ضا على �أهمية �لحياد فقد و�ضعت �لكثير من قو�عد �ضلوك �لمحكمين �لتي حاولت 
و�ضع مبادئ �أ�ضا�ضية لحياد �لمحكمين و��ضتقلاليتهم �لتي ل بد من تحريها، وعلى ر�أ�س هذه 

�لقو�عد قو�عد �ضلوك �لمحكمين �لتي و�ضعتها نقابة �لمحامين �لدوليين.
�لمحامين  نقابة  و�ضعتها  �لتي  �لم�ضالح  ت�ضارب  مبادئ  �إلى  �لإ�ضارة  من  هنا  بد  ول 
تت�ضمن  �لحمر�ء  �لقائمة  وبرتقالية وخ�ضر�ء.  قو�ئم حمر�ء  ثلاثة  تت�ضمن  و�لتي  �لدوليين 
عقبات �أ�ضا�ضية حتى ولم تم �لإف�ضاح عنها من قبل �لمحكم فاإن ذلك لن يتيح له �ل�ضتمر�ر 
بالنظر بالق�ضية �لمعرو�ضة �أمامه كمحكم، ومثال على ذلك �إبد�ء ر�أي في �لنز�ع �لمعرو�س 
عليه �أو تكون للمحكم �أ�ضهم �أو ح�ض�س في �ضركة طرف في �لنز�ع �أو �أن �لمحكم يعمل في 

نف�س مكتب �لمحاماة �لذي يعمل فيه �أحد �لمحامين �لمتر�فعين �أمامه42.
وتت�ضمن �للائحة �لبرتقالية ب�ضكل غير ح�ضري، �لحالت و�لفر�ضيات �لتي من �ضاأنها �أن 
تثير �ضكوك �ضرعية لدى �لأطر�ف حول حياد و��ضتقلال �لمحكم، وهي �لحالت �لتي يلتزم 
يتوجب  ل  م�ضائل  على  تحتوي  فهي  �لخ�ضر�ء  �لقائمة  �أما  عنها43؛  بالإف�ضاح  �لمحكم  فيها 
�لإف�ضاح عنها و�أن تم ذلك فاإن ذلك يدخل �ضمن �أخذ �لحيطة �لق�ضوى. و�لأمثلة على هذه 
�إبد�ء �لمحكم ر�أيه في بع�س �لم�ضائل �لعامة �أو �أن يكون محاميا في مكتب محاماة �ضبق له 
و�أن �أقام دعوى �ضده �أحد �لأطر�ف في م�ضاألة لي�ضت لها علاقة بالنز�ع �لمعرو�س �أو �أن يكون 

�ضبق للمحكم �أن تعاون مع �أحد �لمحامين كمحكمين �أو محامين44.
خاتمة

وفي �لختام نوؤكد على �أهمية تحلي �لمحكم ب�ضفتي �لحياد و�ل�ضتقلالية، باعتبارهما من 
�ل�ضمانات �لأ�ضا�ضية لتحقيق �لعد�لة منذ نظره للنز�ع �إلى حين �ضدور حكم �لتحكيم، وهو 
ما ي�ضتوجب على �لم�ضرع في �لم�ضروع �لمنتظر �لم�ضادقة عليه �لتف�ضيل و�لتو�ضع �أكثر في 
حالت ومظاهر �لحياد بما ين�ضجم مع �لتطور�ت �لقت�ضادية و�لجتماعية ولما فيه م�ضلحة 
لأطر�ف �لتحكيم ولتعزيز �لثقة في موؤ�ض�ضة �لتحكيم ونز�هته لي�س باعتبارها بديلا للق�ضاء 

بل رديفا له.

142عمرو م�صهور حديثة الجازي،م،�س، �س 41 
143زكرياء الغزاوي، م،�س ،�س 1252 

144عمرو م�صهور حديثة الجازي،م.�س، �س  141  



مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس 



49

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

دور الجمعيات في ف�ض النزاعات الأ�سرية

بقلم الدكتورة: كنزة حر�صي
�أ�ضتاذة �لتعليم �لعالي بكلية �لحقوق بفا�س

تمهيد

�أمام ت�ضعب مهام �لدولة وتخليها �لن�ضبي عن بع�س وظائفها، ظهرت �إلى �لوجود مجموعة 
من �لتنظيمات �لخارجية عن مر�قبة �لدولة �لمبا�ضرة و�لتي �أ�ضبحت تلعب دور� كبير� في 
�لحياة �ليومية للمو�طنين، �لأحز�ب و�لنقابات و�لموؤ�ض�ضات و�لمنظمات غير �لحكومية �لتي 
يقوم ن�ضاطها على �لعمل �لتطوعي. حيث حملت في طياتها �ضحنة من �لتغيير�ت �لتي م�ضت 

مجموعة من �لمجالت بما فيها �لمجال �لأ�ضري.
ومع بد�ية �لت�ضعينات بد�أ �لعمل �لجمعوي ياأخذ منحى ت�ضاعديا حيث تنامت �لجمعيات 
و�لتي تخ�ض�ضت في �لعديد من �لميادين لمو�جهة �لمع�ضلات �لتي يعي�ضها �لمجتمع، ومن 
بين هذه �لجمعيات �لجماعات �لن�ضائية �لتي حملت هم �لأ�ضرة �لمغربية و�لنهو�س بق�ضاياها، 

و�ضكلت نموذجا �أن�ضبا لتجاوز �ل�ضعوبات و�لم�ضاكل �لتي تتخبط بها �لمنظومة �لق�ضائية.
�لذي منحها   2011 ل�ضنة  �لجديد  �لد�ضتور  �لجمعيات �ضلاحياتها بموجب  وت�ضتمد هاته 
�خت�ضا�ضات و��ضعة حيث �أكد �لف�ضل 12 في �لفقرة �لأولى منه على �أنه: »توؤ�ض�س جمعيات 
�حتر�م  نطاق  في  بحرية  �أن�ضطتها  وتمار�س  �لحكومية  غير  و�لمنظمات  �لمدني  �لمجتمع 
و�لمو��ضاة  �ل�ضتماع  مر�كز  من  �لمدني  �لمجتمع  فعاليات  فاإن  هكذ�  و�لقانون«،  �لد�ضتور 
�لجتماعية ومر�كز �لإر�ضاد �لأ�ضري و�كبت �لحر�ك �لجتماعي حيث ظهرت بو�در �عتمادها 
على �لو�ضاطة �لأ�ضرية كاآلية بديلة لف�س �لنز�عات �لأ�ضرية لمو�جهة كافة �لأزمات بمختلف 
�أقاليم وجهات �لمملكة، �ضيما �أن �لهدف من هذه �لو�ضاطة يتمثل �أ�ضا�ضا في ح�ضم �لنز�عات 
ب�ضكل متميز عما تقت�ضيه �لم�ضاطر �لق�ضائية �لتقليدية و�إتاحة �لفر�ضة للاأطر�ف �لمتعاقدة 
للم�ضاركة في �إيجاد �لحل للنز�ع وتوفير بالتالي �إطار قانوني ي�ضمن لهم �لح�ضول على عد�لة 

في ظروف يمكن �لطمئنان �إليها.
لدى �ضاأعالج مو�ضوع هذه �لمد�خلة وفق �لورقات �لتالية:
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- �لإطار �لت�ضريعي للمجتمع �لمدني؛ 
 - �أ�ضباب تطور دور �لمجتمع �لمدني في مجال �لو�ضاطة �لأ�ضرية؛

-  �آليات تدخل �لمجتمع �لمدني في �لو�ضاطة �لأ�ضرية؛
- �لمقاربات لحل �لنز�عات �لأ�ضرية: مقاربة وقائية - مقاربة علاجية؛

- �إبر�م �ضركات مع �لجهات �لمعنية بالقطاع؛
- �ل�ضر�كة مع وز�رة �لت�ضامن و�لمر�أة و�لأ�ضرة و�لتنمية �لجتماعية؛

- �ل�ضر�كة مع وز�رة �لعدل؛
- �لدور �ل�ضلاحي لجمعيات �لمجتمع �لمدني من خلال تجارب لبع�س �لجمعيات؛

- �لمعيقات �لت�ضريعية و�لو�قعية �لتي تحد من هذ� �لدور �لإ�ضلاحي؛
- �آفاق تفعيل دور �لمجتمع �لمدني في مجال �لو�ضاطة �لأ�ضرية.

 الورقة الأولى: الإطار الت�سريعي للمجتمع المدني

�لد�ضتور �لجديد ل�ضنة :2011 وعيا من �لم�ضرع �لمغربي بالدور �لفعال �لذي يلعبه �لمجتمع 
�لمدني في تر�ضيخ �لأمن �لأ�ضري، مكنته �لوثيقة �لد�ضتورية من �أدو�ر جديدة وذلك لتر�ضيخ 
ما  وهذ�  �لحرية،  من  مت�ضعا  �لجمعوي  �لعمل  منحت  حيث  �لت�ضاركية  �لديمقر�طية  مفهوم 
�أكده د�ضتور 2011 في �لعديد من ف�ضوله ولأول مرة في تاريخ �لتعديلات �لد�ضتورية ببلادنا، 
بحيث ن�س على مبد�أ �لديمقر�طية �لت�ضاركية وحت �لمو�طنين و�لمو�طنات و�لجمعيات في 
�لمحلي وذلك من  �أو  �لوطني  �لم�ضتوى  �ضو�ء على  �لعمومية  �ل�ضيا�ضات  �لم�ضاركة في �ضنع 
خلال �لف�ضول 1-12-13-14-15 و139، و�أحال �إلى �ل�ضلطات �لحكومية و�لعمومية �لمعنية 

لإ�ضد�ر �لقو�نين �لتنظيمية �لمحددة ل�ضروط وكيفيات ممار�ضة هذه �لحقوق.
 1958 15نونبر  بتاريخ   1.58.376 رقم:  ظهير  �لقو�نين  هذه  بين  ومن  �لجمعيات:  قانون 

�لخا�س بالجمعيات و�لذي ي�ضكل �لأر�ضية �لموؤ�ض�ضاتية لجميع �لأن�ضطة �لجمعوية.
�لمهتمين  �أن بع�س  �إل  بها  �أتى  �لتي  �لتعديلات  بالرغم من  �لذي   1973 �أبريل   10 ظهير 

�لجمعويين يعتبرونه تقييد� لحرية �لجمعيات.
قانون 75.00 �ل�ضادر �ضنة 2002، �لذي تمم وكر�س ما جاءت به �لتعديلات �لأخيرة من 
به هذ�  ما جاء  �أخطر  ومن  وتقييد حريتها،  �لجمعيات  تاأ�ضي�س  �ضروط  �لت�ضديد على  حيث 
�لقانون تمييزه بين �لو�ضل �لموؤقت و�لو�ضل �لنهائي �إ�ضافة �إلى تقنين بع�س �لممار�ضات غير 

�ل�ضرعية و�إغفال بع�ضها عمد�.
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الورقة الثانية: اأ�سباب تطور دور المجتمع المدني في مجال الو�ساطة الأ�سرية

ل �ضك �أن من رهانات نجاح �أي تجربة موؤ�ض�ضة في �لنظامين �لقانوني و�لق�ضائي ببلادنا 
لبد  بل  �لق�ضائي،  وبالتنظيم  �لقانونية  بالأر�ضية  تعنى  �لتي  �لجو�نب  على  �لقت�ضار  عدم 
من �إ�ضر�ك �لجهة �لمعنية بتطبيق هذ� �لت�ضريع بالأهمية �للازمة، لذلك فاإن �لأخذ بنظام 
�لو�ضاطة �لأ�ضرية د�خل مجتمعنا يتطلب �لهتمام بدور �لق�ضاء ف�ضلا عن دعم قدر�ت كل 
�لفاعلين من جمعيات وموؤ�ض�ضات حكومية وغير حكومية، ولتحقيق هذ� �لرهان فاإن �لفعاليات 

�لجمعوية تعمل على �لولوج في هذه �لتجربة و�لتي نذكر من �أ�ضبابها على �ضبيل �لمثال:
في  �لمغربي  �لم�ضرع  �أولى  حيث  الق�ضائي:  للجهاز  الا�ضلاحي  الدور  محدودية   - اأ 
�لأ�ضري، و�عتبره من  �أهمية ق�ضوى لل�ضلح  �لمو�د )83-82-81(  �لأ�ضرة من خلال  مدونة 
�لنظام �لعام وعهد مهمة �لقيام به للمحكمة �ضو�ء في �إطار مجل�س �لق�ضاء �أو غرفة �لم�ضورة 
بالمحكمة و�إما بانتد�ب قا�س بالقن�ضلية �لمغربية بالخارج لإجر�ئه )مع �لعلم �أن �لقا�ضي ل 
يمكنه �ل�ضروع في عملية �ل�ضلح �إل بعد �إتمام مجموعة من �لإجر�ء�ت �ل�ضابقة لجل�ضة �ل�ضلح 
كتقديم �لمقال و��ضتدعاء �لأطر�ف للح�ضور(، حيث �عتبرها م�ضطرة �إجبارية تمار�س د�خل 
�لمحاكم ب�ضكل روتيني، �إل �أن هذه �لم�ضطرة ي�ضوبها �لعديد من �لإ�ضكالت مما يعرقل تحقيق 

�لغاية �لمن�ضود من هذه �لآلية، ونذكر منها:
1 - �إ�ضكاليات �لتبليغ: �ل�ضلح هو �لقاعدة �لعامة في جميع �لق�ضايا �لأ�ضرية ما لم يرد 
عليه ��ضتثناء�ت )�لمادة 1100 من قانون �للتز�مات و�لعقود(، وهو عقد ر�ضائي قائم على 
تو�فق �إر�دة �لطرفين من جهة وملزم في بع�س �لق�ضايا �لأ�ضرية تحت طائلة �لبطلان من 
جهة �أخرى، كق�ضايا �لطلاق بجميع �أنو�عه و�لتطليق كيفما كانت �أ�ضبابه با�ضتثناء �لطلاق 
للغيبة لتعذر �ل�ضلح فيه لغياب �أحد �لطرفين ولإجر�ء هذ� �ل�ضلح لبد من م�ضطرة �لتبليغ 

ل�ضمان ح�ضور �لأطر�ف ق�ضد �إجر�ء محاولة �ل�ضلح.
�إل �أن م�ضطرة �لتبليغ �لتي تعتبر ح�ضور �لطرفين �ضرطا �إلز�ميا في جل�ضات �ل�ضلح من 
�أو  �لطرفين  �أحد  تخلف  ما  �إذ�  تطرح  �إ�ضكالت  تعرف  �لأ�ضرة  مدونة  من   81 �لمادة  خلال 
كلاهما عن ح�ضور جل�ضة �ل�ضلح، مما يدفع �لمحكمة للنظر في �لطريقة �لتي تم بها �لتبليغ 
كتاأجيل  �لقانونية  �لإجر�ء�ت  كافة  تتخذ  وبالتالي  خلل(  هناك  �أو  قانونية  ب�ضورة  تم  )هل 
�لنظر في �لق�ضية، �ل�ضتعانة بالنيابة �لعامة للو�ضول �إلى �لحقيقة خ�ضو�ضا �إذ� كان �لطرف 

�لمتخلف هي �لزوجة.
كما �إن �ل�ضتدعاء �لم�ضار �إليه في �لمادة 81 من مدونة �لأ�ضرة هو خا�س بدعوى �لطلاق 
على  �ضر�حة  ت�ضر  ولم  �لف�ضل  هذ�  على  �لمدونة  تحل  فلم  �لتطليق  دعوى  كانت  �إذ�  �أما 

�ل�ضتدعاء �ل�ضخ�ضي للاأطر�ف.
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و�أخير� ن�ضيف �إلى هذه �لإ�ضكالت �إ�ضكال جهل �أفر�د �لأ�ضرة باأهمية �ل�ضلح كاآلية لتدبير 
�لنز�عات �لقائمة بينهم، مما يعوق ح�ضور �لزوجين �أو كلاهما رغم �ل�ضتدعاء �ل�ضخ�ضي.

�لم�ضوؤولية  للقا�ضي  �لم�ضرع  �أعطى  �إذ�  �ل�ضلح:  عملية  في  �لق�ضاء  تدخل  �إ�ضكالية   -   2

له  خول  فاإنه  و�لتاأويل،  و�لتف�ضير  �لجتهاد  طريق  عن  �لقانوني  �لن�س  تطويع  في  �لكبيرة 
�ضلاحيات مهمة تتمثل في �إ�ضلاح ذ�ت �لبين �إل �أنه �أمام هذه �لعملية قد يجد �لقا�ضي نف�ضه 
�أمام �لعديد من �لعر�قيل قد توؤثر �ضلبا على �لتدخل �لق�ضائي خلال م�ضطرة �ل�ضلح مما يحد 

من فعاليتها ونذكر منها:
بال�ضكليات  �للتز�م  وهو  �لكلا�ضيكي  دوره  بين  �لتن�ضيق  في  �ضعوبة  يجد  �لقا�ضي  -  �أن 

و�لم�ضاطر وبين دوره كم�ضالح؛
-  �لتوجه �لحيادي للقا�ضي �أمام �لأطر�ف مما يجعله يتجنب �لإدلء باقتر�حات �أو �لحلول 

حتى ل يتهم بالنحياز عن �لبت في �لخ�ضومة �إثر ف�ضل م�ضطرة �ل�ضلح؛
-  عدم �قتناع �لقا�ضي بجدوى م�ضطرة �ل�ضلح مما يحول دون تحقيقه وهذ� ينعك�س �ضلبا 

على م�ضطرة �ل�ضلح وبالتالي ف�ضلها؛
-  عدم تخ�ضي�س �لوقت �لكافي لإجر�ء �لم�ضطرة �لت�ضالحية، �أمام عبء �لمهام �لملقاة 

على �لق�ضاة و�ضعف �لإمكانيات �لمادية و�لب�ضرية؛
-  عدم فعالية �لأجهزة �لمر�ضدة لل�ضلح؛

نْ  -  على م�ضتوى موؤ�ض�ضة �لحكمين: قال تعالى: ﴿وَإِنْ خِفْتُمْ شِقَاقَ بَيْنِهِمَا فَابْعَثُوا حَكَمًا مِّ
َ كَانَ عَلِيمًا خَبِيرًا﴾1. ُ بَيْنَهُمَا إِنَّه للَّه نْ أَهْلِهَا إِن يُرِيدَا إِصْلَحًا يُوَفِّقِ للَّه أَهْلِهِ وَحَكَمًا مِّ

وتف�ضير� لهذه �لآية ��ضترط �لفقه في �لحكمين �ضروطا ومو��ضفات خا�ضة حددوها في 
�أدرى  لأنهما  و�لزوجة  �لزوج  �أهل  يكونا من  �أن  بالفقه على  و�لتب�ضر  �لنظر  �لعد�لة وح�ضن 

باأحو�لهما فاإن لم يوجد منهما من ي�ضلح لذلك فير�ضل عن غيرهما عدلين.
وعلى هذ� �ضارت مدونة �لأ�ضرة في �لمادتين 95 و96 ولكن ب�ضكل مقت�ضب مما نتج عنه 

عده عر�قيل حالت دون تحقيق �لهدف �لمن�ضود نذكر منها:
�عتماد  في  للقا�ضي  �لتقديرية  �ل�ضلطة  �أمام  م�ضر�عيه  على  �لباب  ترك  �لم�ضرع  -  �أن 

�إجر�ء �لتحكيم �أو �ل�ضتغناء عنه؛
-  �أن �لم�ضرع لم يحدد �لمرحلة �لتي يتعين فيها على �لمحكمة �لتدخل بتفعيل �لتحكيم 
�آلية �لتحكيم بعد  �أن تحدد  �أم بعده، و�إن كان عليها  هل قبل �ل�ضلح �لمخول للقا�ضي 

�ل�ضلح لإعطاء �لأطر�ف فر�ضة �أخرى للت�ضالح؛
11 �صورة الن�صاء، الآية 135
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-  كما �أن �لم�ضرع من خلال �لمادتين �ل�ضابقتين لم يحدد تعريفا دقيقا لموؤ�ض�ضة �لتحكيم 
ول �ضروط ممار�ضتها بخلاف بع�س �لقو�نين �لو�ضعية �لأخرى �لتي كانت �أكثر و�ضوحا 

بخ�ضو�س ذلك.
اأ - مجل�س العائلة: �أحدت هذ� �لمجل�س بمقت�ضى مر�ضوم رقم 88-04-2 �ل�ضادر في 25 
ربيع �لآخر 1425 و�لمو�فق 14 يونيو 2004، لكن وبالرغم من �لن�س عليه �ضر�حة من خلال 
�لمادة 251 من �لقانون رقم 70.03 �إل �أن دوره ل ز�ل قا�ضر� بالرغم من �لمجهود�ت �لمبذولة 
من �لق�ضاء، ونعزو �أ�ضباب عدم تفعيله �إلى حد�ثة هذ� �لمر�ضوم من جهة ومن جهة �أخرى 

كون �لم�ضرع جعل دوره دور� ��ضت�ضاريا وغير ملزم.
كما �أن �لخلط بين �آلية �لتحكيم و�آلية مجل�س �لعائلة �أ�ضعف من مردودية هذ� �لأخير، 
�أربعة �أع�ضاء حكمين من �أهل �لزوج وحكمين من �أهل  فرغم كون مجل�س �لعائلة ي�ضتوجب 

�لزوجة فاإن �لمحكمة ل ت�ضير للاأطر�ف باأن �لأمر يتعلق بمجل�س �لعائلة.
 الورقة الثالثة: اآليات تدخل المجتمع المدني في الو�ساطة الأ�سرية

فاإن  و�لمجتمع،  للاأفر�د  �لتنموية  �لمقاربة  في  �لمدني  �لمجتمع  �إ�ضر�ك  �ضيا�ضة  �أمام 
�لدولة �أتاحت له �لم�ضاهمة في �أعمال �لو�ضاطة �لأ�ضرية �ضو�ء بالر�أي �أو بالعمل �أو بالتمويل 

�أو بغير ذلك من �لأ�ضكال.
�لو�ضاطة  خلال  من  لتحقيقه  �لمدني  �لمجتمع  ي�ضعى  �لذي  �لأ�ضا�ضي  �لهدف   ويبقى 
منظم  ب�ضكل  للتفاو�س  ومنا�ضب  �لثقة  على  يبحث  �آمن  جو  وخلق  باأهميتها  �لتح�ضي�س  هو 

وموؤ�ض�ضاتي، و�لذي يظهر من خلال:
- �لمقاربات �لمعتمدة لحل �لنز�عات �لأ�ضرية؛

- �إبر�م �ل�ضركات مع �لقطاعات �لمعنية.
�أما بخ�ضو�س �لمقاربات �لمعتمدة لحل �لنز�عات، فاإن جل مر�كز �ل�ضتماع �لتي تعتمد 
ومجهود�ت  نجاحا  حققت  و�لتي  �لزوجين  بين  �لبين  ذ�ت  و�إ�ضلاح  �لأ�ضرية  �لو�ضاطة  �آلية 
تمثل جوهر  �أ�ضا�ضية  تعتمد على ركائز  �لمر�ضودة من طرفهم،  �لإح�ضائيات  توؤكدها  قيمة 

عملية �لو�ضاطة و�لتي نو�ضحها وفق �لآتي: 
اأولا: المقاربات المعتمدة لحل النزاعات الاأ�ضرية 

- �لمقاربة �لوقائية: يحتل �لمنهج �لوقائي مكانا في �لتوجيه و�لإر�ضاد، حيث يهدف �إلى   1

محاولة منع �لم�ضكلة �أو �ل�ضطر�ب باإز�لة �لأ�ضباب �لموؤدية �إليه، كما �أنه يعمل على �لك�ضف 
عن �لم�ضكلات �ل�ضلوكية و�لنفعالية في مر�حلها �لأولى، حيث تدعم �لجمعيات:
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- بر�مج للتوعية وقو�فل تح�ضي�ضية و�أن�ضطة تربوية وثقافية من خلال �لندو�ت �لوطنية 
و�لدولية؛

- دور�ت تاأهيلية للاأ�ضرة ودور�ت تكوينية للمقبلين على �لزو�ج من خلال �إ�ضر�ك و�ضائل 
�لإعلام �ل�ضمعية و�لب�ضرية �أو �لمكتوبة، و�ل�ضبكة �لعنكبوتية.

�لمقاربة �لعلاجية: ترتكز هذه �لمقاربة على �ل�ضتقبال �ليومي للاأ�ضرة �لم�ضتهدفة   -  2

�إلى  يهدفون  �لأ�ضرية، حيث  �لو�ضاطة  �لمخت�ضين في مجال  �أطرها  قبل  �لمركز من  د�خل 
م�ضاعدة �لأ�ضرة على ك�ضف نقط �ل�ضعف ومعرفة تلك �لنقاط �لتي توؤثر �ضلبا على �لعلاقة 
�لأ�ضرية وتفاعلاتها �لموؤدية �إلى �ل�ضقاق بين �أفر�د �لأ�ضرة �لو�حدة، مما يجعلها غير قادرة 
على �أد�ء دورها بفاعلية منا�ضبة، ويعتمد �لو�ضيط في ذلك �لعديد من ��ضتر�تيجيات �لعلاج 

�لأ�ضري من �أجل �إعادة �لتو�زن �لأ�ضري.
ويرتكز هذ� �لأ�ضلوب �لعلاجي على ثلاثة جو�نب:
- �ل�ضتقبال خلال مو�قيت عمل محددة ومعلنة؛

- و�ضع �ضجلات خا�ضة بالحالت �لو�فدة وت�ضنيفها؛
بال�ضتعانة  ونهائي  مقبول  �تفاق  و�ضياغة  �لنز�ع  تخطي  على  �لأطر�ف  -  م�ضاعدة 

بالأخ�ضائيين �لجتماعيين و�لنف�ضيين و�لم�ضت�ضارين �لقانونيين.
ثانيا: اإبرام �ضراكات مع الجهات المعنية بالقطاع  

�لتي  �لتنموية  �لمخططات  وتفعيل  بلورة  في  بالغة  �أهمية  �لمدني  �لمجتمع  دور  يكت�ضي 
تعمل عليها موؤ�ض�ضات �لدولة، وتعتبر �ل�ضر�كة �أحد �أهم �لآليات �لتي يتم من خلالها تج�ضيد 

علاقات �لتكامل و�لتبادل وتوزيع �لأدو�ر بين مختلف هوؤلء �لفاعلين.
نحو  �لد�ضتورية  للالتز�مات  ترجمة  »�إكر�م«  �لوطني  �لحكومي  �لبرنامج  �إطلاق  ويعد 
تعزيز دور �لمجتمع �لمدني في �لمجال �لجتماعي و�لأ�ضري ب�ضفة خا�ضة، حيث جعل من 
بين �أهد�فه و�ضع �آليات تحقيق �لتو�زن في �لحياة �لأ�ضرية من خلال دعم مر�كز �لو�ضاطة 
�لتوجيهات  �إلى  �إ�ضافة  �لد�ضتورية  و�لمبادئ  �لإ�ضلامية  �لمرجعية  �إلى  ��ضتناد  �لأ�ضرية، 

�لملكية و�لمو�ثيق �لدولية.
ثالثا:  دعم وزارة الت�ضامن والمراأة والاأ�ضرة والتنمية الاجتماعية لمبادرات المجتمع 

المدني
تعد �ضنة 2014 بد�ية �نطلاق �لور�س �لتطبيقي �لذي يهدف �إلى تطوير خدمات �لو�ضاطة 
�لأ�ضرية بدعم كل �لمبادر�ت �لتي تتقدم بها �لجمعيات �لعاملة في مجال �لو�ضاطة �لأ�ضرية، 
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و�إلى تطوير �آليات �لعمل عبر تقوية قدر�ت �لمو�رد �لب�ضرية و�أخير� �إعد�د �آليات ومقاربات 
�لعمل و�لتوعية و�لتح�ضي�س باأهمية �لو�ضاطة �لأ�ضرية.

ولإنجاح هذ� �لور�س ن�ضت �لوز�رة �لو�ضية من خلال �لموؤتمر �لدولي �لمنعقد بال�ضخير�ت 
�ضنة 2015 على مجموعة من �لبر�مج نذكر منها:

م�ضلحة  ير�عي  عام  �إطار  بمثابة  يكون  �لأ�ضرية  للو�ضاطة  ميثاق  �عتماد  �إلى  -  �لدعوة 
مختلف مكونات �لأ�ضرة؛

- �ضرورة �إ�ضر�ك مختلف �لفاعلين في عملية �لو�ضاطة �لأ�ضرية؛
-  �ضرورة �أن تكون �لو�ضاطة �جتماعية ورقابية قبل �أن تكون ق�ضائية، و�لو�ضيط هو مكون 

�أ�ضا�ضي �ضمن �ضبكة من �لفاعلين؛
-  و�ضع �ضيا�ضات عمومية ومخططات وطنية �جتماعيا و�قت�ضاديا وت�ضريعات ترتكز على 

روؤية مندمجة مع كل �لقطاعات �لمعنية في مجال �لأ�ضرة للنهو�س باأو�ضاعها؛
-  �لدعوة �إلى جعل �لو�ضاطة �إلز�مية تفاديا للجوء للمحكمة؛

-  �إحد�ث نظام للكفاءة �لمهنية لفائدة �لجمعيات �لعاملة بمجال �لو�ضاطة �لأ�ضرية؛
-  �لدعوة �إلى ممار�ضة �لو�ضاطة �لأ�ضرية خارج ق�ضاء �لمحاكم؛

-  �لت�ضجيع على �إحد�ث مر�كز للاإر�ضاد و�لو�ضاطة �لأ�ضرية وفق معايير �لجودة و�لحكامة 
�لمعتمدة؛

هذه  �أهمية  لإظهار  �لمغربية  للاأ�ضرة  و�لتح�ضي�س  بالتوعية  �لمدني  �لمجتمع  -  ��ضتمر�ر 
�لآلية؛

رابعا: اإ�ضراك المجتمع المدني في الو�ضاطة الاأ�ضرية القائمة على جهود وزارة العدل
�عتماد� على �لخطب �لملكية �ل�ضامية خا�ضة خطاب فاتح مار�س 2002 بمنا�ضبة �فتتاح 
 2003 يناير   29 وخطاب  �لق�ضائية،  لل�ضلطة  �لأعلى  للمجل�س  �لعادية  للدورة  �لملك  جلالة 
بمنا�ضبة تر�أ�س جلالته لفتتاح �ل�ضنة �لق�ضائية �لذي توج بالم�ضادقة على م�ضروع للتحكيم 
و�لو�ضاطة �لتفاقية، حيث جعل من بين �أهد�فه �لكبرى تكري�س �آليات �ل�ضلح في عدد من 
�لمجالت من بينها �لمجال �لأ�ضري، وبعدها �نتقلت �لوز�رة ب�ضر�كة مع �لعديد من �لفعاليات 
�لدولية �إلى �إعد�د برنامج يرمي �إلى دعم �أق�ضام �لأ�ضرة، وذلك با�ضتعمال �لو�ضاطة �لأ�ضرية 
��ضتعمال فعليا في �لو�قع �لمغربي عبر دعم قدر�ت مر�كز �لو�ضاطة �لأ�ضرية من خلال و�ضع 

بر�مج للتكوين وتاأهيل �لو�ضطاء وتح�ضي�س �لأفر�د باأهمية هذه �لآليات.
مما تولد عنه �إحد�ث خلايا للو�ضاطة تعمل على �ضعيد �أق�ضام ق�ضاء �لأ�ضرة و�لتي تتكون 

من م�ضاعدين �جتماعيين وممثلين عن �لمجل�س �لعلمي �لمحلي.
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 الورقة الرابعة: المعيقات الت�سريعية والواقعية للدور الإ�سلاحي لجمعيات المجتمع المدني

عن  �لأ�ضرية  �لو�ضاطة  مجال  في  �لفاعلة  �لجمعيات  من  لعدد  �لميد�نية  �لدر��ضة  توؤكد 
تو�جد مجموعة من �لعر�قيل تحول دون ��ضطلاع �لمجتمع �لمدني بدوره في هذ� �لمجال، 

ونلخ�س �أهمها كما يلي:
اأولا: المعيقات الت�ضريعية

�إن تطبيق �لو�ضاطة �لأ�ضرية ببلادنا ي�ضطدم ب�ضعوبات قانونية تتمثل في:
�لمتعلق   08.05 قانون  �ضدور  رغم  �لم�ضرع،  طرف  من  لها  ت�ضريعية  مو�كبة  غياب   -
بالتحكيم و�لو�ضاطة �لتفاقية و�لذي لم يرق بنا �إلى �لطموحات �لمرجوة خا�ضة في �لجانب 

�لأ�ضري �لذي يغلب عليه طابع �لخ�ضو�ضية.
مما ي�ضتدعي تعجيل تقنين ن�ضو�س و��ضحة وخالية من لب�س �أو غمو�س مقارنة بالقو�نين 
�لو�ضعية �لتي تعتبر �لو�ضاطة �لأ�ضرية هي �لأ�ضل قبل لجوء �لأطر�ف �إلى �لق�ضاء )�لوليات 

�لمتحدة �لأمريكية مثلا(.
لبع�س  �لع�ضو�ئي  �لتعاطي  عنه  نتج  و�لذي  �لأ�ضرية  للو�ضاطة  �لت�ضريعي  �لإطار  غياب   -
�لجمعيات �لمهتمة بهذه �لآلية، وهذ� �إذ� ما علمنا �أن جل �لقو�نين �لمنظمة لعمل �لمجتمع 
�لمدني هي �أي�ضا تت�ضم بنوع من �لت�ضتت وعدم �لتجان�س، مما يطرح في نف�س �لوقت م�ضاألة 
فعالية �لقو�نين ومدى وملاءمتها للت�ضريع وطبيعة علاقة تلك �لقو�نين بالفاعلين �لجمعويين.
- �ضعوبة تحديد �لطبيعة �لقانونية للو�ضاطة �لأ�ضرية، هل هي ذ�ت طبيعة ق�ضائية كما 
�أ�ضار لذلك �لم�ضرع في ديباجة مدونة �لأ�ضرة بلفظ �ضريح ومقت�ضب حيث جاء فيها: »تعزيز 
�آليات �لتوفيق و�لو�ضاطة بتدخل �لأ�ضرة و�لقا�ضي«، �أو ما جاء في مدونة �لأ�ضرة من خلال 
�لمادة 84 وقانون �للتز�مات و�لعقود فيما يتعلق بال�ضلح على م�ضتوى �لمو�د من 55-327 �إلى 
69-327، بينما �عتبرها قانون 08-05 �لخا�س بالتحكيم و�لو�ضاطة �لتفاقية بكونها �تفاقية.

�إطار ت�ضريعي يحدد �لإطار �لعام لممار�ضة هذه �لمهنة من طرف �لو�ضيط  �أي  - غياب 
�لذي يعتبر جوهر �لعملية �لت�ضالحية.

- �ل�ضعوبات �لقانونية �أي�ضا نجد منها عدم منح �ضفة �لمنفعة �لعامة لعدد من �لجمعيات 
�لن�ضيطة في مجال �لو�ضاطة �لأ�ضرية �إل من خلال ��ضتيفاء مجموعة من �ل�ضروط �لمدرجة 
في دفتر �لتحملات مما يحد من فعاليتها، ول نن�ضى بطبيعة �لحال �ضيغة قو�نين �لجمعيات 
�لف�ضفا�ضة و�لتي تحد من �نخر�ط �لمو�طنين في �لعمل �لجمعوي، وبالتالي �إمكانية مز�ولة 
�لو�ضاطة �لأ�ضرية ب�ضبب �لتعقيد�ت �لتي تحيط �أدو�رها �ضو�ء �لإد�رية منها �أو على م�ضتوى 
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�إلى نق�س  ويوؤدي  و�لم�ضاركة  �لإ�ضهام  �لكثيرة �ضدهم مما يبعدهم عن  �لأمنية  �لإجر�ء�ت 
عدد �لمتطوعين �لذي يعتبر من �أكبر م�ضاكل �لحركة �لجمعوية.

ثانيا: المعيقات الواقعية  
و�لتي نح�ضرها في:

على  موزعة  مركز�   47 في  و�لمحددة  �لأ�ضرية  �لو�ضاطة  في  ت�ضتغل  �لتي  �لمر�كز  قلة   -
�ل�ضعيد �لوطني ح�ضب �لإح�ضائيات �لمدلى بها من طرف وز�رة �لت�ضامن، وهو عدد غير 
كاف مقارنة مع عدد �ل�ضاكنة �لمغربية، بالإ�ضافة �إلى �لتوزيع �لع�ضو�ئي لهذه �لمر�كز، حيث 

�أن جل �لقرى �لمغربية ل ت�ضتفيد من خدمات هذه �لمر�كز.
- �ضح �لتمويل �لذي تعاني منه �لمر�كز �لتي ت�ضتغل في مجال �لو�ضاطة وقلة �لمو�رد �لتي 

تمكنها من تحقيق �أهد�فها �أي�ضا.
- �ضعف �لوعي باأهمية �لو�ضاطة �لأ�ضرية مما ينتج عنه قلة �لمنخرطين فيها.

مجتمعيا  م�ضروعا  تر�ضم  �أن  بمقدرتها  �لتي  و�لمتخ�ض�ضة  �لمتفقة  �لطليعة  غياب   -
ومحدد� يعك�س طموحات �لمجتمع �لمغربي بكل مكوناته.

بها عند وجود  وتم�ضكهم  �لعادية  �لتقا�ضي  �أ�ضاليب  �إلى  �لمغربي  �لمجتمع  �أفر�د  - ميل 
�لنز�عات، و�لناتج عن عدم �لفهم �ل�ضحيح لهذه �لآلية �لبديلة ودورها في ف�س �لنز�عات 

�لأ�ضرية.
 الورقة الخام�سة: اآفاق تفعيل دور المجتمع المدني في مجال الو�ساطة الأ�سرية

رغم �لمعيقات �لقانونية و�لو�قعية �لتي تقف دون تحقيق �أدو�ر �لمجتمع �لمدني في مجال 
ما  �إذ�  �لمجال  في هذ�  مهمة  باأدو�ر جد  �لقيام  ي�ضتطيع  �أنه  نوؤكد  فاإننا  �لأ�ضرية  �لو�ضاطة 

تحققت �ل�ضروط �لتالية:
1 - ماأ�ض�ضة �لو�ضاطة �لأ�ضرية عبر �إن�ضاء مر�كز وجمعيات مخت�ضة بالو�ضاطة في �لنز�عات 

�لأ�ضرية �ضو�ء ب�ضكل م�ضتقل �أو باإحد�ث مكاتب للت�ضوية للعمل د�خل �لمحاكم و�لتعبئة عبر 
تحريك جملة من �لآليات منها �آليات �لتنظيم و�لبناء �لموؤ�ض�ضي و�آليات �لتمويل �أي�ضا وهي 

من �لطلبات �لتي يتطلب تح�ضيلها ت�ضافر �لجهود كل من موقعه.
مهام  وتحديد  �لأ�ضرية  بالو�ضاطة  خا�س  ت�ضريع  باإدر�ج  �ضو�ء  قانوني  �إطار  �إحد�ث   -  2

�لو�ضيط وم�ضوؤولياته �ضو�ء كان من �لجهة �لق�ضائية �أو كان خبير� �أو عاملا �جتماعيا ونف�ضيا 
�أو م�ضاعد� �جتماعيا �أو ع�ضو� جمعويا �أو ع�ضو� من �لمجتمع �لعلمي، �أو محاميا �أو عدل.
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- �عتبار �لو�ضاطة كاآلية وقائية و�حتر�زية للنز�عات �لتي تن�ضاأ بين �أفر�د �لأ�ضرة، و�آلية   3

�إجبارية قبل �للجوء �إلى �لق�ضاء �لعادي، كما هو �ل�ضاأن في �لتجربة �لأمريكية �لتي �أ�ضبحت 
نموذجا يحتذى به في هذ� �لإطار، حيث جعل �لو�ضاطة تمار�س من طرف �لمحامي في كل 
�لدعاوى �لتي تقل قيمتها عن 15 �ألف دولر، و�إذ� ف�ضلت هذه �لآلية لجاأ �لأطر�ف �إلى �لق�ضاء.
مو��ضلة دعم مبادر�ت �لمجتمع �لمدني في �لو�ضاطة �لأ�ضرية و�لتخفيف من �لرقابة   -  4

�لمفرو�ضة عليها.
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بقلم الدكتور: عمر اليعقوبي
�أ�ضتاذ باحث بكلية �لحقوق بفا�س

                                مقدمة

تمثل �لمعاملات �لتجـارية �أهمية ق�ضوى د�خل �لمجتمـع، لذلك كان من �لطبيعي �أن تن�ضاأ 
قو�عد قانونية لتنظيم هذ� �ل�ضنف من �لمعاملات، ولتاأطير طائفـة �لأ�ضخا�س �لقائمة به. 
ول�ضك �أن خ�ضو�ضية �لحياة �لتجاريـة هي �لتي ق�ضت بانفر�د �لتجار من جهة، وبا�ضتئثـار 
�لن�ضـاط �لتجاري من جهة �أخرى بقو�عد خا�ضـة م�ضتقلـة عن قو�عد �لقانون �لمدني، �لذي 

يهتم بتنظيم �لعلاقات �لخا�ضة بين �أفر�د �لمجتمع ب�ضفة عامـة. 1
في  �لتجارية  �لمبادلت  تجعل  �لتجارية،  �لحياة  تطبع  �لتي  و�لمميز�ت  �لخ�ضائ�س  �إن 
طبيعتها  مع  تتناغم  �آليات  بها،  �لمرتبطة  �لنز�عات  لف�س  خا�ضة  �آليات  �إلى  ما�ضة  حاجة 
�لمنازعات  ت�ضوية  في  بارزة  مكانة  يحتل  �لتحكيم  �أ�ضحى  �ل�ضياق  هذ�  في  بيئتها.  وتلاءم 
�لتجارية �لد�خلية و�لخارجية، وذلك لما يتميز به من �ضرعة في ح�ضم �لنز�عات من جهة 

و�لحفاظ على �أ�ضر�ر �لخ�ضوم من جهة �أخرى. 2
�لوطنية  �لمجهود�ت  بف�ضل  كبير�  نجاحا  �ليوم  تعرف  �لتحكيم  موؤ�ض�ضة  �أن  ول�ضك 
و�لدولية، فقد تاأ�ض�ضت هياآت د�ئمة للتحكيم تابعة لأجهزة حكومية �أو لغرف �لتجارة �لدولية 
�أو لمنظمات دولية3، و�أ�ضبحت تترجم بالتالي و�قع �لتطور �لذي تعي�ضه �لعلاقات �لقت�ضادية 

1. LEFEBVRE (D), « La spécificité du droit commercial : Réflexion sur la place tenue en droit privé 
par le droit commercial par rapport au droit civil », Rev. trim. dr. com, 1976, tome I, p 285-305.

12 منى محمود م�صطفى، الحماية الدولية للا�صتثمار الأجنبي المبا�صر ودور التحكيم في ت�صوية منازعات ال�صتثمار، دار 
الفكر العربي، القاهرة، 1996، �س30 1

في  المعمقة  العليا  الدرا�صات  دبلوم  لنيل  ر�صالة  الأجنبية،  ال�صتثمار  نزاعات  ت�صوية  في  التحكيم  دور  حكم،  13 نجلاء 
الجامعية  ال�صنة  الرباط،  القانونية والقت�صادية والجتماعية،  العلوم  كلية  الخام�س،  الخا�س، جامعة محمد  القانون 

2003- 2004، �س39 1
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و�لتجارية، و�لتي �أ�ضبحت بحاجة ما�ضة و�أكثر من �أي وقت م�ضى �إلى �أدو�ت قانونية جديدة 
ت�ضمن �لأمن و�ل�ضتقر�ر لعالم �لمعاملات �لتجارية.

�إن �لتحولت �لجتماعية و�لقت�ضادية �لتي يعرفها عالمنا �لمعا�ضر تدعو �إلى ��ضت�ضر�ف 
�إليها لكي تاأخذ بعد� جديد� يتجاوب مع �ل�ضطر�د  م�ضتقبل �لعد�لة، و�إلى تو�ضيع �لمنظور 
لها،  �لمتاحة  �لو�ضائل  مع  مقارنة  عليها،  �لمعرو�ضة  �لق�ضايا  عدد  �رتفاع  في  �لمتو�تر 
ب�ضرورة  �لآر�ء  تعالت  �ل�ضدد  في هذ�  �لمنازعات.  لف�س  بديلة  و�ضائل  �إيجاد  في  و�لتفكير 
منازعات  من  ين�ضاأ  قد  لما  �لتو�فقية  �لت�ضوية  م�ضاطر  و»تنويع  �لق�ضائية  �لم�ضاطر  تب�ضيط 
بين �لتجار...، وذلك حتى ي�ضتجيب نظامنا �لق�ضائي لمتطلبات عولمة �لقت�ضاد وتناف�ضيته 

وي�ضهم في جلب �ل�ضتثمار �لأجنبي«4.
منظما  تدخل  �لتجارية،  �لمنازعات  في  �لتحكيم  باأهمية  �لمغربي  �لم�ضرع  من  ووعيا 
�لتحكيم �لتجاري �لد�خلي و�لدولي وذلك بموجب �لقانون رقم 05-08 �لمتمم لقانون �لم�ضطرة 
�لمدنية5، محترما بذلك �إر�دة �لم�ضتثمرين في �لإحالة على قو�عد �لتحكيم، ومكر�ضا من جهة 
�أخرى حق �لدولة في �للجوء �إلى �لتحكيم بخ�ضو�س �لنز�عات �لمالية �لناتجة عن ت�ضرفاتها 
ومعاملاتها ما عد� �لنز�عات �لمتعلقة بتطبيق قانون جبائي. وياأتي هذ� �لقانون في ظرفية 
�لقانونية في عدة مجالت خا�ضة  �لمغرب على تحيين منظومته  �إقد�م  تتجاوب مع  متميزة 
في �لمجال �لتجاري، �لمالي، �لجنائي، �لعقاري و�لأ�ضري. كما �أن �لتز�مات �لمغرب �لدولية 
�لوليات  مع  �لحر  �لتبادل  و�تفاقية  جهة،  من  �أوربا  مع  لل�ضر�كة  �لتاأهيل  �إطار  في  ل�ضيما 
�لقت�ضاد  و�نفتاح  �لحرة  �لمناطق  �إحد�ث  على  �لمعقودة  و�لرهانات  �لأمريكية،  �لمتحدة 

�لوطني على �لأ�ضو�ق �لجديدة، تقت�ضي ت�ضريعا يتلاءم مع هاته �لم�ضتجد�ت. 6
�إذن ما هي �لمميز�ت �لتي تطبع نظام �لتحكيم حتى يكون في خدمة �لمعاملات �لتجارية؟ 
ثم �إلى �أي حد ��ضتطاع قانون 05-08 �أن ي�ضمن للمعاملات �لتجارية �لوطنية و�لدولية �إجر�ء�ت 
بديلة لف�س �لمنازعات �لمرتبطة بها، �إجر�ء�ت ت�ضتجيب لخ�ضو�ضيات هاته �لمعاملات من 

جهة، وت�ضمن ��ضتمر�ريتها من جهة �أخرى؟

14  مقتطف من الخطاب الملكي ال�صامي الذي األقي يوم الأربعاء 29 يناير 2003 بالق�صر الملكي باأكادير بمنا�صبة افتتاح 
ال�صنة الق�صائية 2003م.

15  قانون رقم 08.05 القا�صي بن�صخ وتعوي�س الباب الثامن بالق�صم الخام�س من قانون الم�صطرة المدنية، ال�صادر الأمر 
بتنفيذه ظهير �صريف رقم 1.07.169 �صادر في 19 من ذي القعدة 1428 الموافق 30 نونبر 2007(، الجريدة الر�صمية، 

ع 5584، يتاريخ 25 ذو القعدة 1428 الموافق ل 6 دجنبر 2007، �س 13894

16  اإدري�س ال�صحاك، تقديم ندوة التحكيم التجاري الداخلي والدولي، المنظمة من طرف وزارة العدل والتحاد العام 
لمقاولت المغرب باإ�صراف من المجل�س الأعلى،3 -4  مار�س 2004، دفاتر المجل�س الأعلى، ع6 ، 2005، �س12
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�لأول:  �لف�ضل  يعالج  �ثنين:  ف�ضلين  خلال  من  عليه  �ل�ضوء  ت�ضليط  �ضنحاول  ما  هذ� 
خ�ضو�ضيات �لقو�عد �لمنظمة للتحكيم �لد�خلي. ويتناول �لف�ضل �لثاني: �ل�ضو�بط �لناظمة 

للتحكيم �لدولي.
الف�سل الأول: خ�سو�سيات القواعد المنظمة للتحكيم الداخلي

لم يعرف �لم�ضرع �لمغربي �لتحكيم �لد�خلي، و�إنما �قت�ضر فقط على تعريف �لتحكيم 
ب�ضفة عامة، وعليه �أ�ضحت م�ضاألة تعريف �لتحكيم �لد�خلي متروكة للفقه. 7

وتعتبر م�ضاألة تحديد نطاق تطبيق �لتحكيم �لد�خلي من �أهم �لم�ضائل �لتي �أثارت نقا�ضا 
على م�ضتوى �لت�ضريع �لمغربي، حيث كان �لقانون �لقديم يخرج مجموعة من �لم�ضائل من 
�أو  �لمالية  �أو  �لقت�ضادية  �لم�ضالح  لحماية  �أو  �لأغيار  لحماية  �إما  وذلك  �لتحكيم،  د�ئرة 
�لجتماعية8، غير �أن �لقانون �لجديد رقم 05-08 �تجه �إلى تو�ضيع د�ئرة �لتحكيم وتحريره 
�إعادة �لنظر في  من مجموعة من �لقيود �لتي كانت تكبحه في ظل �لقانون �لقديم، فتمت 

�ضياغة مجموعة من �لن�ضو�س �لقديمة وذلك بهدف تو�ضيع نطاق �لتحكيم.
�لتحكيم  مبد�أ جو�ز  هو  �لمجال،  هذ�  في  �ضنها  تم  �لتي  �لعامة  �لمبادئ  �أهم  من  ولعل 
�لعام  �لمبد�أ  �أ�ضحى  وعليه  معنويين،  �أو  طبيعيين  كانو�  �ضو�ء  �لأ�ضخا�س  لكافة  �لد�خلي 
بالن�ضبة للخو��س هو جو�ز �لتحكيم �لد�خلي في جميع �لنز�عات، مع مر�عاة �ل�ضتثناء �لذي 
�أعلاه، ل   308 �لف�ضل  يلي: »مع مر�عاة مقت�ضيات  309 حيث ن�س على ما  �لف�ضل  به  جاء 
و�أهليتهم  �لأ�ضخا�س  حالة  تهم  �لتي  �لنز�عات  ت�ضوية  ب�ضاأن  �لتحكيم  �تفاق  يبرم  �أن  يجوز 
تحكيم  محل  تكون  �أن  يجوز  ل  كما  تجارية«.   مو�ضوع  تكون  ل  �لتي  �ل�ضخ�ضية  �لحقوق  �أو 
�لنز�عات �لمتعلقة بالت�ضرفات �لأحادية للدولة �أو للجماعات �لمحلية �أو غيرها من �لهيئات 
17  يعرف بع�س الفقه التحكيم باأنه: اآلية تهدف اإلى الف�صل في م�صاألة تتعلق بالعلاقات القائمة بين طرفين اأو عدة اأطراف 
بوا�صطة �صخ�س اأو عدة اأ�صخا�س، والذين ي�صتمدون �صلطتهم من اتفاق خا�س ويف�صلون في المنازعات بناء على هذا 

التفاق دون اأن يكونوا مخولين بهذه المهمة من قبل الدولة.

ويعرفه البع�س الآخر باأنه: اتفاق الأطراف على اأن يخ�صعوا نزاعاتهم اإلى ق�صاء خا�س يختارونه باأنف�صهم. اأنظر بهذا 

 ،2001 اأبو الوفا، التحكيم الختياري والإجباري، من�صاأة المعارف، الإ�صكندرية، ط الرابعة،  الخ�صو�س: اأحمد 

�س15، علي رم�صان علي بركات، خ�صومة التحكيم في القانون الم�صري والقانون المقارن، اأطروحة الدكتوراه 

في الحقوق، جامعة القاهرة، كلية الحقوق،1996، �س51

18  كان الف�صل 306 من قانون الم�صطرة المدنية ين�س على ما يلي: ل يمكن التفاق على التحكيم في الهبات والو�صايا 
المتعلقة بالأطعمة والملاب�س والم�صاكن

في الم�صائل المتعلقة بحالة الأ�صخا�س واأهليتهم؛

في الم�صائل التي تم�س النظام العام وخا�صة:

النزاعات المتعلقة بعقود اأو اأموال خا�صعة لنظام يحكمه القانون العام؛ 

النزاعات المت�صلة بتطبيق قانون جبائي؛

النزاعات المت�صلة بقوانين تتعلق بتحديد الأثمان والتداول الجبري وال�صرف؛

النزاعات المتعلقة ببطلان وحل ال�صركات.
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�لمنع  حالت  من  ��ضتثنى   310 �لف�ضل  �أن  غير  �لعمومية9،  �ل�ضلطة  باخت�ضا�ضات  �لمتمتعة 
�أن تكون محل عقد �لتحكيم ما عد� �لمتعلقة  �لنز�عات �لمالية �لناتجة عن �لدولة، و�ضمح 

بتطبيق قانون جبائي.
المبحث الأول: ماهية التحكيم التجاري وخ�سائ�سه

�أ�ضبح �لتحكيم في �لوقت �لحا�ضر بمثابة �لق�ضاء �لطبيعي لحل �لمنازعات �لتي تثور في 
نطاق �لمعاملات �لتجارية، وذلك ر�جع �إلى مجموعة من �لمز�يا �لتي يتمتع بها هذ� �لنظام 

مقارنة بق�ضاء �لدولة.
على  �لنز�ع  �إلى عر�س  يهدف  �لإتفاقي،  �لخا�س  �لق�ضاء  من  �ضورة  هو  عموما  �لتحكيم  �إن 
�أ�ضخا�س �أو موؤ�ض�ضات م�ضتقلة عن �لق�ضاء �لعادي، تف�ضل في �لنز�ع بمقت�ضى حكم و�جب �لتنفيذ.
يعرف �لفقيه Fouchard �لتحكيم �لتجاري باأنه: »�تفاق �لأطر�ف على �أن يخ�ضعو� نز�عهم 
�لتجاري �إلى ق�ضاء خا�س يختارونه«10، بينما يعرفه �لفقيهان Robert et Moreau باأنه: »نظام 
للق�ضاء �لخا�س يتم بموجبه �إخر�ج �لمنازعة �لتجارية من �لق�ضاء �لعادي ليتم �لف�ضل فيها 
باأنه: »�لطريقة �لتي  �أفر�د يكت�ضبون مهمة �لق�ضاء فيها«11. و�عتبره �لبع�س �لآخر  بو��ضطة 
يختارها �لأطر�ف لحل �لمنازعات �لتي تن�ضاأ بينهم وذلك عن طريق طرح �لنز�ع و�لبت فيه 

�أمام �ضخ�س �أو �أكثر، يطلق عليهم ��ضم �لمحكم �أو �لمحكمون دون �للجوء �إلى �لق�ضاء«.12
و�أيا كان �لأمر، فالتحكيم �لتجاري هو كتلة من �لأعمال �لمرتبطة فيما بينها، تبد�أ باتجاه 
�إر�دة �لأطر�ف في �ختيار طرف محايد للف�ضل في �لنز�ع �لتجاري �لمرتقب حدوثه بينهما، 
و�لت�ضليم م�ضبقا بالحكم �ل�ضادر عن �لطرف �لمحايد، وتنتهي و�قعة �لتحكيم بالت�ضرفات 
�لقو�عد  عن  ويبحث  �لوقائع  في  وينظر  �لأقو�ل  �إلى  ي�ضتمع  حيث  �لمحكم،  بها  يقوم  �لتي 
�لقانونية �لو�جبة �لتطبيق، لينهي عمله باإ�ضد�ر حكم يتوخى من خلاله �لعد�لة و�لإن�ضاف.

ويتميز �لتحكيم �لتجاري عموما بعدة خ�ضائ�س:
يميز  ما  �أهم  �لتجارية:  �لمنازعات  في  بالف�ضل  يخت�س  نظام  �لتجاري  �لتحكيم  اأولا: 
�لتحكيم �لتجاري �أنه نظام يرتبط بوجود منازعات تجارية، �إذ لبد من وجود نز�ع �أول ثم �أن 

يتعلق هذ� �لنز�ع بمعاملة تجارية ثانيا.

19  الف�صل 310 من قانون 108-05
10.  Fauchard Philipe,  Traité de l’arbitrage commercial international ,10ème   édition,   Économico,  

Paris 1996, p104  .

11.  Robert et Moreau, L’Arbitrage:  Droit interne, droit international privé, Dalloz,5 e éd,1983 , p.5 

12.  Christophe Seraglini,  Jérome Ortscheidt,  Droit de L’Arbitrage Interne et International, L.G.D.J, 
2e édition,2019 , p.11 
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معه  �نتفى  �لنز�ع  �نتفى  فاإذ�  �لتحكيم،  عملية  لقيام  مهما  عن�ضر�  �لنز�ع  وجود  يعتبر 
وجود �لتحكيم. فلو �تفق �لأطر�ف مثلا على تخويل �ضخ�س محايد �ضلطة تحديد �لثمن في 
عقد �لبيع، فاإن �لأمر ل يتعلق في هذه �لحالة بنظام �لتحكيم، وذلك لعدم وجود نز�ع بين 
�لأطر�ف يعمل �لمحكم على ح�ضمه، حيث يكتفي دوره هنا على �لتقريب بين �إر�دة �لأطر�ف 
ول  �أركانه،  ل�ضتكمال  �لعقد  لبنود  تطويع  هو  فعمله  للعقد،  �لجوهرية  �لعنا�ضر  بع�س  حول 

يرقى �إلى �إ�ضد�ر قر�ر يتمتع بقوة �لإلز�م لأطر�فه.
يرتبط  و�أن  لبد  بل  تجاريا،  تحكيما  يعد  حتى  معين  بنز�ع  �لتحكيم  يتعلق  �أن  يكفي  ول 
�لتجارية بمفهومها في  بالمعاملات  �لتحكيم  �أي�ضا بمعاملة تجارية. ويرتبط معيار تجارية 
�إلى  �لتقنينات �لوطنية، فاأمام عدم وجود معيار و�حد وعالمي في �ضاأن تق�ضيم �لمنازعات 
�لتجارية  �لمعاملات  لتحديد  مو�ضوعيا  نظاما  �لدول  من  �لعديد  �عتمدت  وتجارية  مدنية 

يتما�ضى مع �ضيا�ضتها �لت�ضريعية في �لمجال �لتجاري.
�إل �أنه ومع تطور �ل�ضيا�ضة �لت�ضريعية لمعظم �لأنظمة �لقانونية، تما�ضيا مع �لتطور�ت �لتي 
يكفي في ظل  �أ�ضبح  �لتحكيم، حيث  لتجارية  �لتجارية، حل مفهوم جديد  �لعلاقات  لحقت 
بع�س �لأنظمة �لقانونية �أن تتعلق �لمنازعة بتبادل قيم �قت�ضادية بمقابل حتى يكون �لتحكيم 
تجاريا13، وذلك على �عتبار �أن مفهوم �لتجارة تو�ضع لي�ضمل كل �لعلاقات �لقت�ضادية �لتي 

تهدف �إلى �إنتاج �أو تحويل وتد�ول �لب�ضائع �أو �أد�ء للخدمات.
ثانيا: �لتحكيم �لتجاري �أ�ضا�ضه �إر�دة �لأطر�ف: �إنه نظام يقوم بالأ�ضا�س على �إر�دة و�تفاق 
�لأطر�ف �لمتنازعة، فهاته �لإر�دة هي �لتي خلقت نطفة �لتحكيم بقبول �لأطر�ف منذ بد�ية 
�للجوء �إليه كاآلية للف�ضل في �لنز�ع �لمرتقب حدوثه بينهم، وبالتبعية ت�ضبح �ضلطة �لمحكم 

و�ضلاحياته ت�ضتمد م�ضروعيتها من تلك �لإر�دة �لم�ضبقة للاأطر�ف.
وبالمقابل ل يملك �أحد �لأطر�ف �ضلوك م�ضطرة �لتحكيم باإر�دته �لمنفردة، و�إنما يتعين 
�أن تتجه �إر�دة �لأطر�ف جميعهم على �ختيار �لتحكيم كو�ضيلة لحل �لنز�ع، مما يعني �أن هذ� 
نتيجة  �لأطر�ف،  �إر�دة  فيه  تنعدم  �لذي  �لإجباري  �لتحكيم  يختلف عن  �لتحكيم  �لنوع من 

وجود قو�عد قانونية �آمرة في �لت�ضريع تلزمهم باللجوء �إليه.
ثالثا: �لتحكيم �لتجاري نظام ق�ضائي خا�س14: يوؤدي �لتحكيم نف�س �لوظيفة �لتي يوؤديها 

1 https:// 113  اأحمد بن الحاج، التحكيم التجاري الدولي ودوره في عولمة النظام القانوني لعقود التجارة الدولية
mahkamaty1com/

الت�صدي  المحكمين ل يمار�صون �صلطتهم في  الدولي، لأن  التجاري  التحكيم  الخا�صية ب�صكل وا�صح في  114 تظهر هاته 
للنزاع با�صم دولة معينة، واإنما يتمتعون بنوع من ال�صتقلال عن الأنظمة القانونية الداخلية، غير مرتبطين ل اإجرائيا 

ول مو�صوعيا ول وظيفيا باأية دولة. اأنظر: اأبو زيد ر�صوان، الأ�ص�س العامة للتحكيم التجاري الدولي، دار الفكر 

العربي، القاهرة، 1981، �س11 1
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�لق�ضاء �لعادي، فهو م�ضل�ضل من �لإجر�ء�ت هدفه �لبت في �لدعاء�ت �لمختلفة �لتي يتم�ضك 
بها �أطر�ف �لنز�ع، وذلك بناء على مجموعة من �لقو�عد �لقانونية �لمو�ضوعية و�لإجر�ئية 
تتولى تنظيم �ضير �لخ�ضومة، �إلى غاية �ضدور حكم حا�ضم حائز لقوة �ل�ضيء �لمق�ضي به، 

و�جب �لتنفيذ بو��ضطة �ل�ضلطة �لعامة. 15
المبحث الثاني: الأركان ال�سكلية والمو�سوعية للتحكيم الداخلي

 يقوم �لتحكيم �لد�خلي على مجموعة من �ل�ضو�بط و�ل�ضكليات يمكن ح�ضرها فيما يلي:
اأولا: الاأهلية

��ضترط �لم�ضرع �لمغربي تو�فر �لأهلية في �ل�ضخ�س �لذي يرغب في �للجوء �إلى �لتحكيم، 
لكنه ترك عبارة �لأهلية ف�ضفا�ضة مما خلق نقا�ضا بين �لفقه حول �لمق�ضود بالأهلية، هل هي 
�أهلية �أد�ء �أم �أهلية وجوب.، حيث ن�س �لف�ضل 306 من قانون �لم�ضطرة �لمدنية على ما يلي: 
»يجوز لجميع �لأ�ضخا�س من ذوي �لأهلية �لكاملة �ضو�ء كانو� طبيعيين �أو معنويين �أن يبرمو� 
�تفاق تحكيم في �لحقوق �لتي يملكون حرية �لت�ضرف فيها �ضمن �لحدود ووفق �لإجر�ء�ت 
�ل�ضريف  �لظهير  بمقت�ضيات  �لتقيد  مع  وذلك  �لباب  هذ�  في  عليها  �لمن�ضو�س  و�لم�ضاطر 
1913( بمثابة قانون �للتز�مات و�لعقود، كما وقع  1331 )12 غ�ضت  9 رم�ضان  �ل�ضادر في 

تغييره وتتميمه ول�ضيما �لف�ضل 62 منه«.
�إن �لأهلية �لمتطلبة في �لتحكيم هي �أهلية �لأد�ء �أي �أهلية �لت�ضرف في �لحق مو�ضوع 
عنها  وينتج  للطرفين،  �لمالية  بالذمة  وثيقا  �رتباطا  ترتبط  �لتحكيم  �آثار  �أن  ذلك  �لنز�ع، 
�ختلاف في مر�كز �لحقوق، وعليه فاإن �لأ�ضخا�س �لذين ل يملكون �أهلية �لت�ضرف ل يمكنهم 

�إبر�م �تفاق �لتحكيم16.

الحلبي  من�صورات  الأولى،  ط  الدولي،  التجاري  التحكيم  في  العامة  النظرية  في  الموجز  الحداد،  ال�صيد  115 حفيظة 
الحقوقية، بيروت، 2004، �س28 1

116 ثار نقا�س بخ�صو�س اأهلية الأ�صخا�س المعنوية العامة، فبع�س الت�صريعات كالت�صريع الفرن�صي والجزائري والتون�صي 
ل ت�صمح للجماعات الترابية باللجوء اإلى التحكيم، بالمقابل ي�صمح بذلك الت�صريع الأردني والم�صري.

العامة للدولة والجماعات المحلية، وبين الأملاك الخا�صة،  الفقه في هذا الإطار بين مجال الأملاك  ويميز بع�س 

حيث يمنع عليها اللجوء اإلى التحكيم في الحالة الأولى، وي�صمح لها اأن تمار�س التحكيم في اأملاكها الخا�صة على اعتبار 

اأنها تكون في هاته الأخيرة طرفا خا�صا عاديا. اأنظر بهذا الخ�صو�س: عبد الكريم الطالب، ال�صرح العملي لقانون 

الم�صطرة المدنية، ط 2015، �س 1300

على م�صتوى الق�صاء المغربي جاء في قرار لمحكمة ال�صتئناف بالدار البي�صاء ما يلي: »اإن المكتب الوطني لل�صاي 

وال�صكر يخ�صع لقواعد القانون الخا�س التي يخ�صع لها الأطراف في معاملاتهم التجارية، اإذ اأن هذا المكتب واإن كان 

موؤ�ص�صة عمومية فاإن اأعماله التجارية ل تعتبر اأعمال اإدارية. »قرار عدد 1085 بتاريخ 21- 6- 83 من�صور في ندوة 

التحكيم التجاري الداخلي والدولي، المنظمة من طرف وزارة العدل والتحاد العام لمقاولت المغرب باإ�صراف من 

المجل�س الأعلى، 3 - 4 مار�س 2004، دفاتر المجل�س الأعلى، ع 6 ،2005، �س 112
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ثانيا: الكتابة
��ضترط �لم�ضرع �لمغربي �ضياغة �لتفاق على �لتحكيم في محرر مكتوب - �لف�ضل 307 
من قانون �لم�ضطرة �لمدنية - وعليه ل يجوز �إثبات عقد �لتحكيم بالقر�ئن �أو �ضهادة �ل�ضهود، 
غير �أن �لم�ضرع �لمغربي بمقت�ضى قانون 05.08 �تجه �إلى �لتخفيف من �ل�ضكليات ب�ضاأن �ضرط 
»يعتبر  يلي:  ما  �لثانية على  �لفقرة  في   313 �لف�ضل  ن�س  �لتحكيم، حيث  �تفاق  في  �لكتابة 
�تفاق �لتحكيم مبرما كتابة �إذ� ورد في وثيقة موقعة من �لأطر�ف �أو في ر�ضائل متبادلة �أو 
�ت�ضال بالتلك�س �أو برقيات �أو �أية و�ضيلة �أخرى من و�ضائل �لت�ضال و�لتي تعد بمثابة �لتفاق 
تثبت وجوده �أو حتى بتبادل مذكر�ت �لطلب �أو �لدفاع �لتي يدعي فيها �أحد �لطرفين بوجود 

�تفاق تحكيم دون �أن ينازعه �لطرف �لآخر في ذلك«. 
وبالمقابل ��ضترط �لف�ضل 317 من قانون �لم�ضطرة �لمدنية بخ�ضو�س �ضرط �لتحكيم �أن 
يكون مكتوبا باليد، ومو�فقا عليه ب�ضفة خا�ضة من طرف �لأطر�ف تحت طائلة �لبطلان �إذ� 
�أو �لمحكمين م�ضبقا وفي نف�س �لعقد، في حين لم ي�ضع �لم�ضرع ل�ضرط  تم تعيين �لمحكم 

�لتحكيم �آية �ضكليات خا�ضة به �إذ� لم يتم تعيين �لم�ضبق للمحكمين.
ثالثا: الحق مو�ضوع التحكيم 

�لحق مو�ضوع  �أن  بعده، غير  �أو  �لنز�ع  ن�ضوب  قبل  �ضو�ء  �لتحكيم جائز  �لتفاق على  �إن 
�لتحكيم ل يجوز �أن يكون محلا للتحكيم �إل �إذ� كان مما يجوز �لت�ضرف فيه، وهكذ� �أو�ضح 
�لم�ضرع �لمغربي في �لفقرة 2 من �لف�ضل 309 �لحالت �لتي ل يجوز �لتفاق على �لتحكيم 
تكون  ل  �لتي  �ل�ضخ�ضية  �لحقوق  �أو  و�أهليتهم  �لأ�ضخا�س  بحالة  �لمتعلقة  تلك  وهي  ب�ضاأنها 

مو�ضوع تجارية.17
�أن  �لمحكمين  �أو  �لمحكم  على  يتعين  �لذي  �لأجل  تحديد  �لتحكيم  �ضند  في  وي�ضترط 
ي�ضدرو� فيه قر�رهم �لتحكيمي، و�إذ� لم يحدد �تفاق �لتحكيم للهيئة �لتحكيمية �أجلا لإ�ضد�ر 
�لحكم �لتحكيمي، فاإن مهمة �لمحكمين تنتهي بعد م�ضي �ضتة �أ�ضهر على �ليوم �لذي قبل فيه 

�آخر محكم مهمته. )ح�ضب �لمادة 20-327( 
 وينتج عن ذلك �أنه بعد مرور �ضتة �أ�ضهر من تاريخ �لتبليغ ل تبقى للمحكمين �أية �ضلاحية 
للبت في �لنز�ع �لمعرو�س عليهم، وبالتالي يحق للاأطر�ف �للجوء �إلى �لق�ضاء �لعادي طبقا 

للف�ضل 327-20 �لفقرة �لر�بعة.

117 انظر هاته ال�صتثناءات في الف�صول 309 - 1310
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رابعا: تعيين المحكمين
�ختيار  خا�ضة  بالتحكيم18  �لمتعلقة  �ل�ضروط  من  مجموعة  على  �لأطر�ف  يتفق  مبدئيا 
�لمحكم �أو �لهيئة �لتحكيمية، كما قد يتفق �لأطر�ف على تعيين �أحد �لأغيار كمحكم خا�ضة 

موؤ�ض�ضات �لتحكيم �لوطنية �أو �لدولية.
وي�ضترط في �لمحكم كقاعدة عامة �أن يكون على درجة كبيرة من �لحياد، تحول بينه وبين 
تام عن جميع  با�ضتقلال  �لمحكم  تمتع  �لحياد  ويقت�ضي  �لآخر،  �لطرفين على  �أحد  محاباة 

�لعو�مل و�لموؤثر�ت �لد�خلية و�لخارجية19.
ويجب على �أطر�ف �لتحكيم �حتر�م �أجل �ختيار �لمحكم، ويختلف هذ� �لأجل من ت�ضريع 
لآخر، فقد حدده �لقانون �لتجاري �لدولي لليوني�ضتر�ل في 15 يوما، في حين حددته �لجمعية 
�لأمريكية للتحكيم في 7 �أيام. �أما �لم�ضرع �لمغربي وتاأثر� بقو�عد �ليونيت�ضر�ل فقد حدده في 
15 يوما )م 327-5(، و�إذ� لم يتم تعيين �لهيئة �لتحكيمية في �تفاق �لتحكيم بعد مرور �أجل 

يتطلبها  �لتي  �ل�ضروط  بتعيين محكم مع مر�عاة  �لمخت�ضة  �لمحكمة  رئي�س  يقوم  يوما،   15

�لقانون لذلك، و�لتي يتفق عليها �لأطر�ف ول يكون هذ� �لقر�ر قابلا لأي طعن، وهذ� ما �أكده 
�لق�ضاء �لمغربي، حيث قررت �لمحكمة �لتجارية بالد�ر �لبي�ضاء في حكم عدد 5523 بتاريخ 
4 وما يليها من   -327 »�أنه طبقا للمادة  2008/6/9444 ما يلي:  2009/5/5 في �لملف رقم 

قانون �لم�ضطرة �لمدنية فاإن �خت�ضا�س تعيين �لمحكمين �أعطي لرئي�س �لمحكمة �لتجارية، 
مع �عتبار �لأمر �لذي ي�ضدره غير قابل لأي طريق من طرق �لطعن، عك�س حكم �لمحكمة 
و�لتي لم يخترها �لم�ضرع لمثل هاته �لمهمة لتنافي �أحكامها مع �لمقت�ضى �لذي ينظم �ضدور 

�أو�مر تعيين �لمحكمين«.
بالمقابل وفي �إطار تنويع �إجر�ء�ت �لتحكيم، �ضمح �لم�ضرع �لمغربي كغيره من �لعديد من 
�لت�ضريعات �لمقارنة بالتحكيم �لموؤ�ض�ضاتي20، حيث عرفه �لف�ضل 319 باأنه: ذلك �لحالة �لتي 

118 عبد الله درمي�س، المحكم تعيينه وحياده وا�صتقلاله، مجلة التحكيم، ع 8، �س 2011، �س 1273
بالإف�صاح عن  تلزمه  كما  النزاع،  اأطراف  من  اأي طرف  اإلى  المحكم  انتماء  بباري�س عدم  التجارة  119 ت�صترط غرفة 
كل موؤ�صر قد يخل بحياده وا�صتقلاليته، وتعتبر هذا الإف�صاح م�صاهمة في تهيئة اأجواء مثالية للتحكيم من �صاأنها تحقيق 

المراد من عملية التحكيم. اأنظر: ح�صين عبد العزيز عبد الله النجار، البدائل الق�صائية لت�صوية النزاعات ال�صتثمارية 

والتجارية، اأطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخا�س، جامعة الح�صن الثاني، كلية العلوم القانونية والقت�صادية 

والجتماعية، ال�صنة الجامعية 2014، �س 49 و150

120 يعتبر نظام التحكيم الموؤ�ص�صاتي في الغالب نظاما للتحكيم التجاري الدولي نظرا لل�صمانات والت�صهيلات التي تقدمها 
و�صروط  اإجراءات  من  يتطلبه  لما  نظرا  النفقات  بارتفاع حجم  يتميز  المقابل  في  لكنه  الموؤ�ص�صاتي،  التحكيم  مراكز 

ت�صمن الحياد وال�صتقلالية على م�صتوى جن�صية الأطراف في علاقتها بجن�صية المحكم، ومن بين موؤ�ص�صات التحكيم 

الدولي نجد: غرفة التجارة بباري�س، معهد روما لتوحيد القانون الخا�س، هيئة التحكيم التجاري الأمريكية، محكمة 

التحكيم الدولي بلندن، جمعية التحكيم الفرن�صية بباري�س، المركز التحكيمي بفيينا.
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يتفق فيها �لأطر�ف على عر�س عملية �لتحكيم على موؤ�ض�ضة تحكيمية تتولى تنظيمه و�ضمان 
ح�ضن �ضيره طبقا لنظامه. 

�إر�دة �لأطر�ف من خلال �تفاق �لتحكيم،  وي�ضتمد �لتحكيم �لموؤ�ض�ضاتي م�ضروعيته من 
وهذ� ما �أكده �لقر�ر �ل�ضادر عن محكمة �ل�ضتئناف �لتجارية بالد�ر �لبي�ضاء، حيث قرر ما 
يلي: »ماد�مت �إر�دة �لأطر�ف قد ذهبت في �لوثيقة �لمعتبرة بمثابة تعاقد بينهما �إلى �عتبار 

�لحكم �لتحكيمي بغرفة باري�س وتطبيق �لقانون �لفرن�ضي، فاإن ذلك يكون ملزما لهما«21.
خام�ضا: مبداأ الاخت�ضا�س بالاخت�ضا�س

يق�ضد بهذ� �لمبد�أ �ضلطة �لمحكم في �لف�ضل في �لمنازعات �لتي تثور ب�ضاأن �خت�ضا�ضه، 
بما في ذلك �لمنازعات �لمبنية على عدم وجود �تفاق �لتحكيم �أو �ضقوطه �أو بطلانه �أو عدم 

�ضموله لمو�ضوع �لنز�ع22.
ومعنى �لخت�ضا�س بالخت�ضا�س �أن �لهيئة �لتحكيمية يمكنها �أن تف�ضل في �لمنازعات 

�لتي تتعلق باخت�ضا�ضها، دون �أن تكون م�ضطرة �إلى وقف �لدعوى �لتحكيمية23.
ويعتبر مبد�أ �لخت�ضا�س بالخت�ضا�س من �أهم �لمبادئ �لتي يقوم عليها نظام �لتحكيم، 
ومن �أهم �لقو�عد �لم�ضطرية �لمنظمة له، فهو ين�ضجم مع خ�ضائ�س �لمعاملات �لتجارية 
وطبيعة �لحياة �لتجارية، �لتي تقوم على �ل�ضرعة وحماية �لئتمان، في�ضمن بالتالي للاأطر�ف 
�ل�ضرعة و�لمرونة وعدم طول �لإجر�ء�ت �لم�ضطرية �لتي يتهرب منها �لأطر�ف، حيث ي�ضعى 
هذ� �لمبد�أ �إلى �إ�ضد�ر �لأحكام �لتحكيمية في �أقرب �لآجال، و�لحيلولة دون �لمناور�ت �لتي 
يقوم بها �لأطر�ف للت�ضوي�س على مجريات �لعملية �لتحكيمية، ولعل هذ� ما جعل نظام �لتحكيم 

يجد تطبيقا �أكثر فعالية في �لحياة �لتجارية نظر� لتفاعله مع خ�ضائ�س هذ� �لمجال.
تاريخيا يعود مبد�أ �لخت�ضا�س بالخت�ضا�س �إلى �لنظام �لألماني24، فهو �أول من عرف 
و�أقرته  �لتجاري،  �لتحكيم  �أغلب فقهاء  تبناه  بعد ذلك  ثم  و�ضهر على تطبيقه،  �لمبد�أ  هذ� 

�لعديد من �لت�ضريعات �لوطنية و�لدولية25.

www1caa1ma .121 قرار عدد 2009/3431 �صادر بتاريخ 2009/6/8، مذكور بموقع عمر ازوكار
مطبعة   ،2015 الأولى،  ط  والق�صاء،  الت�صريع  في  قراءة  والدولي،  الداخلي  التجاري  التحكيم  ازوكاغ،  122 عمر 

موؤ�ص�صة عز الدين الكتاني، �س 154

123 فاطمة �صلاح الدين، دور الق�صاء في خ�صومة التحكيم، دار النه�صة العربية، القاهرة، ط الأولى، 2010، �س 
184

124 م�صطفى بونجة، نهال اللواح، التحكيم في المواد التجارية الإدارية والمدنية، ط الأولى 2015، مطبعة الأمنية، 
الرباط، �س 118

125 اأخذ القانون النموذجي للاون�صترال من خلال المادة 16، كما اأخذت به اتفاقية نيويورك ل�صنة 1958 المتعلقة بتنفيذ 
الأحكام التحكيمية الأجنبية والتفاقية الأوربية للتحكيم المعروفة باتفاقية جنيف ل�صنة 11961
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وفي هذ� �لإطار كر�س �لم�ضرع �لمغربي هو �لآخر هذ� �لمبد�أ في �لف�ضل 327- 9، حيث 
�أعطى للهيئة �لتحكيمية قبل �لنظر في �لمو�ضوع �أن تبت �إما تلقائيا �أو بطلب من �أحد �لأطر�ف 

في �ضحة �أو حدود �خت�ضا�ضاتها، �أو في �ضحة �تفاق �لتحكيم وذلك باأمر غير قابل للطعن.
الف�سل الثاني: ال�سوابط الناظمة للتحكيم الدولي

ل �أحد يماري �أن �لمنازعات �لمتعلقة بالعقود �لتجارية �لدولية تحتاج �إلى �ل�ضرعة و�ل�ضرية 
في حلها، ول �أحد ي�ضك �أن �لمقت�ضيات �لت�ضريعية �لوطنية باتت قا�ضرة �أحيانا على بلوغ تلك 
�لمقا�ضد و�لغايات، ول ت�ضعف �لأطر�ف في حل نز�عاتهم على �لوجه �لمطلوب �لذي يرغبون 
فيه، لهذه �لغايات وغيرها يف�ضل �لأطر�ف في �لعقود �لتجارية �لدولية �للجوء �إلى �لتحكيم 

�لدولي لما يوفره من مز�يا ت�ضمن لهم �لحقوق و�لمكت�ضبات.
وعلى هذ� �لأ�ضا�س �أ�ضحى �لتحكيم في �لآونة �لأخيرة ق�ضاء� �أ�ضيلا في مجال �لتجارة 
�لدولية26، و�لآلية �لمف�ضلة �لتي يحبذها �لأطر�ف لحل نز�عاتهم، ل�ضيما تلك �لنا�ضئة في 
مجال �لعلاقات �لتجارية �لخا�ضة، حيث يت�ضم �لتحكيم في هذ� �لمجال بال�ضرية و�لتخ�ض�س 
تكن  مالم  �إجر�ئية،  �أو  مو�ضوعية  قو�عد  كانت  �ضو�ء  �لقانونية  �لقو�عد  رقابة  من  و�لتحرر 
مت�ضلة بالنظام �لعام في �لدولة مقر �لتحكيم �أو �لدولة �لتي ير�د تنفيذ حكم �لمحكمة فيها، 

كما يتميز �لتحكيم �لدولي باحتر�م �إر�دة �لأطر�ف �لتي تولد عنها.
المبحث الأول: مبررات اللجوء اإلى التحكيم التجاري الدولي

�لتحكيم  �إلى  �للجوء  يف�ضلون  �لدولية  �لتجارة  مجال  في  �لفاعلين  من  �لكثير  �أ�ضحى 
�لتجاري �لدولي لحل نز�عاتهم �لتجارية، متجاوزين بذلك هياكل �لق�ضاء �لوطني لبلد�نهم.
تعود علة هذ� �لختيار �إلى وجود مجموعة من �لمز�يا �لتي ي�ضمح بها نظام �لتحكيم في 
حل �لمنازعات �لنا�ضئة عن �لعلاقات �لتجارية �لعابرة للحدود، �ضو�ء تعلق �لأمر بال�ضفقات 
�لتجارية �لتي تجمع بين �لخو��س، �أو تلك �لتي تكون �لدولة �أو �أحد فروعها طرفا فيها. ولعل 

من �أبرز �أ�ضباب �للجوء �إلى �لتحكيم �لتجاري �لدولي ما يلي:
اأولا: ق�ضور النظام الق�ضائي الوطني عن تحقيق رغبات الاأطراف

قد يكون �لد�فع �لباعث على �ختيار �لأطر�ف لم�ضطرة �لتحكيم في �لمبادلت �لتجارية 
هو بع�س �ل�ضلبيات �لتي يعاني منه �لنظام �لق�ضائي �لوطني، تجعله قا�ضر� على تحقيق رغبة 

�لأطر�ف �لمتنازعة في مجال �لتجارة �لدولية.

126 بدر اأ�صهبون، التحكيم الداخلي والدولي في القانون المغربي والقانون المقارن، مجلة القانون والأعمال، �س 2، 
www1droitetentreprise1org
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ولعل من بين �أ�ضباب رف�س �لق�ضاء �لوطني من طرف �لمتعاملين �لدوليين، �ضعوبة تحديد 
�لمحكمة �لمخت�ضة في �لنز�ع �لذي يجمع �أطر�فا من دول مختلفة، �لأمر �لذي يخلق هاج�ضا 
لدى �لأطر�ف �ضو�ء على م�ضتوى �لحياد �لذي قد يعاني منه �لخ�ضوم من �لقا�ضي �لوطني، �أو 
على م�ضتوى �لإلمام بالقانون �لو�جب �لتطبيق، ولغة �لتو��ضل د�خل هياكل �لمحكمة �لوطنية.
فقد �أبان �لتطبيق �لعملي في �ضاأن عقود �ل�ضتثمار �لأجنبي عن مجموعة من �ل�ضعوبات 
�لتي تثار ب�ضاأن هاته �لعقود، ومن ذلك م�ضكل تنفيذ �لأحكام، و�لنق�س �لذي يعتري �لقانون 
�لمر�د تطبيقه على هاته �لعقود، وعدم �إلمام �لمحاكم �لوطنية بالقو�عد �لفنية �لتي تت�ضمنها 

عقود �ل�ضتثمار بوجه عام.
لذلك �تجه �لأطر�ف في هذ� �لنوع من �لعقود �إلى �ل�ضتعانة بو�ضائل و�آليات لف�س �لنز�ع 
�لقائم �أو تجنب وقوعه م�ضتقبلا، وياأتي �لتحكيم في �ضد�رة هاته �لتقنيات لما يتميز به من 

خ�ضائ�س ومميز�ت27.
ثانيا: الطابع الفني لل�ضفقات التجارية الدولية

�إيقاع �لمبادلت �لتجارية �لدولية يعرف في �لوقت �لحا�ضر تطور� �ضريعا، حيث لم  �إن 
تعد تتخذ �أ�ضكال تقليدية، و�إنما نتيجة �لتطور �لعلمي و�لتكنولوجي �أ�ضبحت تلك �لمبادلت 
�لعقود  في  �ل�ضاأن  هو  كما  �لمجال،  هذ�  في  �لفاعلون  ياألفها  لم  حديثة  فنية  �ضور�  تاأخذ 
�لمتعلقة بال�ضتثمار وعقود �لتجارة �لإلكترونية و�لعقود �لمن�ضبة على حقوق �لملكية �لفكرية 

و�ل�ضناعية.
لأطر�فها،  �لعلمية  �لقدر�ت  تتجاوز  فنية  نز�عات  تثير  �لمعاملات  تلك  �أ�ضبحت  وهكذ� 
وتجعل �لقا�ضي �لمكلف بالف�ضل في تلك �لنز�عات غير موؤهل في كثير من �لأحيان لمعرفة 
باأهل  و�ل�ضتعانة  �للجوء  �إلى  م�ضطر�  يجعله  مما  لها،  حل  �إيجاد  ي�ضتطيع  حتى  �أ�ضر�رها 
�لخبرة، وهكذ� �ضار �لف�ضل في هاته �لنز�عات ذ�ت �لطابع �لفني يحتاج دوما �إلى محكم 

متخ�ض�س، له �طلاع ودر�ية بكل �لم�ضتجد�ت �لفنية �لتي يعرفها عالم �لمال و�لأعمال.

127 لجاأت العديد من الموؤ�ص�صات الدولية التي تعنى بتح�صين العلاقة التعاقدية بين الم�صتثمرين اإلى اإعداد اتفاقيات بخ�صو�س 
ت�صوية النزاعات المتعلقة بم�صالح التجارة الدولية، كاتفاقية هافانا ل�صنة 1941، اتفاقية نيويورك ل 10 يونيو 1958، 

1965، والتي اأحدثت المركز الدولي  18 مار�س  اتفاقية الون�صترال للتحكيم التجاري الدولي، اتفاقية وا�صنطن ل 

لحل النزاعات المتعلقة بال�صتثمار CRIDI، هذا المركز الذي اأ�صند اإليه مهمة التحكيم في المنازعات التي تثار ب�صاأن 

اتفاقية التبادل الحر بين المغرب والوليات المتحدة الأمريكية، واتفاقية التبادل الحر بين المغرب واإيطاليا. اأنظر 

بهذا الخ�صو�س، عبد اللطيف بوالعلف، التحكيم في منازعات ال�صتثمار، مجلة المحاكم المغربية، ع 117، مطبعة 

النجاح الجديدة، الدار البي�صاء، 2008، �س 123، عمر بحبو، التحكيم و الو�صاطة كو�صائل بديلة لت�صوية منازعات 

 www1labodroit1com، 2 p  ،ال�صتثمار
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ثالثا: الدور الاقت�ضادي الجديد للدولة
 يبدو �أن �لنظام �لقت�ضادي �لعالمي �لجديد �لذي ت�ضكل مع مبد�أ تحرير �لتجارة �لعالمي، 
وظهور �لمنظمة �لعالمية للتجارة قد �أدى �إلى ظهور دور جديد للدولة على م�ضتوى �لعلاقات 

�لقت�ضادية، يتميز بات�ضاع مجال تدخلها في دو�ليب �لتجارة �لدولية.
بالممار�ضة  ت�ضريعاتها  في  ت�ضمح  و�أ�ضبحت  �لقيود،  كل  من  تحررت  �لحديثة  فالدولة 
طرف  من  �أو  �لخا�س  �لقانون  �أ�ضخا�س  طرف  من  �ضو�ء  �لتجارية  للاأن�ضطة  �لحتر�فية 
�أ�ضخا�س �لقانون �لعام. وحتى ت�ضمن �لدولة تفعيل �لمبد�أ �لد�ضتوري �لمتعلق بحرية �لتجارة 
و�ل�ضناعة كان لز�ما عليها �أن ت�ضمح بالمقابل باإخ�ضاع جميع �لمنازعات �لمتعلقة بالتجارة 
لحل  �لبديلة  �لو�ضائل  �ضمن  هاما  حيز�  يحتل  �لأخير  هذ�  �أ�ضحى  حيث  �لتحكيم،  لق�ضاء 

�لمنازعات �لتجارية، حتى ولو تعلق �لأمر بالعقود �لتي تكون �لدولة طرفا فيها.
ومنعا لنحياز �لق�ضاء �لوطني ل�ضالح �لدولة، قد يعمد �لطرف �لأجنبي �لمتعاقد معها 
�إلى ت�ضمين �لعقد �ضرطا ي�ضلب �لخت�ضا�س من ذلك �لق�ضاء، ويمنحه لق�ضاء م�ضتقل هو 
ق�ضاء �لتحكيم. كما �أن �لدولة �لمتعاقدة تحتاج هي �لأخرى ل�ضمانة �لتحكيم كو�ضيلة لف�س 
�إلى  يدفعها  للدولة  �لحديث  �لقت�ضادي  فالدور  �لأجنبي،  �لطرف  وبين  بينها  �لمنازعات 
و�لمقالع  �لمناجم  عن  بالتنقيب  �لمتعلقة  كتلك  �لم�ضتثمرين،  مع  �لعقود  من  �لعديد  �إبر�م 
توزيع  و�لخدمات،  بالمو�د  �لتزويد  �لت�ضالت،  �لعمومية،  و�لأ�ضغال  �لبناء  و��ضتغلالها، 
�أكبر قدر من �لم�ضتثمرين، وتبت  �لماء و�لكهرباء و�لغاز وغيرها. وحتى ت�ضمن ��ضتقطاب 
في  �لمتعاقدة  �لدولة  تتردد  ل  و�لتعاقد،  �ل�ضتثمار  على  وت�ضجعهم  نفو�ضهم  في  �لطماأنينة 
لذلك  �لمحتملة28،  �لنز�عات  لف�س  �متيازية  كو�ضيلة  �لآخر  للطرف  �لتحكيم  �ضمانة  توفير 
يلاحظ �تجاه معظم قو�نين �ل�ضتثمار �لخا�ضة بالدول نحو �لعتد�د بالتحكيم وتبنيه كو�ضيلة 

لف�س �لمنازعات مع �لم�ضتثمرين29.

على  يتوقف  اتفاقي  ق�صاء  مجرد  الحا�صر  الوقت  في  يعد  لم  الدولي  التجاري  التحكيم  اأن  الفقهاء  من  العديد  128 يرى 
اأ�صبح يظهر في  اإليه  اأن الترا�صي على اللجوء  اإلى الق�صاء الملزم الدائم، ذلك  اأقرب  اإرادة الخ�صوم، واإنما �صار 

بطريق  ولو  الأطراف  تفر�س على  بل  الأطراف،  لحرية  كبيرا  تترك مجال  العقد ل  في  ب�صروط  الم�صبق  الت�صليم 

التوازن  �صمان  الدحماني،  الخالق  عبد  الخ�صو�س:  بهذا  اأنظر  النموذجية.  العقود  في  الحال  هو  كما  مبا�صر  غير 

ال�صتثمارات  علي،  غ�صان  �س36.  الرباط،  الأمنية،  مطبعة  الدولي،  التحكيم  اإطار  في  ال�صتثمار  لعقود  المالي 

 ،2004 اأطروحة دكتوراه، جامعة عين �صم�س،  التي تثور ب�صببها،  المنازعات  التحكيم في ت�صوية  الأجنبية ودور 

�س 281. عكا�صة محمد عبد العال، ال�صمانات القانونية لحماية ال�صتثمارات الأجنبية، بحث مقدم اإلى موؤتمر اآفاق 

و�صمانات ال�صتثمارات العربية-الأوربية في بيروت من 13 اإلى 15 فبراير 2001، من�صور �صمن موؤلف بعنوان: 

اآفاق و�صمانات ال�صتثمارات العربية - الأوربية، اإعداد مركز الدرا�صات العربي الأوربي، ط الأولى، 2001، 

�س59. اأحمد بن الحاج، م �س، �س 111

129 اعتمد الم�صرع المغربي نظام التحكيم الدولي كو�صيلة لحل منازعات ال�صتثمار، حيث ن�صت الفقرة الثانية من المادة 
ال�صابعة ع�صر من قانون اإطار  رقم 18- 95 بمثابة ميثاق ال�صتثمارات على ما يلي: »يمكن اأن تت�صمن العقود الم�صار 
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المبحث الثاني: معايير التمييز بين التحكيم الداخلي والدولي

لما  وذلك  �ل�ضتثمار،  لجلب  �لأ�ضا�ضية  �ل�ضمانات  �إحدى  �لدولي  �لتحكيم  نظام  يعتبر 
يوفره من مز�يا للاأطر�ف على م�ضتوى �ل�ضرعة و�ل�ضرية. في هذ� �لإطار قامت �لعديد من 
�لدول ب�ضن ت�ضريعات تمكنها من م�ضايرة ما هو معمول به في �لتعامل �لتجاري �لدولي، وذلك 

بت�ضمينها لنظام �لتحكيم �لدولي في قو�نينها �لوطنية.
ولقد تردد م�ضطلح �لتحكيم �لدولي لأول مرة في موؤتمر �لأمم �لمتحدة للتحكيم �لتجاري، 
و�لذي �نعقد بنيويورك �ضنة 1958 و�نتهى بالتوقيع على �تفاقية نيويورك �لتي �عترفت بتنفيذ 

�لقر�ر�ت �لتحكيمية.
ويتميز �لتحكيم �لدولي عن �لتحكيم �لد�خلي في طبيعة �لقو�عد �لمو�ضوعية و�لإجر�ئية 
وحتى في م�ضادر تلك �لقو�عد30، كما �أن نطاق مبد�أ �ضلطان �لإر�دة ي�ضيق في �إطار �لتحكيم 
�إر�دة �لأطر�ف، بخلاف �لتحكيم �لدولي  �لوطني نظر� لوجود عدة قو�عد �ضكلية تحد من 
�لذي ي�ضمح لإر�دة �لأطر�ف بتحديد �لقو�عد �لإجر�ئية و�لمو�ضوعية �لو�جبة �لتطبيق على 

�لنز�ع31.
ولقد �ختلف �لفقهاء في تحديد مفهوم �لتحكيم �لدولي32، ونتج عن هذ� �لختلاف وجود 

عدة معايير يتم �لتمييز بمقت�ضاها بين �لتحكيم �لد�خلي و�لدولي، نذكر منها:
- معيار مقر �لعمل �لذي �أخذت به لجنة �لأمم �لمتحدة للقانون �لتجاري �لدولي ل�ضنة 

.1985

- معيار جن�ضية �لأطر�ف وجن�ضية �لمحكمين.
اأعلاه بنودا تق�صي بف�س كل نزاع قد ين�صاأ بين الدولة المغربية والم�صتثمر الأجنبي بخ�صو�س ال�صتثمار وفقا  اإليها 

للاتفاقيات الدولية التي �صادق عليها المغرب في ميدان التحكيم الدولي«، ظهير �صريف رقم 1.95.213 �صادر في 

14 جمادى الآخرة 1416 الموافق 8 نونبر 1995، بتنفيذ القانون الإطار رقم 18- 95 بمثابة ميثاق ال�صتثمارات، 
من�صور في الجريدة الر�صمية، ع 4335، بتاريخ 1995/11/29، �س 13030

130 منير عبد الحميد، الأ�ص�س العامة للتحكيم الدولي والداخلي، من�صاأة المعارف، الإ�صكندرية، دون ذكر �صنة الطبع، 
�س134

31.  René David, L’arbitrage dans le commerce international,  Économica, Paris,1982 ,  p 26.

والم�صالح  الدولية  التجارية  العلاقات  بمجال  ربطه  فالبع�س  الدولي،  التحكيم  مفهوم  بخ�صو�س  الآراء  تباينت    132
اأن التحكيم  اإرادة الأطراف الم�صتركة على  الخارجية لأطراف النزاع، وعرفه باأنه ذلك التفاق الذي تك�صف فيه 

اإلى اإعطاء حل لم�صاألة تربط  David René فقد عرفه باأنه: تقنية ترمي  اأما الفقيه  نا�صئ عن علاقة تجارية دولية. 

بين �صخ�صين فاأكثر، ويتولى التحكيم محكم اأو محكمان ي�صتمدون �صلطتهم من اتفاق خا�س. وعرفه الأ�صتاذ عبد الله 

درمي�س باأنه: ذلك القرار الذي يخ�س المنازعات القانونية الخا�صة بالعلاقات التجارية التي تتم على ال�صعيد الدولي 

�صواء بين الأ�صخا�س الخا�صة من جن�صيات مختلفة اأو بين الأ�صخا�س العامة من ناحية اأخرى. اأنظر بهذا الخ�صو�س: 

عبد الله درمي�س، اهتمامات المغرب بالتحكيم اإلى اأي حد، مجلة المحاكم المغربية، ع 73، �س 1995، �س 1101 

اأحمد �صرف الدين، درا�صات في التحكيم في المنازعات الدولية، دار النه�صة العربية، 2001، �س 130

     René David,  op.cit,  p.94 
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 ،1987 ل�ضنة  �ل�ضوي�ضري  �لقانون  من  كل  به  �أخذ  �لذي  �لأطر�ف  �إقامة  مكان  - معيار 
و�لقانون �لهولندي لعام 1986.

�لمتعلقة   1946 لعام  لهاي  �تفاقية  به  �أخذت  �لذي  �لتجارية،  �ل�ضفقة  دولية  - معيار 
�لأمم  للجنة  �لنموذجي  �لقانون  �لمعيار  هذ�  �عتمد  كما  للمنقولت،  �لدولية  بالمبيعات 
يكون  »�لتحكيم  �أن:   3 �لمادة  1985، حيث جاء في  ل�ضنة  �لدولي  �لتجاري  للقانون  �لمتحدة 
دوليا �إذ� كانت موؤ�ض�ضات �لفرقاء عند �إبر�م �تفاق �لتحكيم تقع في بلد�ن مختلفة، �أو �إذ� كان 

�أحد �لأماكن �لتالية و�قعا خارج �لدولة �لتي يقع فيها عمل �أحد �لطرفين:
- كل مكان يتم فيه تنفيذ جزء �أ�ضا�ضي من �للتز�مات �لنا�ضئة عن �لعلاقات �لتجارية؛

- �لمكان �لذي يكون للنز�ع علاقة �أوثق به؛
-  �إذ� �تجهت �إر�دة �لأطر�ف �ضر�حة �إلى �أن مو�ضوع �تفاق �لتحكيم تتعلق باأكثر من دولة 

و�حدة«.
و�لمعيار  �لجغر�في  �لمعيار  �لدولي:  �لتحكيم  معايير  �أهم  من  تبقى  �لعموم  وعلى 

�لقت�ضادي.
اأولا: المعيار الجغرافي

يرتبط هذ� �لمعيار كما يدل على ذلك ��ضمه بجغر�فية �لمكان، حيث يعطي �لأولوية لمكان 
�لتحكيم، ويعتبر هذ� �لمكان هو �لمعيار في تحديد دولية �لتحكيم33. 

�لم�ضرع  وياأخذ  دوليا،  �لتحكيم  لجعل  �لمعيار  �لت�ضريعات هذ�  �لعديد من  �عتمدت  لقد 
�أنه:  327-40 حيث ن�س على  �لمغربي هو �لآخر بالمعيار �لجغر�في، وهذ� ما �أكده �لف�ضل 
»يعتبر دوليا ح�ضب مدلول هذ� �لفرع، �لتحكيم �لذي يتعلق بم�ضالح �لتجارة �لدولية و�لذي 

يكون لأحد �أطر�فه على �لأقل موطن �أو مقر بالخارج . يعتبر �لتحكيم دوليا �إذ�:
- كان لأطر�ف �تفاق �لتحكيم وقت �إبر�م هذ� �لتفاق موؤ�ض�ضات بدول مختلفة؛   1

2 - �أو كان �أحد �لأمكنة �لتالي بيانها و�قعا خارج �لدولة �لموجودة بها موؤ�ض�ضات �لأطر�ف: 

�أ -  مكان �لتحكيم عندما يكون من�ضو�ضا عليه في �تفاق �لتحكيم �أو معينا بمقت�ضى هذ� 
�لتفاق؛ 

ب - كل مكان يجب �أن ينفذ فيه جزء مهم من �للتز�مات �لمترتبة على �لعلاقة �لتجارية 
�أو �لمكان �لذي تربطه �أكثر بمو�ضوع �لنز�ع �ضلة وثيقة. 

133 ين�س الف�صل الأول من اتفاقية نيويورك ل�صنة 1958 على ما يلي: »تنطبق هذه التفاقية على العتراف بالقرارات 
التحكيمية ال�صادرة بتراب الدولة الأخرى غير التي وقعت فيها المطالبة بالعتراف بالقرارات التحكيمية وتنفيذها«.
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�أكثر من بلد  �لتحكيم يهم  �أن مو�ضوع �تفاق  �أو كان �لأطر�ف متفقين �ضر�حة على   -  3

و�حد.
 لأجل تطبيق مقت�ضيات �لفقرة 2 من هذ� �لف�ضل، يطبق ما يلي:

هي  �عتمادها  �لو�جب  �لموؤ�ض�ضة  فاإن  موؤ�ض�ضة،  من  �أكثر  �لأطر�ف  لأحد  كان  �إذ�   - �أ 
�لموؤ�ض�ضة �لتي تربطها �ضلة وثيقة باتفاق �لتحكيم �أكثر من غيرها؛ 

ب - �إذ� لم تكن لأحد �لأطر�ف �أية موؤ�ض�ضة قام مقامها محل �ضكناه �لعتيادية.
مكان  مفهوم  �أن  هو  �لدولي  �لتحكيم  مجال  في  �لمعيار  هذ�  على  يلاحظ  ما  �أن  غير 
عموما.  �لمكان  مفهوم  يعرفه  �أ�ضبح  �لذي  للتطور  نظر�  �أحيانا،  تحديده  ي�ضعب  �لتحكيم 
فقديما كان مفهوم �لمكان يرتبط بالدللة �لمادية �لمح�ضة، حيث كان يعتبر مقر� للتحكيم 
�لمكان �لذي تعقد فيه هيئة �لتحكيم جل�ضاتها، وت�ضمع فيه �أقو�ل �ل�ضهود و�لأطر�ف وت�ضدر 
فيه قر�ر�تها. �أما �ليوم فيمكن لهيئة �لتحكيم �أن تعقد جل�ضاتها في �أماكن متفرقة، فاأ�ضحى 
�إذ يمكن ت�ضور مكان �لتحكيم عبر �ضبكة �لنترنيت، حيث  مكان �لتحكيم �ضعب �لتحديد، 
تتلقى هيئة �لتحكيم �لتقارير على �ضبكة �لنترنيت، وت�ضدر �أحكامها على نف�س �ل�ضبكة فتتم 

كل وقائع �لتحكيم في ف�ضاء غير مادي، وبالتالي ل يمكن ربطها ماديا باأي بلد34.
ثانيا: المعيار الاقت�ضادي

كان  �إذ�  بحيث  �لتحكيم،  على  �لمطروح  �لنز�ع  مو�ضوع  على  �لقت�ضادي  �لمعيار  يركز 
�لنز�ع يرتبط بالمعاملات �لتجارية �لدولية كان �لتحكيم �لمرتبط به دوليا ب�ضرف �لنظر عن 
جن�ضية �أطر�ف �لنز�ع وجن�ضية �لمحكمين ومكان �لتحكيم، فالعبرة في �لمعيار �لقت�ضادي 

هو �رتباط �لنز�ع بالتجارة �لدولية ولي�س بدولة معينة بالذ�ت.
ويبرر �أن�ضار �لمعيار �لقت�ضادي موقفهم على �أ�ضا�س �أن �لتجارة �لدولية عابرة للحدود، 
و�أن �لنز�عات �لمرتبطة بها ل تقت�ضر على بلد و�حد، و�إنما تهم بلد�ن مختلفة. لذلك من 
�لعدل و�لإن�ضاف �أن تكون �لتجارة �لدولية هي �لمعيار �لجوهري �لذي على �أ�ضا�ضه يتم تمييز 

�لتحكيم �لدولي عن غيره من �أنو�ع �لتحكيم �لأخرى.
�أن  قبل  �لفرن�ضي  �لق�ضائي  �لجتهاد  �إلى  �لمعيار  هذ�  معالم  �إر�ضاء  في  �لف�ضل  ويرجع 
ياأخذ به �لمر�ضوم �ل�ضادر �ضنة 1982 �لمتعلق بالتحكيم �لدولي، ففي قر�ر �ضادر عن محكمة 
�ل�ضتئناف بباري�س في 5 �أبريل 1990 �أكد �لق�ضاء �لفرن�ضي �أن �لطابع �لدولي للتحكيم يجب 

في  الدكتوراه  لنيل  اأطروحة  التطبيق،  الواجب  القانون  واإ�صكالية  الدولي  التجاري  التحكيم  عودى،  الحكيم  134 عبد 
القانون، جامعة محمد الخام�س، ال�صوي�صي، كلية العلوم القانونية والقت�صادية والجتماعية، الرباط، ال�صنة الجامعية 

2016-2017، �س 1103
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�أن يتحدد طبقا للحقيقة �لقت�ضادية �لعملية �لتي بمنا�ضبتها تم �إعماله، وفي هذ� �لخ�ضو�س 
يكفي �أن تحقق �لعملية �لقت�ضادية نقلا للاأمو�ل �أو �لخدمات �أو روؤو�س �لأمو�ل عبر �لحدود، 
�أما جن�ضية �لأطر�ف في �لنز�ع و�لقانون �لو�جب �لتطبيق على �لعقد �أو على �لتحكيم وكذ� 

مكان �لتحكيم فهي �أمور غير فعالة35.
بالمعيار  �أخذ  حيث  �لمقارنة،  �لت�ضريعات  غالبية  �لآخر  هو  �لمغربي  �لم�ضرع  �ضاير 
�لقت�ضادي �إلى جانب �لمعيار �لجغر�في، وهذ� ما كر�ضه �لف�ضل 327- 40 حينما ن�س على 
ما يلي: »يعتبر دوليا، ح�ضب مدلول هذ� �لفرع، �لتحكيم �لذي يتعلق بم�ضالح �لتجارة �لدولية 
و�لذي يكون لأحد �أطر�فه على �لأقل موطن �أو مقر بالخارج«. وبهذ� �لموقف يكون �لم�ضرع 
�لمغربي قد منح لأطر�ف نز�ع �لتحكيم �لحرية �لكاملة في تحديد �لقانون �لو�جب �لتطبيق. 

خاتمة

يبدو من خلال ما �ضبق �أن �لتحكيم �لتجاري لم يعد نظاما ��ضتثناء� �أو ق�ضاء� ثانويا، و�إنما 
بات �آلية �أ�ضا�ضية معتمدة لف�س �لنز�عات �لتجارية، وذلك لما يتوفر عليه نظام �لتحكيم من 
من  يت�ضكل  �لتجاري  فالتحكيم  �لتجارية.  �لمعاملات  لخ�ضو�ضيات  ي�ضتجيب  تجعله  مز�يا 
�لنظر  �لتجارية ب�ضرف  لحل منازعاتهم  �لأطر�ف  باتفاق  �ختيارها  يتم  ومر�كز  �أ�ضخا�س 
عن �لموطن �أو �لجن�ضية، وت�ضتمد هيئة �لتحكيم �ضلاحياتها من �إر�دة �لأطر�ف �لمعبر عنها 

ب�ضرط �لتحكيم.
�لتجارية  �لمبادلت  على  �لوطنية  �لقانونية  �لقو�عد  تطبيق  �أ�ضبح  �آخر  م�ضتوى  وعلى 
تن�ضاأ  �لتي  �لنز�عات  في طبيعة  �لختلاف  بالأ�ضا�س عن  ناتجة  �ضعوبات  يثير عدة  �لدولية 
عن �لعلاقات �لقت�ضادية �لدولية. وعليه �أ�ضحى �لتحكيم �لتجاري �لدولي ومن خلال ف�ضله 
�لنظام  تدويل  في  فعال  ب�ضكل  ي�ضاهم  �لدولية،  �لتجارية  بالعقود  �لمرتبطة  �لمنازعات  في 
�لقانوني لهاته �لعقود، وذلك من خلال تطبيقه لمجموعة من �لقو�عد �لقانونية �لتي ل تنتمي 
�أي نظام قانوني وطني،  للاأنظمة �لقانونية �لوطنية، فالمحكم �لدولي يتمتع با�ضتقلال عن 
�لأمر �لذي يمكنه من تطبيق �لقو�عد �لدولية بنوع من �لحرية، دون تبعية لأية دولة، مر�عيا 
�لدولية وخ�ضو�ضياتها، وهو ما �عتبره �لبع�س بمثابة  في ذلك طبيعة �لمعاملات �لتجارية 

عولمة للقانون �لو�جب �لتطبيق على �لعقود �لتجارية �لدولية36.
اأطروحة  الأجنبية،  ال�صتثمارات  منازعات  وت�صوية  لحماية  الدولي  التنظيم  الحميقاني،  الرحمان  عبد  احمد  135 محمد 
الدكتوراه في القانون، جامعة محمد الخام�س، ال�صوي�صي، كلية العلوم القانونية والقت�صادية والجتماعية، الرباط، 

اأن:   92/4/24 بتاريخ  بباري�س  ال�صتئناف  محكمة  قررت  كما  و244.   243 �س   ،2011-2010 الجامعية  ال�صنة 

»الطابع الدولي للتحكيم ل يعتمد على القانون الواجب التطبيق اأو على الإجراءات اأو على اإرادة الأطراف، ولكن 

على طبيعة العملية القت�صادية التي هي اأ�صل النزاع«.

136 محمد اإبراهيم مو�صى، انعكا�صات العولمة على عقود التجارة الدولية، دار الجامعة الجديدة، م�صر، 2007، �س110 
اأحمد بن الحاج، م �س، �س 112 
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بقلم الدكتور: العربي البوبكري
�أ�ضتاذ باحث بكلية �لحقوق، جامعة محمد �لأول بوجدة

تقديم

�أً�ضبحت �لموؤ�ض�ضات �لبنكية، وموؤ�ض�ضات �لئتمان عموما، تلعب دور� محوريا ل غنى عنه 
في تنمية و�إنعا�س �لقت�ضاد وتي�ضير �لمعاملات �لمالية للاأفر�د و�لجماعات و�لدول في �لوقت 
�لحا�ضر، ومن �لطبيعي �أن يترتب عن هذ� �لدور �رتفاع ملحوظ في عدد �لمنازعات �لتي تثار 

بين هذه �لموؤ�ض�ضات وزبنائها و�لمتعاملين معها، �أ�ضخا�ضا ذ�تيين كانو� �أو معنويين.
 ونظر� لخ�ضو�ضية �لمجال �لذي تقع فيه هذه �لمنازعات، وهو مجال �لتجارة و�لأعمال، 
فاإن �للجوء �إلى �لق�ضاء لت�ضويتها قد ل يكون مفيد� وملائما للاأطر�ف في جميع �لحالت، 
�لنز�عات  �لف�ضل  عن  �لق�ضاء  وعجز  �لتقا�ضي  �إجر�ء�ت  طول  منها:  متعددة  لعتبار�ت 
و�لقو�عد  �لن�ضو�س  وتعدد  �إليه،  �للجوء  تكاليف  و�رتفاع  معقولة،  �آجال  في  �لمرفوعة 
�لمو�ضوعية و�ل�ضكلية �لموؤطرة لعمله، لذلك بدت م�ضاألة �للجوء �إلى �لو�ضائل �لبديلة لف�س 
�أي�ضر لت�ضويتها في �آجال معقولة ل ت�ضر  �لمنازعات في هذ� �لمجال، حلا منا�ضبا وطريقا 
بم�ضالح �لأطر�ف وفي نف�س �لوقت تخفف �ل�ضغط على �لموؤ�ض�ضات �لق�ضائية، من بين هذه 

�لو�ضائل نجد �لتحكيم و�ل�ضلح، بالإ�ضافة �إلى �لو�ضاطة مو�ضوع بحثنا هذ� .
تعرف �لو�ضاطة عموما باأنها: »تقنية لت�ضيير �لمفاو�ضات بين �لأطر�ف، يقوم بها طرف 
ثالث محايد، تهدف �إلى م�ضاعدة �أطر�ف �لنز�ع للتو�ضل �إلى حل للخ�ضام �لقائم بينهم«، 
كما تعرف �أي�ضا بكونها ت�ضكل: »�لم�ضاعي �لتي يقوم بها �ضخ�س محايد بين �أطر�ف �لنز�ع 

ومحاميهم من �أجل �لو�ضول �إلى حل ودي لهذ� �لنز�ع«.
ي�ضتخل�س من �لتعريفين �ل�ضابقين، �أن �لو�ضاطة ت�ضترك مع �لتحكيم و�ل�ضلح فيما يتعلق 
�لممار�س  �لطرف  ��ضتثناء�ت - وحيادية  �إليها - كقاعدة عامة مع وجود  �للجوء  باختيارية 
�أنها تختلف عن �لو�ضيلتين �لأخريين من حيث وظيفة �لقائم بها، فالو�ضيط ي�ضعى  �إل  لها، 
فقط �إلى تقريب وجهات �لنظر بين طرفي �لنز�ع وم�ضاعدتهما، ول يمكنه �أن يفر�س عليهما 
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حلا معينا، ثم �إن ��ضتعمال كلمة »م�ضاعي« يفيد �أنه يحتمل �أن تنجح هذه �لو�ضاطة ويحتمل 
�أن تف�ضل.

�أما �لو�ضاطة �لبنكية فقد عرفت باأنها: »�آلية بديلة عن �لق�ضاء �لر�ضمي لف�س �لمنازعات 
بطريقة حبية بين �لبنك وزبونه، في نز�ع معين على يد �لو�ضيط �لبنكي، و�لذي ينح�ضر دوره 
في �لتقريب بين وجهات نظر �لأطر�ف بق�ضد �لو�ضول �إلى �ضلح حا�ضم للنز�ع«؛ فهي �إذن 
�أو  و�ضيلة لت�ضوية �لنز�عات، بطريقة ودية، بين �لموؤ�ض�ضات �لبنكية وزبنائها، مهنيين كانو� 
م�ضتهلكين، غير �أن �للجوء �إليها لي�س �إلز�ميا - كقاعدة عامة - ول يكون في جميع �لنز�عات 

�لبنكية، كما �ضنبين فيما بعد.
�لنز�عات  حل  في  نجاعتها  �أثبتت  �لتي  �لبديلة  �لو�ضائل  �أهم  من  �لو�ضاطة  �ضارت  لقد 
في  �ضر�حة  عليها  �لتن�ضي�س  تم  لذلك  تميزها،  �لتي  �لخ�ضائ�س  �إلى  بالنظر  �لبنكية، 
تعتبر في حكمها، وفي  �لتي  و�لموؤ�ض�ضات  لعمل موؤ�ض�ضات �لئتمان  �لمنظم  �لجديد  �لقانون 
�لقانون 31.08 �لمتعلق باتخاذ تد�بير لحماية �لم�ضتهلك، كما �ضدرت عن و�لي بنك �لمغرب 

دورية تنظمها، و�أن�ضئت موؤ�ض�ضات لممار�ضتها.
وبالرغم من خ�ضوع �لو�ضاطة �لبنكية ب�ضفة عامة للقانون رقم 08.05 �لمتعلق بالو�ضاطة 
و�لتحكيم �لمدمج في قانون �لم�ضطرة �لمدنية، �إل �أن لها مجموعة من �لخ�ضو�ضيات �لتي 
تميزها، �ضو�ء من حيث �لأجهزة �لتي تمار�ضها �أو من حيث طابعها �لختياري، �أو من حيث 

م�ضطرتها. 
�ضنحاول �إبر�ز هذه �لخ�ضو�ضيات من خلال �لمطلبين �لتاليين:

■ المطلب الاأول: الاإطار القانوني والموؤ�ض�ضاتي للو�ضاطة البنكية؛
■ المطلب الثاني: اإجراءات الو�ضاطة البنكية.

المطلب الأول: الإطار القانوني والموؤ�س�ساتي للو�ساطة في المجال البنكي 

مرجعيا  قانونيا  �إطار�  ت�ضكل  �لتي  و�لتنظيمية  �لقانونية  �لن�ضو�س  من  مجموعة  هناك 
م�ضتوى  على  بكونها  تتميز  �أنها  كما  �أولى(،  )فقرة  �لبنكي  �لمجال  في  �لو�ضاطة  لممار�ضة 

�لممار�ضة تتم في �إطار موؤ�ض�ضاتي )فقرة ثانية(.
الفقرة الأولى: الأ�س�س القانونية والتنظيمية للجوء اإلى الو�ساطة في المجال البنكي 

تعتبر �لو�ضاطة �لتفاقية من �لم�ضتجد�ت �لتي �أتى بها �لم�ضرع �لمغربي لت�ضوية �لنز�عات، 
08.05 �لذي �أدرجت مقت�ضياته في قانون �لم�ضطرة �لمدنية، وتبعا لذلك  بمقت�ضى �لقانون 
و�لو�ضاطة  »�لتحكيم  �لقانون تحت عنو�ن:  �لخام�س من هذ�  �لق�ضم  �لثامن من  �لباب  جاء 
هذه  على  بالطلاع  �لباب.  هذ�  من  �لثالث  �لفرع  في  �لو�ضاطة  تنظيم  وتم  �لتفاقية«، 
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�لمقت�ضيات ن�ضتنتج من �أن �للجوء �إلى �لو�ضاطة �أمر �ختياري، يتم بناء على �تفاق �أطر�ف 
�لنز�ع، حيث جاء في �لف�ضل 327-55 على �أنه: »يجوز للاأطر�ف، لأجل تجنب �أو ت�ضوية نز�ع، 
�لتفاق على تعيين و�ضيط يكلف بت�ضهيل �إبر�م �ضلح ينهي �لنز�ع«، قد يكون هذ� �لتفاق قبل 
�إذ� كان عند ن�ضوء �لنز�ع  �أما  �إطار ما ي�ضمى ب�ضرط �لو�ضاطة،  �أي نز�ع، وذلك في  حدوث 

فنتحدث حينئذ عن عقد �لو�ضاطة.
�أ�ضلفنا،  كما  �لمدنية  �لم�ضطرة  قانون  في  مقت�ضياته  �لمدرجة   08.05 �لقانون  ويعتبر 
و�لتجاري،  �لمدني  �لطابع  ذ�ت  �لمنازعات  في  �لو�ضاطة  �إلى  للجوء  �لت�ضريعي  �لأ�ضا�س 
لذلك كانت �لموؤ�ض�ضات �لبنكية تعتمده كاأ�ضا�س لعتماد �آلية �لو�ضاطة في حل مجموعة من 
�لمنازعات �لتي كانت تثور بينها وبين زبنائها، ولم تكن �لقو�نين �لبنكية �ل�ضابقة تن�س على 
هذه �لو�ضيلة، �إلى �أن جاء �لقانون �لجديد �لخا�س بموؤ�ض�ضات �لئتمان و�لهيئات �لمعتبرة في 
حكمها رقم 103.12 �لذي ن�س في  �لمادة 158 منه على �أنه: »يجب على موؤ�ض�ضات �لئتمان �أن 
تن�ضم �إلى نظام و�ضاطة بنكية يهدف �إلى ت�ضوية ودية للنز�عات �لقائمة بينها و بين عملائها«، 
�لملاحظ من خلال هذه �لفقرة �أن موؤ�ض�ضات �لئتمان و�لهيئات �لمعتبرة في حكمها مفرو�س 
عليها �لن�ضمام �إلى نظام معين للو�ضاطة �لبنكية، و�عتماد �ضيغة �لوجوب هذ� يدل على وعي 
103.12 باأهمية �لو�ضاطة �لبنكية كو�ضيلة للت�ضوية �لودية للنز�عات �لتي تقع  م�ضرع �لقانون 
بين هذه �لموؤ�ض�ضات وزبنائها، غير �أن هذه �لإلز�مية ل تعني �أبد� �ضرورة �عتماد �لو�ضاطة 
في كل نز�ع، فالو�ضيلة تبقى �ختيارية من حيث �لأ�ضل، كما �أنها ل تهم كل �لنز�عات �لبنكية. 
من   158 �لمادة  من  �لثانية  �لفقرة  �أحالت  فقد  �لبنكية  �لو�ضاطة  لتنظيم  بالن�ضبة  �أما 
�لقانون 103.12 على من�ضور ي�ضدره و�لي بنك �لمغرب، بعد ��ضتطلاع ر�أي لجنة موؤ�ض�ضات 
�لئتمان، وهو ما تم بالفعل من خلال �لدورية رقم w/9/16 �لتي �أ�ضدرها هذ� �لأخير بتاريخ 
10 يونيو 2016، فبعد �لمادة  �لأولى �لتي �أعادت �لتن�ضي�س على ما �أمرت به �لفقرة �لأولى 

من �لمادة 58 من �لقانون 103.12 من �ضرورة  �ن�ضمام موؤ�ض�ضات �لئتمان و�لهيئات �لمعتبرة 
في حكمها �إلى نظام للو�ضاطة �لبنكية، و�لمادة �لثانية �لتي �أ�ضارت �إلى �لغاية من �لو�ضاطة 
�لبنكية �لمتمثلة في حل �لنز�عات �لتي تثور بين هذه �لموؤ�ض�ضات وزبنائها، ت�ضمنت �لمادة 
للو�ضاطة  و�لم�ضطرية  �لتنظيمية  �لمقت�ضيات  �لدورية  هذه  في  تلتها  �لتي  و�لمو�د  �لثالثة 

�لبنكية، و�للتز�مات �لملقاة على موؤ�ض�ضة �لو�ضاطة �لبنكية و�لو�ضيط �لذي تعينه.
تعتمد  �لذي  �لأ�ضا�س  �لمغرب  �ل�ضادرة عن بنك  �أعلاه  و�لدورية   08.05 �لقانون  وي�ضكل 

عليه موؤ�ض�ضات �لو�ضاطة �لبنكية، لو�ضع قو�نينها و�أنظمتها �لد�خلية.
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للو�ساطة  المغربي  المركز  اإلى  الو�ساطة  لجنة  من  الموؤ�س�ساتي:  الفقرة الثانية:  الإطار 

البنكية 

�لمغرب  عرف  و�لتحكيم،  �لو�ضاطة  لآليتي  �لمنظم   05.08 �لقانون  لمقت�ضيات  تفعيلا 
تجربتين للو�ضاطة في �لمجال �لبنكي، �لتجربة �لأولى كانت مع لجنة �لو�ضاطة �لبنكية �بتد�ء 
من �ضنة 2009 )�أول(، و�لتجربة �لثانية تز�منت مع �ضدور �لقانون 103.12 �لمتعلق بموؤ�ض�ضات 
�لئتمان و�لهيئات �لمعتبرة في حكمها، وتمثلت في �إن�ضاء �لمركز �لمغربي للو�ضاطة �لبنكية 

كبديل للتجربة �ل�ضابقة ومن �أجل تجاوز نقائ�ضها )ثانيا(.
اأولا: لجنة الو�ضاطة البنكية 

�أن�ضئت هذه �للجنة �ضنة 2009 بتو�ضية من بنك �لمغرب تم �عتمادها من طرف �لمجموعة 
�لمهنية لبنوك �لمغرب، وبناء على �لميثاق �لبين-بنكي �لذي خ�ض�س للو�ضاطة �لبنكية، هذ� 
�لميثاق ن�س في مادته �لثانية على �أن �للجوء �إلى �لو�ضاطة �لبنكية ل ي�ضر بحق �لأطر�ف في 
�للجوء �إلى �لق�ضاء �أو �إلى �لتحكيم، ون�س في مادته �لثالثة على �أن �للجوء �إلى هذه �لو�ضاطة 

�إر�دي ومجاني.
ت�ضكلت لجنة �لو�ضاطة �لبنكية من ت�ضعة �أع�ضاء كما يلي: 

- ممثل و�حد عن بنك �لمغرب؛
في  وموؤهلات  خبر�ت  على  ويتوفرون  �لبنكية  �لمهنة  عن  م�ضتقلين  �أع�ضاء   - خم�ضة 

�لمجال �لبنكي؛
- ثلاثة �أع�ضاء ينتمون �إلى �لمهن �لبنكية.

ون�س �لميثاق �لبين-بنكي على �أن �لأع�ضاء �لثمانية، من غير ممثل بنك �لمغرب، يتم 
�ختيارهم من طرف مجل�س �لمجموعة �لمهنية للبنوك بعد �أخذ ر�أي بنك �لمغرب، ويتولى 

هوؤلء �لأع�ضاء �نتخاب �لرئي�س من بينهم لمدة �ضنتين قابلتين للتجديد.
باقي  تمثيلية  وغياب  �لبنكية  �لتمثيلية  هيمنة  هو  �للجنة،  هذه  على  لوحظ  ما  �أن  غير 
وموؤ�ض�ضات  �لتمويل  ك�ضركات  حكمها،  في  �لمعتبرة  و�لهيئات  �لأخرى  �لئتمان  موؤ�ض�ضات 
�لقرو�س �ل�ضغرى، ف�ضلا عن غياب �أي تمثيلية للطرف �لآخر في �لنز�ع �لبنكي، وهو �لزبون 
- �ضخ�ضا ذ�تيا كان �أم معنويا -  و�لذي غالبا ما يكون هو �لطرف �لأ�ضعف في هذ� �لنز�ع، 
وكان من �لممكن تج�ضيد هذه �لتمثيلية ب�ضم ممثلين عن جمعيات حماية �لم�ضتهلك، لكن لم 

يتحقق ذلك.  
في  �لبين-بنكي،  �لميثاق  بناء على  �لبنكية،  �لو�ضاطة  للجنة  �لرئي�ضية  �لمهام  وتحددت 
تنظيم �آليات �لو�ضاطة و�إعد�د ميثاق للاأخلاقيات وو�ضع نظام د�خلي ل�ضير �لو�ضاطة �لبنكية 
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وممار�ضة �لرقابة على �لو�ضيط �لذي تعينه هذه �للجنة وتحدد طرق ممار�ضته للو�ضاطة، كما 
تحر�س هذه �للجنة على �ضمان ��ضتقلالية هذ� �لو�ضيط، ول تمار�س �أي تاأثير على قر�ر�ته.

وجاء في �لف�ضل 19 من �لميثاق �لبين-بنكي على �أن زبناء �لبنوك ملزمون باأن يعر�ضو� 
�ضكاياتهم على �لبنوك قبل �للجوء �إلى �لو�ضاطة �لبنكية، و�أنه يتعين على هذه �لأخيرة �لإجابة 

على مر��ضلة زبنائها د�خل �أجل 21 يوما من تاريخ �لتو�ضل بالر�ضالة.
تتوفر  �أن  ويجب  �لذكر،  �ضبق  كما  �للجنة  من طرف  تعيينه  فيتم  للو�ضيط،  بالن�ضبة  �أما 
فيه كل �ضروط �لنز�هة و�ل�ضتقلال و�لحياد في مو�جهة �لموؤ�ض�ضات �لبنكية وم�ضيريها من 
جهة، وفي مو�جهة �لزبناء من جهة �أخرى، ف�ضلا عن �لكفاءة في �لمجال �لمالي و�لقانوني 

�لمرتبط بالمجال �لبنكي، يتم تعيينه لمدة ثلاث �ضنو�ت قابلة للتجديد مرة و�حدة.
وقد �نطلق �لعمل بهذه �لآلية بتاريخ 07 دجنبر 2009، وحققت نتائج مهمة ب�ضهادة �لو�ضيط 
�لبنكي محمد علوي قا�ضمي، لكن عدم تمثيليتها لكافة موؤ�ض�ضات �لئتمان و�لهيئات �لمعتبرة 
 16/w/9 رقم  �لدورية  وعقبه  بها،  �لمتعلق   103.12 �لقانون  �ضدور  ذلك  وبعد  حكمها،  في 
�لمغربي  بالمركز  وتعوي�ضها  عنها  �ل�ضتغناء  �إلى  �أدى  �لمغرب،  بنك  و�لي  عن  �ل�ضادرة 

للو�ضاطة �لبنكية.
ثانيا: المركز المغربي للو�ضاطة البنكية 

للو�ضاطة  �لمغربي  �لمركز  هي  �لبنكية،  للو�ضاطة  بديلة  �آلية  باإن�ضاء   2014 �ضنة  تميزت 
2014، وقد �تخذ �ضكل جمعية ذ�ت هدف غير ربحي  تاأ�ضي�ضه في مار�س  �لبنكية، �لذي تم 

�أن�ضاأه �لمجتمع �لبنكي تحت �إ�ضر�ف بنك �لمغرب، وتتمثل �لجهات �لموؤ�ض�ضة له فيما يلي: 
- بنك �لمغرب؛

- �لوكالة �لوطنية للنهو�س بالمقاولة �ل�ضغرى و�لمتو�ضطة؛
- �لمجموعة �لمهنية لبنوك �لمغرب؛
- �لجمعية �لمهنية ل�ضركات �لتمويل؛

- �لفيدر�لية �لوطنية لجمعيات �لقرو�س �ل�ضغرى.
وقد تمت �لم�ضادقة على نظامه �لأ�ضا�ضي خلال �لجمع �لعام �لتاأ�ضي�ضي �لمنعقد يوم 26 

يونيو .2013
�لملاحظ �أنه تم �لتو�ضيع من نطاق �لهيئات �لممثلة بالمركز مقارنة مع لجنة �لو�ضاطة 
لتمثيلية  بالن�ضبة  �أما   ،103.12 للقانون  �لحديث  �لتوجه  مع  ين�ضجم  وهذ�  �ل�ضابقة،  �لبنكية 
 66 �لمادة  فاإن  �لقانون،  هذ�  بمقت�ضى  �لم�ضتحدثة  �لمالية  �لموؤ�ض�ضات  �لت�ضاركية،  �لأبناك 
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منه ن�ضت على �ضرورة �ن�ضمامها �إلى �لجمعية �لمهنية للبنوك، وبالتالي فاإن تمثيليتها في 
�لمركز تبرز من خلال هذه �لجمعية.

لكن رغم هذ� �لتو�ضع �لذي عرفه �لمركز مقارنة مع �للجنة �ل�ضابقة، فاإنه ي�ضجل �أي�ضا 
حكمها،  في  �لمعتبرة  و�لهيئات  �لئتمان  موؤ�ض�ضات  لزبناء  تمثيلية  �أية  غياب  �إليه  بالن�ضبة 
خا�ضة جمعيات حماية �لم�ضتهلك، بالرغم من �أن �لقانون 31.08 �لمتعلق بحماية �لم�ضتهلك، 

ن�س على �ضرورة �للجوء �إلى �لو�ضاطة في حالت خا�ضة �ضنتطرق �إليها. 
بين  �لم�ضتقبل  في  تن�ضاأ  قد  �لتي  �أو  �لنا�ضئة  �لنز�عات  ت�ضوية  في  �لمركز  مهمة  وتتمثل 
ودي،  ب�ضكل  وزبنائها  �ل�ضغرى،  للقرو�س  �لمانحة  و�لجمعيات  �لتمويل  �ضركات  �لأبناك، 

ولتحقيق هذه �لغاية يوفر �لمركز �آليتين للو�ضاطة، �لأولى موؤ�ض�ضاتية و�لأخرى تو�فقية: 
لفائدة  موجه  نظام  وهي  للمركز،  �لأولى  بالمق�ضورة  �أي�ضا  ت�ضمى  �لموؤ�ض�ضاتية:  �لآلية 
�لأ�ضخا�س �لذ�تية و�لمعنوية، وذلك وفقا لل�ضروط �لمن�ضو�س عليها في هذ� �لنظام، لحل 
�لخلافات بين �لأطر�ف �لتي تعادل قيمتها مليون )1.000.000,00( درهم �أو تقل عن ذلك. 

بالح�ضابات  �لمتعلقة  �لنز�عات  تهم  وهي  ومجاني،  طوعي  �لآلية  هذه  �إلى  �للجوء  �إن 
�لمن�ضو�س  و�لحالة  للزبناء  وثائق  ت�ضليم  �لقرو�س،  ت�ضديد  �ضروط  �لأد�ء،  و�ضائل  �لبنكية، 
عليها في �لمادة 111 من �لقانون رقم 31.08 �لمتعلق بتد�بير حماية �لم�ضتهلك، ف�ضلا عن 

�ضعوبات ت�ضديد �لمقاولت �ل�ضغيرة جد� و�لمتو�ضطة للديون �لبنكية.
�لخلافات  لها  وتخ�ضع  للمركز،  �لثانية  بالمق�ضورة  �أي�ضا  ت�ضمى  �لتو�فقية:  �لآلية 
مليون  فيها  �لنز�ع  مو�ضوع  �لمبلغ  قيمة  تفوق  و�لتي  �لأطر�ف،  بين  ن�ضاأت  �أو  تن�ضاأ  قد  �لتي 

)1.000.000,00( درهم عند �إحالة �لملف على �لمركز.
�للجوء �إلى هذه �لآلية طوعي، لكن ما يميزها عن �لآلية �لموؤ�ض�ضاتية هو �أنها غير مجانية، 
�أتعابا عن قيامه بالو�ضاطة بين موؤ�ض�ضات �لئتمان وزبنائها، يوؤديها  حيث يتقا�ضى �لمركز 
طرفا �لنز�ع منا�ضفة بينهما، وهذه �لآلية تعتبر مفيدة لحل �لنزعات �لتي تثور بين موؤ�ض�ضات 
�أهميتها  وتكمن  و�لمتو�ضطة،  �ل�ضغرى  �لمقاولت  خا�ضة  »�لكبار«،  زبنائها  وبع�س  �لئتمان 
بالن�ضبة لهوؤلء �لزبناء في كونها و�ضيلة لت�ضوية نز�عاتهم في �أ�ضرع وقت ممكن بدل �للجوء 

�إلى �لق�ضاء �لمت�ضم بطول م�ضاطره وتعقدها. 
المطلب الثاني: اإجراءات الو�ساطة البنكية  

�إلى  �للجوء  بين  �لبنكي  �لنز�ع  لأطر�ف  �لممنوحة  �لختيار  �ضلطة  على  ��ضتثناء  هناك 
�لو�ضاطة �لبنكية �أو رفع �لأمر �إلى �لق�ضاء، يتمثل في �لحالة �لمن�ضو�س عليها في �لمادة 111 
من �لقانون 31.08 �لمتعلق باتخاذ تد�بير لحماية �لم�ضتهلك )فقرة �أولى(، بعد �تخاذ �لقر�ر 
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بعر�س �لنز�ع على �لو�ضيط �لبنكي تبتدئ م�ضطرة �لو�ضاطة �لبنكية وتترتب على �لقر�ر�ت 
�لتي ي�ضدرها �لو�ضيط �آثار مهمة )فقرة ثانية(.

للو�ساطة  الختياري  الطابع  من  ا�ستثناء   31.08 القانون  من   111 الفقرة الأولى:  المادة 

البنكية 

يرجع  بنكي  نز�ع  لحل  �لق�ضاء  �أو  �لبنكية  �لو�ضاطة  �إلى  �للجوء  بين  �لختيار  �أن  �لأ�ضل 
لأطر�ف  هذ� �لنز�ع، لكن يلاحظ وجود ��ضتثناء على هذ� �لأ�ضل، تمثله مقت�ضيات �لمادة 
111 من قانون حماية �لم�ضتهلك �لمتعلقة بدعوى �لمطالبة باأد�ء �لقرو�س �ل�ضتهلاكية، فقد 

جاء في فقرتها �لر�بعة �أنه: »�إذ� كان عدم ت�ضديد �لأق�ضاط ناتجا عن �لف�ضل عن �لعمل �أو 
عن حالة �جتماعية غير متوقعة، فاإن �إقامة دعوى �لمطالبة بالأد�ء ل يمكن �أن تتم �إل بعد 
�إجر�ء عملية للو�ضاطة«، بمعنى �أن �إقامة دعوى �لمطالبة بالأد�ء في هاتين �لحالتين م�ضروط 

ب�ضبق �للجوء �إلى �لو�ضاطة �لبنكية. 
�أولها يتمثل في تحديد �لحالة �لجتماعية غير   هذه �لفقرة تثير بع�س �لإ�ضكالت، لعل 
�لمتوقعة، �لو�قع �أن قانون حماية �لم�ضتهلك لم يورد تعريفا لها، لذلك فالأمر يعود لل�ضلطة 
�ل�ضدد  هذ�  وفي  عليه،  تعر�س  �لتي  �لق�ضايا  وملاب�ضات  ظروف  ح�ضب  للق�ضاء  �لتقديرية 
�عتبرت محكمة �ل�ضتئناف �لتجارية بفا�س �أن �لتوقف عن �لعمل لت�ضفية �ل�ضركة �لم�ضغلة 

ق�ضائيا حالة �جتماعية غير متوقعة.
ثم �إن مجرد تحقق �لحالة �لجتماعية فقط غير كاف لتطبيق مقت�ضيات �لفقرة �لر�بعة 
من �لمادة 111 �لمذكورة �أعلاه، بل ل بد �أن توؤدي هذه �لحالة �لجتماعية �إلى �لتوقف عن 
�أو�ضحت محكمة �ل�ضتئناف �لتجارية بالد�ر �لبي�ضاء  دفع �لأق�ضاط، وتطبيقا لهذ� �ل�ضرط 
�أن �لطلاق كحالة �جتماعية تم�ضكت بها �لم�ضتاأنفة ل يترتب عليها �إجر�ء �لو�ضاطة بمجرد 

تحققها، و�إنما ل بد �أن يكون هذ� �لطلاق هو �لذي �أدى �إلى �لتوقف عن دفع �لأق�ضاط.
�أق�ضاط  ثلاثة  �أد�ء  عدم  عند  �إل  يتحقق  ل  �لدفع  عن  �لتوقف  فاإن  للاأق�ضاط  وبالن�ضبة 

متتالية بعد ��ضتحقاقها وعدم �ل�ضتجابة للاإ�ضعار �لموجه للمقتر�س.
�لبنكية و�لثانية  للموؤ�ض�ضة  �أن هذ� �ل�ضتثناء يحقق فائدتين: �لأولى  �إلى  �لإ�ضارة  وتجدر 
للزبون، بالن�ضبة للموؤ�ض�ضة �لبنكية فاإن �أجل �ضقوط �لحق في ممار�ضة دعوى �لمطالبة بالأد�ء 
ل يحت�ضب �إل بعد ��ضتنفاذ م�ضطرة �لو�ضاطة �لبنكية �لتي يجب �أن تتم خلال �ضنة من تاريخ 
�إلى  �للجوء  فاإن  �لمقتر�س  للزبون  بالن�ضبة  و�أما  �لأد�ء،  عن  �لمقتر�س  بتوقف  �لت�ضريح 

�لو�ضاطة يوؤدي �إلى عدم تحميله فو�ئد �لتاأخير �أو �أية م�ضاريف مترتبة عن هذه �لم�ضطرة.



82

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس 

د.  العربي البوبكري

لكن من ز�وية �أخرى هناك �ضوؤ�ل يثيره هذ� �ل�ضتثناء، ن�ضوغه كما يلي: من يتوجب عليه 
�لمبادرة ب�ضلوك �لم�ضطرة ورفعها �إلى �لمركز �لمغربي للو�ضاطة �لبنكية؟ �لموؤ�ض�ضة �لبنكية 

�أم �لزبون �لم�ضتهلك؟
يبدو �أن بع�س �لموؤ�ض�ضات �لبنكية ل تتقيد بهذ� �لإجر�ء، حيث ت�ضلك م�ضطرة �لمطالبة 
دورية  �إلى  وبالرجوع  �لزبون،  عاتق  على  �لمهمة  هذه  ملقية  بالو�ضاطة،  �لمرور  قبل  بالأد�ء 
و�لي بنك �لمغرب رقم  W/9/16 ل�ضنة 2016 �لم�ضار �إليها �ضابقا، نجدها تن�س في مادتها 
�ل�ضابعة على �أن  طلبات �لو�ضاطة �لبنكية يمكن �أن تقدم بمبادرة من �لموؤ�ض�ضات �لبنكية �أو 
من زبنائها، لكن ل بد من �لتذكير ببع�س �لملاحظات بخ�ضو�س هذه �لدورية، فهي تنظم 
م�ضطرة �للجوء �إلى �لو�ضاطة ب�ضفة عامة وفي جميع �لحالت �لمتاحة فيها، �أما �لم�ضطرة 
�لمن�ضو�س عليها في �لمادة 111 من قانون حماية �لم�ضتهلك، فهي ت�ضكل خ�ضو�ضية في هذ� 

�لمجال، ولم تتطرق لها �لدورية. 
وقد عقب �لق�ضاء على هذه �لإ�ضكالية، حيث ي�ضت�ضف من  قر�ر �ضادر عن محكمة �ل�ضتئناف 
�لتجارية بالد�ر �لبي�ضاء، �أن �لأولى بالتطبيق هو �لقانون ولي�س �لمن�ضور، و�أنه قبل �لمطالبة 
بالدعاء يتعين �أول على �لطرف �لمقر�س - �لموؤ�ض�ضة �لبنكية �أو موؤ�ض�ضة �أخرى من موؤ�ض�ضات 
�لئتمان- �للجوء  �إلى  �لو�ضاطة، وعدم �ضلوك هذ� �لإجر�ء قبل رفع دعوى �لأد�ء يرتب عدم 
قبول هذه �لأخيرة، وهو ما �أكدته �أي�ضا �لمحكمة �لتجارية بوجدة �لتي جاء في �أحد �لأحكام 
�ل�ضادرة عنها: »وحيث يعتبر متوقفا عن �لأد�ء �لمقتر�س �لذي لم يقم بت�ضديد ثلاث �أق�ضاط 
�لأولى  �لفقرة  �إليه ح�ضب مقت�ضيات  �لموجه  للاإ�ضعار  ي�ضتجب  ولم  ��ضتحقاقها  بعد  متتالية 
من �لمادة 109 من �لقانون رقم 31.08 �لقا�ضي بتحديد تد�بير لحماية �لم�ضتهلك، و�إذ� كان 
عدم ت�ضديد �لأق�ضاط ناتجا عن �لف�ضل عن �لعمل �أو عن حالة �جتماعية غير متوقعة كما هو 
�لحال بالن�ضبة لو�ضعية �لمدعى عليها، فاإن �إقامة دعوى �لمطالبة بالأد�ء ل يمكن �أن تتم �إل 

بعد �إجر�ء عملية للو�ضاطة طبقا للفقرة �لر�بعة من نف�س �لقانون.  
�لطلب  يجعل  ما  وهو  لأو�نها،  �ضابقة  قدمت  �لدعوى  فاإن  كذلك  �لأمر  كان  متى  وحيث 

�لمقدم و�لحالة هذه م�ضيره عدم �لقبول ».
و�لقر�ر�ت  �لأحكام  �لتاأمل في  �ل�ضلة ومن  �لقانونية ذ�ت  �لن�ضو�س  نخل�س من تحليل 
�لتي �ضقناها، �أن موؤ�ض�ضة �لئتمان باعتبارها �ضاحبة �لم�ضلحة في �ضلوك دعوى �لمطالبة 
بالأد�ء، هي من عليها �أن تبادر في هذه �لحالة مو�ضوع نقا�ضنا، وقبل رفع �لأمر �إلى �لق�ضاء، 
باللجوء �إلى �لو�ضاطة �لبنكية، وكل تجاوز لهذ� �لطريق تكون نتيجته عدم قبول هذه �لدعوى.



83

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

الو�ضاطة في المجال البنكي

الفقرة الثانية: م�سطرة الو�ساطة البنكية واآثارها 

هناك م�ضطرة محددة يتعين �ضلوكها للقيام بالو�ضاطة �لبنكية )�أول(، ويحتمل �أن تنجح 
�لنتيجة  �لحالتين ترتب  كلتا  يف�ضل في م�ضاعيه، وفي  �أن  �لو�ضيط في مهمته، مثلما يحتمل 

�آثار� معينة )ثانيا(.
اأولا: م�ضطرة الو�ضاطة البنكية 

قبل عر�س �لنز�ع على �لو�ضيط �لبنكي ل بد من ��ضتيفاء مجموعة من �ل�ضروط �لمو�ضوعية 
للملف  �لو�ضيط قبوله  وباإعلان  �لقبول )�أ(،  �لطلب عدم  �لتي بدونها يكون ماآل  و�لإجر�ئية 

تنطلق عملية �لو�ضاطة �لبنكية )ب(.
اأ - ال�ضروط المو�ضوعية والاإجرائية لقبول طلب الو�ضاطة

ل بد من ��ضتيفاء مجموعة من �ل�ضروط �لمو�ضوعية و�لإجر�ئية قبل عر�س �لنز�ع على 
�لمركز �لمغربي للو�ضاطة �لبنكية، باعتباره �لموؤ�ض�ضة �لمخت�ضة في ممار�ضة هذه �لو�ضاطة 

بين موؤ�ض�ضات �لئتمان و�لهيئات �لمعتبرة في حكمها في �لوقت �لحالي.
فبالن�ضبة لل�ضروط �لمو�ضوعية، فيلزم �أن يندرج �لنز�ع �ضمن نطاق �خت�ضا�س �لمركز 
�لمغربي للو�ضاطة �لبنكية، �أي �ضمن �لنز�عات �لتي يجوز �للجوء فيها �إلى �لو�ضاطة �لبنكية، 
ويلاحظ �أن �لمركز �لمغربي قد و�ضع من نطاق �خت�ضا�ضه مقارنة مع �لتجربة �ل�ضابقة للجنة 
�لو�ضاطة �لبنكية، فقد حدد ميثاق �لو�ضاطة �لبنكية �ل�ضابق مجال تدخل �لو�ضيط �لبنكي في 

�لنز�عات �لمتعلقة ب: 
وح�ضاب  �لود�ئع  وح�ضاب  لأجل  و�لح�ضاب  بالطلاع  �لح�ضاب  �لبنكية:  -  �لح�ضابات 
�لنز�عات  كل  �لإطار  هذ�  في  ويندرج  و�لجماعية،  �لم�ضتركة  و�لح�ضابات  �ل�ضند�ت 
بتدبير  �لمرتبطة  �لأخرى  و�لنز�عات  �لح�ضابات  هذه  و�إغلاق  وت�ضغيل  بفتح  �لمتعلقة 

هذه �لح�ضابات؛
�أمو�له  تحويل  �أي �ضخ�س من  تمكن  �لتي  �لأدو�ت  بها: »جميع  ويق�ضد  �لأد�ء:  -  و�ضائل 
�لتحويل  و�أو�مر  �ل�ضيك  ومنها  �لم�ضتعملة«،  �لتقنية  �لطريقة  �أو  �لو�ضيلة  كانت  كيفما 

وبطاقات �ل�ضحب وبطاقات �لأد�ء وبطاقات �لئتمان وحتى �لنقود �للكترونية.
لكن �لمركز �لمغربي للو�ضاطة �لبنكية �أ�ضاف �إلى �لنز�عات �ل�ضابقة �لتي حددتها لجنة 

�لو�ضاطة �لبنكية �لنز�عات �لمتعلقة بالديون �لبنكية، و�لمتمثلة فيما يلي: 
- �ضروط �ضد�د �لديون �لمالية؛
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وك�ضوفات  �ل�ضتهلاك  وجد�ول  �لحجز  رفع  �لزبناء:  �إلى  �لم�ضتند�ت  جميع  -  ت�ضليم 
�لأخرى  و�لم�ضتند�ت  �لعقود  ون�ضخ  �لم�ضرفية  و�لبيانات  �لجارية  �لبنكية  �لعمليات 

�لمختلفة؛
بنكية  خدمة  �أو  بمنتوج  مبا�ضرة  و�لمرتبطة  �لتاأمين  عقود  بت�ضويق  �لمتعلقة  -  �لعمليات 

ت�ضوقها �لموؤ�ض�ضة؛
-  ��ضترد�د �لم�ضتحقات �إذ� كانت ��ضتحالة �لدفع ناتجة عن حالة ف�ضل �أو حالة �جتماعية 
تد�بير  ب�ضن  �لمتعلق   31.08 رقم  �لقانون  من   111 �لمادة  لأحكام  وفقا  متوقعة،  غير 

لحماية �لم�ضتهلك؛
- �ضعوبات �لت�ضوية من لدن �لمقولت �ل�ضغيرة و�لمتو�ضطة �لحجم للديون �لبنكية؛ 

- وكذلك �أية عملية م�ضرفية �أو تمويلية �أخرى.
بها  �لتي تميزت  �ل�ضابقة  �لعيوب  �لمركز قد و�ضع من مجال تدخله، وتجاوز  بهذ� يكون 
وب�ضكل  �ل�ضتهلاكية  �لقرو�س  نز�عات  با�ضتثناء  يتعلق  ما  خا�ضة  �لبنكية،  �لو�ضاطة  لجنة 
�أخ�س �لحالة �لمن�ضو�س عليها في �لمادة 111 من �لقانون 31.08، رغم �أن هذه �لمادة تجعل 
من �للجوء �إلى �لو�ضاطة �أمر� �إلز�ميا عندما يكون عدم ت�ضديد �لأق�ضاط ناتجا عن �لف�ضل 

عن �لعمل �أو عن حالة �جتماعية غير متوقعة.
�أما بالن�ضبة لل�ضروط �لإجر�ئية، فاإن هناك ثلاثة �ضروط �أ�ضا�ضية ل بد من تحققهما عند 
عر�س �لنز�ع على �لمركز �لمغربي للو�ضاطة �لبنكية، يتمثل �لأول في �ضرورة �أل يكون �لنز�ع 
قد �ضكل مو�ضوع مقرر ق�ضائي �أو تحكيمي، وت�ضمى هذه �لحالة في �للغة �لإجر�ئية ب�ضبقية 
�لبت في �لمو�ضوع، وهو �ضرط بديهي لأنه بهذ� �لحكم يفتر�س �أن �لنز�ع قد ح�ضم ويت�ضور 
�لمرور �إلى تنفيذ �لمقرر �ل�ضادر عن �لجهة �لق�ضائية �أو �لتحكيمية، لذلك جاء في �لمادة 
قبول  دو�عي عدم  »من  �أن:  �أعلاه،  �لمذكور  �لمغربي  للمركز  �لو�ضاطة  قانون  �ل�ضاد�ضة من 

ملفات �لو�ضاطة: �أي نز�ع �ضبق �أن �ضكل مو�ضوع قر�ر ق�ضائي �أو تحكيمي ».
و�ل�ضرط �لإجر�ئي �لثاني لقبول ملف �لو�ضاطة، �أن يعر�س �لنز�ع م�ضبقا على �لم�ضالح 
�لتقدم  �ضرورة  �لبنكية  �لو�ضاطة  �إلى  �للجوء  ي�ضبق  �أن  بمعنى  �لبنكية،  للموؤ�ض�ضة  �لد�خلية 
�لمو�ضوع  معالجة  �أجل  من  ب�ضكاية  �لنز�ع  في  �لطرف  �لبنكية  �لموؤ�ض�ضة  �إلى  م�ضبق  ب�ضكل 
د�خليا، فقد جاء في �لمادة �لخام�ضة من قانون �لو�ضاطة للمركز �لمغربي للو�ضاطة �لبنكية 
�أنه: »قبل �لإحالة على �لو�ضيط يجب على �لزبون �أن يخبر �لم�ضالح �لمخت�ضة د�خل �لموؤ�ض�ضة 
�لمعنية بالنز�ع. يحق لأي زبون لم يتلق رد� من موؤ�ض�ضته في غ�ضون 40 يوم عمل �أو من كان 
غير ر��س عن �لرد �لذي تلقاه �أن يحيل نز�عه على �لو�ضيط وذلك باأية و�ضيلة متاحة له من 

قبل �لمركز«.
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مما  �لبنكية،  �لموؤ�ض�ضة  مع  �لمتنازع  بالزبون  �ل�ضرط خا�س  هذ�  باأن  �لتذكير  من  بد  ل 
يدفعنا �إلى طرح �لت�ضاوؤل �لتالي بخ�ضو�س �لموؤ�ض�ضة �لبنكية: هل تتقيد هذه �لأخيرة باأجل �أو 

باإجر�ء معين قبل عر�س نز�عها معه على �لو�ضيط �لبنكي؟ 
تبرز �أهمية هذ� �ل�ضوؤ�ل خا�ضة بالن�ضبة للحالة �لمن�ضو�س عليها في �لفقرة �لر�بعة من 
�لفقرة  �لم�ضتهلك، فتطبيق مقت�ضيات هذه  �لمتعلق بحماية   31.08 �لقانون  111 من  �لمادة 
تقت�ضي �لتوقف عن �لأد�ء �أول من طرف �لزبون، وطبقا لأحكام �لمادة 109 من هذ� �لقانون 
ل يعتبر متوقفا عن �لأد�ء �إل �لمقتر�س �لذي لم يقم بت�ضديد ثلاثة �أق�ضاط متتالية - على 
�إليه، وبالتالي فاإن �لموؤ�ض�ضة �لبنكية  �لأقل - بعد ��ضتحقاقها ولم ي�ضتجب للاإ�ضعار �لموجه 
ملزمة في هذه �لحالة قبل �للجوء �إلى �لو�ضاطة �لبنكية، �لتي �أثبتنا �ضابقا �أنها هي من عليها 
�أن تبادر �إليها، �أن تر�ضل �إ�ضعار� �إلى �لزبون تدعوه من خلاله �إلى �أد�ء ما بذمته من �أق�ضاط 
حل �أجلها و لم توؤد، وفي حالة عدم ��ضتجابة هذ� �لأخير تلجاأ �إلى �لو�ضاطة، و�إل كان م�ضير 
دعوى �لمطالبة بالأد�ء �لتي لم تحترم هذه �لإجر�ء�ت عدم �لقبول، على �أنه قد ت�ضبق هذه 

�لإ�ضعار بع�س �لمحاولت لمطالبة �لزبون حبيا بالأد�ء، وهذ� ل يوؤثر في �لم�ضطرة.  
�أما �ل�ضرط �لثالث فهو �ضكلي، يتمثل في �ضرورة �أن يكون ملف �لو�ضاطة �لمعرو�س على 
�لنز�ع  في  للنظر  �للازمة  و�لم�ضتند�ت  �لمعلومات  على جميع  متوفر�  �أي  مكتملا،  �لو�ضيط 
ولتكوين فكرة عليه، ومنها ن�ضخة من �لطلب �لمقدم �إلى �لموؤ�ض�ضة �لبنكية �إذ� كان �لزبون هو 

�لمبادر �إلى طلب �لو�ضاطة.
ب - انطلاق الو�ضاطة البنكية بعد قبول الملف 

بعد تو�ضل �لمركز �لمغربي للو�ضاطة �لبنكية بملف �لو�ضاطة �لبنكية �لم�ضتوفي لل�ضروط 
�ل�ضابقة وقبوله، تنطلق عملية �لو�ضاطة من طرف �لو�ضيط �لبنكي �لذي تكون له مدة ثلاثون 
)30( يوم عمل لمعالجة �لطلب، مع �إمكانية تمديدها بناء على طلب مبرر من �أحد طرفي 
�لنز�ع، وقد ن�س �لف�ضل 67-327 من قانون �لم�ضطرة �لمدنية على �أنه: »يجب على �لو�ضيط 
�لو�ضول مع  �أن يخبر بذلك �لأطر�ف في ر�ضالة م�ضمونة  �إليه،  �لم�ضندة  �لمهمة  فور قبوله 

�لإ�ضعار بالتو�ضل �أو بو��ضطة مفو�س ق�ضائي«.
حيث  مهمة،  ب�ضلاحيات  �لأخير   هذ�  يتمتع  �لبنكي  للو�ضيط  �لممنوحة  �لمدة  وخلال 
يمكنه �أن ي�ضتمع �إلى طرفي �لنز�ع  �أو �أحدهم  و�إلى �لأغيار �لذين يرى فائدة في �ل�ضتماع 
�لقيام  �لنز�ع   بال�ضرية، كما يمكنه بعد مو�فقة طرفي  �لتز�مهم  �إذ� قبلو� بذلك مع  �إليهم 
بخبرة من �ضاأنها �أن ت�ضاهم في تو�ضيح �لنز�ع، وهنا ل بد من �لتو�ضيح باأنه لي�س من �للازم 
�لتقيد بالمقت�ضيات �لقانونية �لمنظمة للخبرة باعتبارها �إجر�ء من �إجر�ء�ت �لتحقيق، لأن 
�لهدف من ذلك بالن�ضبة للو�ضيط هو فهم �لنز�ع و��ضتجلاء �لجو�نب �لغام�ضة فيه �ضعيا �إلى 
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تقريب وجهات نظر �لأطر�ف ب�ضاأنه لي�س �إل، يمكن �أي�ضا للو�ضيط �لبنكي �أن يطلب معلومات 
رهن  بو�ضعها  �لأخيرة  وتلتزم هذه  �لنز�ع،  في  �لطرف  �لبنكية  �لموؤ�ض�ضة  من  م�ضتند�ت  �أو 
�إ�ضارته، مع �لتز�مه - �أي �لو�ضيط �لبنكي - بال�ضر �لمهني وتحرير �لموؤ�ض�ضة �لبنكية من هذ� 

�للتز�م فيما يتعلق بالمعلومات �لمرتبطة بمو�ضوع �لنز�ع.  
�لهدف �إذن من هذه �لإجر�ء�ت هو �ضعي �لو�ضيط �إلى تقريب وجهات نظر طرفي �لنز�ع 
�لبنكي، بمعنى �أن ي�ضاعدهما على �لتو�ضل �إلى حل ير�ضيهما، ول يفر�س عليهما �أي حل من 
عنده، وناء على ذلك فقد يتفقان في نهاية �لمطاف مثلما يمكن �أل يتفقان، وكل حالة ترتب 

�آثار� معينة.
ثانيا: نتيجة الو�ضاطة البنكية واآثارها 

في  عامة  كقاعدة  مهمته  تنح�ضر  �لبنكي،  �لنز�ع  طرفي  على  حلا  يفر�س  ل  �لو�ضيط 
م�ضاعيه  وتتوج  مهمته  في  ينجح  �أن  �لمحتمل  فمن  وبالتالي  بينهما،  �لنظر  وجهات  تقريب 
يف�ضل في تحقيق مهمته  �أن  �أي�ضا  �لو�رد  �أنه من  �لنز�ع، كما  ت�ضوية يح�ضم  �أو  باتفاق �ضلح 
ويبقى �لنز�ع قائما، لذلك فاإننا نكون �إز�ء حالتين: حالة نجاح �لو�ضيط في تحقيق �ضلح �أو 

ت�ضوية بين طرفي �لنز�ع، وحالة ف�ضله في م�ضاعيه.
اأ - حالة نجاح الو�ضيط في مهمته 

م�ضروع  عليهما  يعر�س  فاإنه  �لطرفين  نظر  وجهات  بين  �لتقريب  في  �لو�ضيط  نجح  �إذ� 
بينهما، وهكذ� جاء  �لقائم  �لنز�ع  ت�ضوية- يهدف لإنهاء  �تفاق  �أي�ضا م�ضروع  �ضلح -ي�ضمى 
�نتهاء مهمته على  �لو�ضيط عند  �لمدنية: »يقترح  68-327 من قانون �لم�ضطرة  في �لف�ضل 
�لأطر�ف م�ضروع �ضلح �أو بيانا للاأعمال �لتي قام بها«، كما جاء في �لمادة �لثامنة من قانون 
�لو�ضاطة،  نجاح  وفي حالة  نهاية مهمته،  »في  �لبنكية:  للو�ضاطة  �لمغربي  للمركز  �لو�ضاطة 

يقترح �لو�ضيط على �لطرفين م�ضروع �تفاق �لت�ضوية«.
 وهناك ��ضتثناء على �ضفة عدم �لإلز�م �لتي يت�ضم بها �لو�ضيط ب�ضاأن مقترحاته، �أورده 
قانون �لو�ضاطة للمركز �لمغربي للو�ضاطة �لبنكية في �لمادة �لعا�ضرة منه، يتمثل في �ضرورة 
قبول موؤ�ض�ضات �لئتمان بمقترح �لو�ضيط في �لحالت �لتي ل يتجاوز فيها مبلغ �لنز�ع �لمبالغ 

�لمن�ضو�س عليها في هذه �لمادة، ومنها مبلغ 200.000 درهم بالن�ضبة للاأبناك.
في غير هذه �لحالة �ل�ضابقة، �إذ� و�فق �لطرفان على هذ� �لم�ضروع �لذي يقدم �إليهما في 
وثيقة مكتوبة ت�ضتمل على وقائع �لنز�ع و�ضكل �لت�ضوية ونتائجها وما �تفقا عليه ووقعا عليه مع 
�لو�ضيط، فاإنه ي�ضير �تفاقا نهائيا يح�ضم �لنز�ع، ويكت�ضب قوة �ل�ضيء �لمق�ضي به، كما يمكن 

تذييله بال�ضيغة �لتنفيذية.
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�ل�ضيء  لقوة  �لبنكية  �لو�ضاطة  �لمترتب عن  �لت�ضوية  �أو  �ل�ضلح  �تفاق  �كت�ضاب  معنى  �إن 
يجوز  ل  لذلك  لطرفيه،  ملزمة  �أحكامه  وت�ضير  �لنز�ع  ينهي  �لتفاق  هذ�  �أن  به،  �لمق�ضي 
عر�ضه على �لق�ضاء �أو على جهة تحكيمية للبت فيه من جديد، و�إذ� عر�س فاإن م�ضيره عدم 

�لقبول ل�ضبقية �لبت، كما �أن �لتفاق ي�ضير قابلا للتنفيذ �لإر�دي �أو �لجبري.
فالمنطقي �أن يقع تنفيذ �لتفاق طوعا من طرفي �لنز�ع، لأن �لتفاق نابع من �إر�دتهما 
مبلغ  تخفي�س  على  �لطرفان  يتفق  �أن  �لأمثلة على ذلك  ومن  عليهما،  �لو�ضيط  يفر�ضه  ولم 
�إعطاء  �أو  معين،  قدر  �أو  بن�ضبة  �لبنكية  �لموؤ�ض�ضة  لفائدة  �لزبون  ذمة  في  �لمترتب  �لدين 
قد  �إليها  �لمتو�ضل  �لحلول  فمثل هذه  �لموؤد�ة،  �لأق�ضاط غير  لت�ضديد  �إ�ضافيا  �أجلا  �لزبون 
تكون مفيدة للطرفين رغم تقديمهما لتنازلت ب�ضاأنها، ول م�ضلحة لأحدهما في �إطالة �أمد 

�لنز�ع �لمتعلق بها.
لكن قد يح�ضل �أن يمتنع �أحد �لطرفين عن �لتنفيذ �أو يتلكاأ فيه، �أو قد تنعدم �لثقة بينهما 
�أ�ضلا، ففي هذه �لحالة خول �لم�ضرع �إمكانية تذييل هذ� �لتفاق بال�ضيغة �لتنفيذية، وهذ� 
ي�ضفي قوة �أكبر عليه، فالتذييل يفيد �عتر�ف �لق�ضاء بمقرر �لو�ضيط وبجعله قابلا للتنفيذ 
بالطرق �لجبرية �لمن�ضو�س عليها قانونا، بناء على طلب �لطرف �لمت�ضرر طبعا، وهنا ل بد 
من �لإ�ضارة �إلى �أن مهمة رئي�س �لمحكمة �لمعرو�س عليه �لتفاق لتذييله بال�ضيغة �لتنفيذية 
في  �لنظر  دون  لتنفيذه  �للازمة  لل�ضروط  �لطلب  ��ضتيفاء  مدى  مر�قبة  في  فقط  تنح�ضر 
لي�س  �لو�ضيط  �لو�ضيط وكذلك لأن  �لم�ضرع بمقرر  نتيجة منطقية لعتر�ف  مو�ضوعه، وهي 

جهة ق�ضائية حتى يطعن في مقرره �أمام جهة ق�ضائية �أعلى .
ب - حالة ف�ضل الو�ضيط في مهمته 

�إذ� تعذر على �لو�ضيط تحقيق �تفاق بين طرفي �لنز�ع، فاإنه يحرر مح�ضر� بذلك يحمل 
توقيعه، يفيد بعدم �لتو�ضل �إلى ت�ضوية، وي�ضلمها للاأطر�ف، هذ� �لمح�ضر ينهي مهمة �لو�ضيط، 
لكنه ل ينهي �لنز�ع، حيث يمكن للاأطر�ف �للجوء �إلى �لق�ضاء للف�ضل فيه، وفي حالة �تخاذ 
هذ� �لم�ضلك فاإنه ل يمكن عر�س �لنتائج �لتي تو�ضل �إليها �لو�ضيط و�لوثائق و�لبيانات �لتي 
تلقاها هذ� �لأخير من طرفي �لنز�ع - �لزبون و �لموؤ�ض�ضة �لبنكية - على �لق�ضاء ول جعلها 
منطلقا �أو �أر�ضية لبته في �لنز�ع ول ��ضتعمالها في دعوى �أخرى �إل بمو�فقة هذين �لطرفين، 
وهو �أمر منطقي لأن �لمنازعات �لق�ضائية تقوم على �لإثبات، حيث على من يدعي �ضيئا �أمام 
�لق�ضاء �أن يثبته، وينح�ضر دور �لق�ضاء في مثل هذه �لمنازعات في تقدير �لأدلة �لمعرو�ضة 
�أمامه، لذلك فاإن ��ضتغلال ما تو�ضل �إليه �لو�ضيط �لبنكي قد يرجح كفة طرف على طرف 
ب�ضبب ما وفره جهد �لو�ضيط من �أدلة لفائدة هذ� �لطرف �أو ذ�ك، لكن �إذ� �تفق �لطرفان 
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على ذلك فلا ما نفع منه، لأنه يظهر رغبة �لطرفين في �إنهاء �لنز�ع في �أقرب وقت من جهة، 
ويي�ضر مهمة �لقا�ضي من جهة �أخرى.

كلمة اأخيرة

ل نحتاج �إلى �لتاأكيد، في ختام هذه �لورقة، على �أهمية �لو�ضاطة كاآلية لف�س �لنز�عات 
بع�س  �لطرفين  تجنب  حبية  بطريقة  وزبنائها  �لئتمان  موؤ�ض�ضات  بين  تقع  �أن  يمكن  �لتي 
�ضلبيات �لطرق �لأخرى �لمتاحة لهم في هذ� �ل�ضدد، فالحو�ر قد يكون �لعديد من �لحالت 

حلا ناجعا للخلافات، وهو ما توفره �لو�ضاطة لطرفي �لنز�عات �لبنكية.
لكن مع ذلك ينبغي �لإ�ضارة �إلى مجموعة من �لنو�ق�س �لتي ل تز�ل تعتري نظام �لو�ضاطة 
ب�ضكل عام   - �ختياري  �لو�ضاطة  �إلى  �للجوء  كان  فاإذ�  بالمغرب،  به حاليا  �لمعمول  �لبنكية 
08.05، فاإن  - في هذ� �لمجال، �ن�ضجاما مع �لقو�عد �لعامة �لمن�ضو�س عليها في �لقانون 
�ختيار �لو�ضيط لي�س كذلك وهو مفرو�س على �لزبون، كما �أنه غير ممثل في �لموؤ�ض�ضة �لتي 

ي�ضيرها - �لمركز �لمغربي للو�ضاطة �لبنكية - ولي�س له حق �لمطالبة بتغييره �أي�ضا.
وف�ضلا عن ذلك فالو�ضيط يتقا�ضى �أجره من �لجمعية �لمهنية للبنوك، وهذ� يطرح �ضوؤ�ل 
يتعلق ب�ضمانات حياده و��ضتقلاليته في مو�جهة طرفي �لنز�ع، كما �أن تو�جد �لمركز �لمغربي 
للو�ضاطة �لبنكية بالد�ر �لبي�ضاء وعدم وجود فروع له في باقي جهات �لمملكة، يثير �إ�ضكال 
�لولوج �إلى خدماته بالن�ضبة للزبناء �لذين يقطنون خارج هذه �لمدينة وفي �لجهات �لأخرى 
للملكة، رغم ما يتيحه �لمركز من �إمكانيات متعددة للتو��ضل، لكن مع ذلك قد يكون عامل 
�لبعد �لجغر�في غير م�ضجع على �لإقبال ب�ضكل كبير على هذه �لآلية لف�س �لنز�عات �لبنكية.
ثم �إن �لحاجة �إلى �لتح�ضي�س باأهمية هذه �لآلية في حل �لنز�عات �لبنكية وحث �أطر�فها 
على �لإقبال عليها كبيرة، لكنها ل يقت�ضر على جانب �لزبون وحده، بل ينبغي �أن ي�ضمل كذلك 
�لموؤ�ض�ضات �لبنكية وغيرها من موؤ�ض�ضات �لئتمان �لأخرى، فقد تبين لنا من خلال �لأحكام 
و�لقر�ر�ت �لتي �أوردنا �أن عدد� من هذه �لموؤ�ض�ضات ل تحترم �لم�ضطرة �لمن�ضو�س عليها في 
�لفقرة �لر�بعة من �لمادة 111 من قانون حماية �لم�ضتهلك رغم طابعها �لإلز�مي، فما بالك 

بالحالت �لتي يكون فيها �للجوء �إلى هذه �لآلية �ختياري.



89

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

Contentieux relatif à l’exéquatur des sentences
de l’arbitrage en ligne

Écrit par: SLASSI MOUTABIR Adil

Enseignant chercheur, FSJESO, UMP, Oujda

Aujourd’hui, grâce aux technologies de l’information et de la communication, 
une multitude de transactions électroniques peut se former et s’exécuter en ligne, 
sans que les parties ne se rencontrent physiquement, et parfois même, sans jamais se 
connaître. De simples clics permettent, désormais, d’échanger les consentements et 
de concrétiser les accords de volonté par des contrats qui dans la plupart des cas ont 
un caractère international. La technologie a simplifié les transactions et a augmenté 
de manière considérable les échanges à tous les niveaux. 

Cependant, ces rapports et ses transactions engendrent souvent des situations 
conflictuelles de nature complexe vu la particularité du monde en ligne qui reste 
conditionnée par certains aspects où le juridique se mélange avec le technologique, 
l’organisationnel, l’économique et le psychologique. Une telle situation, complique le 
travail du juge ou de l’arbitre appelés à se prononcer sur des situations problématiques 
se rapportant à la technologie utilisée, à leur caractère transfrontalier, souvent au 
faible montant desdites transactions, mais aussi, et surtout, au droit applicable et 
à l’inadaptation des conventions internationales qui se veulent réglementant le 
domaine.

Devant de tels écueils, on peut douter de l’habilité et de la capacité du droit 
positif, notamment du droit processuel, à résoudre de pareils litiges. Le commerce 
électronique remet en cause le système juridique et judiciaire et permet de 
dématérialiser la justice. 

C’est ainsi que l’arbitrage électronique ou le cyber tribunal constitue une solution 
adaptée puisque rapide et moins coûteuse. Toutefois, passé ce cap, l’exécution des 
sentences rendues en ligne s’avère une entreprise délicate. L’exéquatur se trouve 
souvent bloquée à cause de plusieurs problématiques relatives, entre autres, à la 
détermination du lieu d’arbitrage, à la production de l’original de la convention 
d’arbitrage, à la preuve électronique...etc. De tels constats constituent de véritables 
handicaps au développement du cyber arbitrage qui s’avère une solution adaptée au 
commerce électronique.
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Dès lors, on se demande quelle solution ordonne le législateur national et le droit 
international pour exiger l’exécution d’une sentence arbitrale rendue en ligne.

Pour répondre à cette problématique, nous proposons, dans cette modeste 
réflexion, de commencer, d’abord, par une présentation du concept de l’arbitrage 
électronique en analysant ses principaux avantages pouvant encourager les litigants 
à y recourir sans négliger ses limites (I) ; ensuite, nous relatons, certaines difficultés 
relatives à l’exécution des sentences y afférentes, dont l’exéquatur se trouve, parfois, 
bloquée pour diverses causes (II).

I - Concept de l’arbitrage en ligne: avantages et limites
Nous proposons, d’abord, de définir le concept de l’arbitrage en ligne en présentant 

le contexte de son développement (§1), ensuite nous présentons ses avantages et ses 
limites (§2).

1 - Définition et développement de l’arbitrage en ligne
Il existe plusieurs appellations qui désignent l’arbitrage en ligne: Cyber arbitrage; 

Cyber-justice; Arbitrage sur le net; Arbitrage électronique; Arbitrage virtuel; 
Arbitrage à distance…etc.  Toutes ces dénominations se définissent par un arbitrage 
qui ne nécessite pas de réunions physiques ou la présence matérielle des parties au 
litige et des arbitres au même endroit afin de respecter le principe du contradictoire. 
Cette obligation étant respectée par d’autres procédés techniques.

L’arbitrage en ligne peut être défini comme «un processus au cours duquel deux 
parties présentent à un tiers, l’arbitre, leurs visions respectives du conflit. L’arbitre, 
qui détient son pouvoir du consentement des parties, entendra les prétentions des 
parties conformément aux règles du Cyber Tribunal et rendra, après délibération, une 
décision contraignante pour celles-ci. La décision rendue est finale et sans appel‹‹.

Il faut, dès lors, se demander si l’on doit qualifier tout arbitrage qui utilise des 
moyens électroniques pour la communication et l’échange des documents comme 
un arbitrage en ligne. 

Nous précisons que l’arbitrage en ligne, dont il est question ici, est celui où toute la 
procédure s’effectue d’une manière totalement dématérialisée: la présence physique 
des parties n’est jamais demandée. Autrement dit, on ne peut réduire l’arbitrage 
en ligne à ses pratiques courantes de communication des documents par voie 
électronique au tribunal arbitral qui siège de manière classique. Plus explicitement, 
dans l’arbitrage en ligne, les technologies de l’information et de la communication 
seraient l’unique moyen d’échange entre le tribunal arbitral et les parties: le respect 
du principe du contradictoire est assuré par des visioconférences, les témoignages à 
travers des audioconférences, les échanges des documents à travers des e-mails, des 
fax…etc. 
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De nos jours, les particularités des opérations du commerce électronique 
et des différends relatifs aux Nouvelles Technologies de l’Information et de 
la Communication amènent souvent les justiciables à opter pour un règlement 
électronique  des litiges que les juges étatiques arrivent mal à appréhender.  C’est 
ainsi que plusieurs initiatives entrepreneuriales privées ont vu le jour pour répondre 
aux besoins des litiges relatifs aux technologies du numérique. De leurs côtés, les 
institutions d’arbitrage ont entrepris des réformes pour s’adapter à ce nouveau besoin 
du «tout en ligne». Le constat actuel montre que la plupart des centres d’arbitrage 
proposent des solutions en ligne permettant de réduire les coûts et d’accélérer la 
procédure.

L’histoire de l’arbitrage en ligne montre que celui-ci s’est développé, en premier 
ressort, avec les petits litiges. Les titans américains de la distribution, eBay en 
particulier, face au problème des millions de contentieux initiés contre ces sites 
marchands et leurs clientèles pour des sommes dérisoires, ont proposé dans les 
années 90, un système d’arbitrage en ligne qui automatiserait autant que possible 
les litiges afin de diminuer leur coût et leur traitement. Le mécanisme qui a, alors, 
été créé est devenu l’objet commercial d’une entreprise «la Silicon Valley» à part 
entière. C’est ainsi, que plusieurs plateformes d’arbitrage en ligne ont pu voir le 
jour. Il s’agit d’une solution d’arbitrage qui pour un coût modique et dans un temps 
très court, produirait une sentence ayant valeur de jugement rendu en dernier ressort. 

Par la suite, les projets de plateformes se sont accélérés partout dans le monde 
et notamment au sein de l’Union Européenne avec la mise en place de la Directive 
2013/11/UE qui prévoit la possibilité pour le consommateur de recourir à un arbitrage 
en ligne en cas de litige avec un site marchand.

2 - Avantages et limites de l’arbitrage en ligne
L’arbitrage en ligne présente des avantages indéniables qui ne se réduisent pas 

seulement à la rapidité de résolution des litiges et au coût faible en comparaison 
avec celui de l’arbitrage classique, mais offre aussi, par un accès à distance, une 
solution très ergonomique permettant de gérer potentiellement plusieurs litiges en 
même temps. 

En effet, le développement de cette nouvelle forme d’arbitrage permet un accès 
à une justice privée dont le coût reste contrôlé et très concurrentiel puisqu’il s’agit 
d’un outil susceptible de gérer potentiellement dans des délais réduits, par-rapport 
aux délais de la procédure classique, une dizaine voir même des centaines de petits 
litiges relatifs à des transactions électroniques.

L’arbitrage en ligne propose, en fait, une procédure de règlement des litiges en 
utilisant les technologies de l’information et de la communication ; ce qui permet 
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aux parties de déposer leur demande en remplissant des formulaires électroniques, de 
communiquer des pièces et d’échanger de la correspondance, en ligne, par des voies 
de communication sécurisées. Ainsi, ce système permet aux parties, aux arbitres et 
éventuellement au centre d’arbitrage d’économiser du temps et de l’argent puisque, 
tous communiquent par voie électronique, tout en gardant la possibilité d’utiliser 
ladite voie pour la tenue de conférences et d’audiences sans la présence physique des 
parties devant les arbitres.

Cependant, l’arbitrage en ligne, surtout émanant d’initiatives privées au 
dimensionnement réduit, exacerbe les limites inhérentes à la procédure arbitrale, 
notamment en ce qui concerne la validité de telles sentences. Ces problèmes sont 
inhérents à l’indépendance et l’impartialité d’un arbitre au sein d’une procédure 
dématérialisée. En effet, contrairement à l’arbitrage classique, les parties n’ont pas la 
possibilité de choisir l’arbitre dans l’arbitrage en ligne. Ils ne peuvent que le récuser 
conformément aux dispositions en vigueur. 

A cela s’ajoute le problème lié à la sécurité des échanges électroniques des 
données, puisque les documents sont transmis par mail avec tous les risques de 
sécurité qui en résultent. En effet, face à des litiges importants qui demandent un 
grand degré de confidentialité et de sécurité, l’utilisation d’un simple mot de passe 
pour accéder à des informations d’une grande importance s’avère insuffisant pour 
garantir l’authenticité, l’intégrité et la non-répudiation des moyens de preuves 
présentées aux arbitres. Puisque les échanges s’effectuent sous forme de documents 
joints à des mails, il est normal que de tels procédés présentent des risques avérés 
comme les erreurs de diffusion et la porosité des serveurs de messagerie, étant donné 
que les boîtes mail ne sont pas totalement sécurisées. Tout cela, oblige à faire appel 
aux services d’une tierce partie, en l’occurrence des prestataires de certification 
électronique, qui se voit impliquée dans une procédure arbitrale qui s’est toujours 
proclamée la confidentialité et la restriction des protagonistes.

De même, le fait que le siège du tribunal arbitral électronique est purement virtuel 
pose un vrai problème quant au droit régissant la procédure arbitrale. Il est vrai que 
le tribunal arbitral, à défaut de choix par les parties des règles de droit applicable, 
tranche le litige conformément à celles qu’il estime appropriées, notamment par 
l’application des coutumes et usages pertinents élaborés dans le cadre de ce qu’il est 
communément appelé à la Lex electronica par analogie à la lex mercatoria applicable 
dans le transactions commerciales classiques.

De plus, s’ajoute le problème lié à l’absence de recours autres les cas de recours 
en annulation limitativement énumérés par les articles 327-35 et 327-36 du Code de 
procédure civile, ou le cas de demande en rétractation. 
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A tout ce qui a été avancé, vient s’enlaidir, enfin, toutes les difficultés relatives à 
l’exécution de ce genre de sentences dont le format et la procédure restent étrangères 
au juge étatique étant donné que l’arbitrage en ligne ne bénéficie pas d’un traitement 
législatif spécial. Les règles de l’arbitrage traditionnel et du droit commun posent 
plusieurs complexités d’application relatives, entre autres, à la preuve de la clause 
d’arbitrage stipulée sur un contrat électronique et à la preuve de la signature 
électronique des arbitres apposée sur la sentence rendue en ligne.

Si les parties sont libres de recourir à l’arbitrage en ligne, toute la difficulté 
commence lorsque l’une d’elle refuse d’exécuter la sentence produite en ligne, 
c’est-à-dire, sur support numérique. Les législateurs n’ont pas prévu des dispositions 
propres à l’exéquatur de cette forme d’arbitrage, dès lors, il faut s’interroger sur 
les solutions qu’ordonne le législateur pour exiger l’exécution des sentences de 
l’arbitrage électronique. 

La réponse à une telle interrogation parait difficile face à la multitude des 
difficultés rencontrées.

II -  Principales difficultés relatives à l’exéquatur des sentences de 
l’arbitrage électronique

L’efficacité de toute sentence arbitrale est jugée à travers sa mise en exécution soit 
en cours de procédure par l’autorisation de mesures conservatoires ou provisoires, 
soit à l’issue de la procédure d’exequatur lui assurant une exécution définitive.

En principe, les sentences arbitrales s’exécutent volontairement, sans besoin de 
recourir aux procédés judiciaires d’exécution forcée de la justice étatique.

Toutefois, l’arrivée de l’arbitrage électronique est susceptible de bouleverser 
les équilibres déjà établis entre l’arbitrage et les juridictions étatiques. Si le cyber 
arbitrage s’adapte parfaitement aux litiges sur Internet, il n’en demeure pas moins 
que les sentences rendues dans ce cadre se trouvent parfois bloquées pour défaut 
d’exécution. Les difficultés relatives à la reconnaissance et à l’exécution desdites 
sentences se rapportent dans la plupart des cas à la contestation de l’arbitrabilité du 
litige (1) mais aussi et surtout à la preuve électronique (2).

1 - Contestation de l’arbitrabilité du litige
La sentence arbitrale a toujours été traitée avec méfiance. Elle est considérée par 

une partie de la doctrine comme étant un corps étranger qui doit être bien examiné 
selon des procédures particulières avant de bénéficier d’un «visa» à l’espace juridique 
où son exécution est souhaitée.

La Convention de New York dans son article V prévoit limitativement sept 
moyens non cumulatifs autour desquels doit s’exercer le contrôle de l’aptitude des 
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sentences arbitrales étrangères à l’obtention de l’exequatur. Parmi les sept moyens de 
fond prévus, figure en premier lieu le défaut de validité de la convention d’arbitrage 
qui peut être directement invoqués par la partie hostile à l’exequatur et souhaitant 
l’annulation de la sentence.

Motulsky souligne que «L’arbitrage suppose un équilibre des forces et que partout 
où cet équilibre est rompu, l’arbitrage s’asphyxie» . Or, les rapports entre professionnel 
et consommateur s’avèrent, dans plusieurs cas, déséquilibrés, notamment lorsqu’il 
s’agit des contrats conclus de manière électronique. Le consommateur, toujours 
considéré comme une partie faible, se trouve souvent amené à donner un consentement 
hâtif par un simple clic, sans se soucier des conséquences que peut induire un tel 
geste, notamment lorsqu’il consent à une clause compromissoire. Mais il arrive 
aussi que ce même consommateur soit une personne avisée qui agit en connaissance 
de cause et ne produit son consentement qu’après avoir bien lu les termes de la 
convention ou de la clause qui renvoie à l’arbitrage électronique. Peut-on dans ce cas 
admettre la faiblesse du consommateur?  

C’est ainsi que dans le cadre de l’arbitrage électronique, certaines pratiques 
abusives peuvent être utilisées par des consommateurs mal intentionnés dans le 
simple but de bloquer la décision d’exécution et d’annuler la sentence arbitrale. Les 
difficultés qui s’en suivent sont d’autant plus complexes que les pays dans lesquels 
l’exequatur peut être demandé peuvent se multiplier. 

En fait, la principale difficulté se rapporte au déséquilibre contractuel qui 
peut amener une partie à contester la validité de l’arbitrage qui n’était pas en sa 
faveur. Il en est ainsi des rapports entre un professionnel et un consommateur dont 
le consentement hâtif par un simple clic, peut amener ce dernier à revenir sur son 
consentement, par application du fameux droit de rétractation.

D’ailleurs, l’article 18 al.17 de la loi n° 31-08 considère comme clauses abusives 
celles qui ont pour objet ou pour effet de supprimer ou d’entraver l’exercice d’actions 
en justice ou des voies de recours par le consommateur, en limitant indûment les 
moyens de preuves à la disposition du consommateur ou en imposant à celui-ci une 
charge de preuve qui, en vertu du droit applicable, devrait revenir normalement à une 
autre partie au contrat. 

Une telle réglementation impose la charge de la preuve au professionnel qui 
doit présenter la preuve du caractère non abusif de la convention d’arbitrage, sinon 
les juges seront amenés à prononcer la nullité de toute convention qui impose au 
consommateur de recourir à la seule voie de l’arbitrage, notamment celui réalisé de 
manière électronique.

Cependant, il faut souligner que la jurisprudence a depuis longtemps distinguer 
entre les contrats internationaux et ceux nationaux pour juger de la validité d’une 
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clause ou d’une convention d’arbitrage. En France, la Cour de cassation, dans un 
litige opposant un commerçant étranger et un consommateur français, avait conclu 
dans un litige qui met en cause des intérêts du commerce international, au sens 
de l’article 1492 du nouveau Code de procédure civile «le contrat par lequel un 
particulier passe commande d’un véhicule à un constructeur étranger, aux termes 
d’une convention signée par l’acheteur et comportant stipulation claire et lisible 
d’une clause d’arbitrage à l’étranger, une telle convention réalisant un transfert de 
bien et de fonds entre la France et l’étranger, peu important dans ces circonstances 
que l’achat fût destiné à la consommation personnelle de l’acheteur. Dès lors, c’est à 
bon droit que les juges du fond déclarent que la clause compromissoire doit recevoir 
application en vertu de l’indépendance d’une telle clause en droit international, sous 
la seule réserve des règles d’ordre public international, qu’il appartient aux arbitres 
de mettre en œuvre, sous le contrôle du juge de l’annulation, pour vérifier leur propre 
compétence, spécialement en ce qui concerne l’arbitrabilité du litige. « 

Il en découle que la clause compromissoire insérée dans un contrat à caractère 
international ne peut être considérée comme abusive et que les règles protectrices 
du consommateur ne sont applicables que lorsque les intérêts se rapportent à un 
contrat national. Toutefois, il ne s’agit pas d’une règle absolue, dès lors qu’il s’agit 
de protéger le salarié dans un contrat de travail international.

Aux Etats unies, la justice s’est montrée plus courageuse en faveur de la validité 
d’une clause compromissoire dans un contrat conclu en ligne pour la simple 
condition que le consommateur soit avisé et qu’il lui est possible de consulter les 
clauses contractuelles à travers un lien hypertexte. 

Dans ces conditions, on peut conclure que le juge étatique doit se limiter à contrôler 
l’arbitrabilité du litige au caractère manifestement nul de la clause compromissoire 
ou de la conformité à l’ordre public. 

2 - Contestation de la preuve électronique
Pour rappel, l’article 313 du Code de procédure civile dispose dixit en ces termes: 

«la convention d’arbitrage doit toujours être établie par écrit, soit par acte authentique 
ou sous seing-privé, soit par procès-verbal dressé devant le tribunal arbitral choisi.« 

De son côté, l’article 31 §1 de la loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial 
international impose que la sentence soit «rendue par écrit et signée par le ou les 
arbitres». La Convention de New York, quant à elle, exige dans son article IV, pour 
obtenir la reconnaissance ou l’exécution de la sentence, que le demandeur produise 
l’original de la sentence et/ou de la convention d’arbitrage dûment authentifiés ou 
une copie de cet original réunissant les conditions requises pour son authenticité. 
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Cependant, dans le domaine électronique, la notion d’original et de copie 
se confondent puisque la possibilité de duplication est illimitée. La théorie de 
l’équivalent fonctionnel permet de considérer que tous les exemplaires électroniques 
sont des originaux. Autrement dit, à l’ère de l’électronique la notion d’écrit s’apprête 
à une définition très large: elle inclut l’écrit classique (acte authentique ou acte sous 
seing privé), ainsi que les formes nouvelles confectionnées dans le monde immatériel 
de l’informatique. 

Certes le législateur marocain a, depuis la promulgation de la loi 53-05, 
définitivement entériné l’écrit électronique et sa signature sous réserve du respect 
de certaines conditions posées par ladite loi et son décret d’application. De ce fait, 
l’équivalence entre l’écrit papier et l’écrit électronique mais aussi entre la signature 
électronique et la signature manuscrite se trouve bien établie. Mais, les juges étatiques 
témoignent toujours d’une certaine réticence à l’égard des preuves électroniques.

Nonobstant, la preuve électronique soulève des difficultés relatives, en particulier, 
à l’authentification, à l’intégrité mais aussi et surtout à sa durabilité et sa fragilité 
devant la grande vitesse avec laquelle évolue l’électronique et qui oblige de faire des 
migrations pour sauvegarder la lisibilité de tels procédés.

De même, pour l’exequatur d’une sentence basée sur une convention d’arbitrage 
non régie par le droit national, plusieurs questions demeurent posées : doit-on 
appliquer les règles de preuve du juge de l’exequatur ou celles du droit applicable 
à la convention d’arbitrage, ou plutôt les règles matérielles ou encore celles de la 
Convention de New York de 1958?  

En application de ladite Convention de New York, l’exéquatur peut être bloqué 
en faisant appel au principe de la réciprocité. Contrairement aux stades antérieurs, 
pour lesquels une législation ou une réglementation spécifique n’est pas nécessaire 
puisque les règles générales suffisent, l’exequatur, en particulier, requiert la 
détermination du lieu de l’arbitrage, or la majorité des droits nationaux exigent la 
réciprocité pour l’octroi de l’exéquatur. 

 Devant une telle situation, le juge d’exéquatur sera amené à déterminer le pays 
d’origine de la sentence. Cependant, la sentence rendue en ligne est par définition une 
sentence non localisable, notamment au cas où l’arbitrage est assuré par un collège 
d’arbitres qui n’ont pas tenu de réunion physique et n’ont pas signé la sentence au 
même endroit. A cet égard, KAUFMANN-KOLHER avait souligné que «le siège de 
l’arbitrage tend à devenir une fiction, sans lien matériel nécessaire avec le territoire 
sur lequel les opérations arbitrales se déroulent» , ce qui correspond parfaitement à 
l’arbitrage électronique.

Certes, plusieurs solutions ont été proposées par la doctrine pour résoudre une 
telle problématique. C’est ainsi qu’en cas d’arbitrage institutionnel, ce qui est le 
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cas de la majorité des arbitrages 100% en ligne, l’on peut réputer que la sentence 
est rendue au siège de l’institution. Alors que, dans le cas d’un arbitrage ad hoc, la 
doctrine propose de retenir le lieu de la situation du serveur (théorie «serveur lex 
loci»), même s’il est clair que c’est un rattachement artificiel et souvent illogique. 
C’est pourquoi, d’autres auteurs proposent le lieu de signature du dernier arbitre, 
empruntant, de ce fait, les règles de signature des contrats. En somme, on peut dire 
que le juge ne peut contrôler l’arbitrabilité du litige qu’à travers les règles de la 
compétence ratione loci et la loi du For.

La notification de la sentence électronique a aussi posé plusieurs problématiques 
relatives entre autres à la date de réception et au délai à partir duquel la voie de 
recours commence à courir. A cet égard, la Cour d’appel de Paris a jugé, en 2008 que 
l’envoi de la sentence par voie électronique, même non signée, avant l’expiration du 
délai d’arbitrage valait notification valable de celle-ci. 

Aujourd’hui, plusieurs plateformes permettent un accès instantané aux différents 
documents grâce à des moyens de communication toujours plus performants. Ces 
plateformes permettent de consulter les sentences arbitrales et de télécharger des 
copies pour des besoins d’exéquatur avec une grande marge de sécurité quant à la 
confidentialité et l’intégrité des documents. Toutefois, nous restons persuadés que 
la technologie ne pourra jamais remplacer les réunions physiques, qui resteront un 
moment privilégié pour entendre les témoins et les experts.

De son côté, L’ICANN a résolu les problèmes de l’exéquatur de manière 
radicale: les sentences arbitrales sont directement exécutées par l’attribution du nom 
de domaine par l’ICANN elle-même au bénéficiaire de la sentence. Toutefois, si 
une telle solution parait efficace dans le contentieux relatif aux noms de domaine, 
elle ne peut être généralisée, et ne peut s’appliquer aux sentences comportant une 
condamnation au paiement de sommes d’argent ou portant sur des biens sur lesquels 
l’institution d’arbitrage ou l’institution à laquelle l’organe arbitral est rattaché n’a 
aucun pouvoir.

Conclusion 
Une chose est sûre, si l’arbitrage électronique fait appel à l’environnement 

technique et à l’environnement juridique, et que le processus peut apparaître à 
première vue complexe, il en est autrement, étant donné que toutes les problématiques 
techniques et juridiques traitées ne sont pas insurmontables. 

Malgré toutes ces difficultés relatives à l’exéquatur des sentences arbitrales 
rendue de manière dématérialisée, le cyber arbitrage promet un bel avenir vu les 
avantages qu’il propose en comparaison avec son homologue traditionnel.
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On peut affirmer que la pratique montre que les tribunaux nationaux appliquent à 
la fois les lois nationales et la Convention de New York de 1958 en ce qui concerne 
l’application des conventions d’arbitrage en ligne. Dans ce cadre, le juge d’exequatur 
est appelé à appliquer les dispositions des lois nationales sur l’arbitrage de manière 
libérale. À ce titre, il doit encourager l’adoption d’un régime judiciaire plus libéral 
en faveur de l’exécution des sentences arbitrales en ligne et des accords d’arbitrage 
en ligne.

Le législateur marocain devra, de son côté, jouer un rôle important en incorporant 
dans le projet de loi sur l’arbitrage et la médiation (loi 95-17) des dispositions qui 
faciliteront le recours à l’arbitrage en ligne.
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Introduction
Le droit de la fonction est l’une des rares disciplines juridiques ayant connu 

une évolution d’une ampleur considérable durant la période transitoire1. Divers 
secteurs d’activité de service public ont été affectés par cette évolution, qu’ils 
soient des services publics de souveraineté, telles que la justice, les forces de 
sécurité intérieure, la douane, des services publics de prestations, dont notamment 
l’éducation, l’enseignement supérieur, la recherche scientifique, la culture, ou des 
services publics de contrôle, tels que le contrôle économique, le contrôle des services 
publics et le contrôle des dépenses publiques.

L’évolution n’est pas uniquement perceptible en qualité, c’est-à-dire en termes 
d’objet de service public, mais aussi en quantité, c’est-à-dire en nombre de statuts 
visés par le mouvement de l’évolution du droit statutaire. Se présentant, en effet, en 
nombre élevé, les statuts ont évolué à un rythme soutenu, accéléré, qui caractérise la 
période transitoire, exprimant ainsi les mutations qu’a connu le droit de la fonction 
publique. Leur étude impose qu’on cerne d’abord la notion de mutations, la notion 
de période transitoire et la notion de statuts de la fonction publique, avant de mettre 
l’accent sur les différents problèmes que posent ces mutations. 

Evoquant les changements, les évolutions et les conversions, les mutations des 
statuts de la fonction publique constituent une manifestation des mouvements du 
droit, de son évolution. En effet, la permanence de la règle de droit, comme règle 
de conduite juridique, n’est jamais synonyme de stagnation. La règle de droit, qui 
encadre juridiquement les rapports entre les sujets de droit et assure une régulation 
sociale, doit évoluer au vu de l’évolution de la société et des rapports entre ces sujets 

1. Parmi les disciplines juridiques ayant connu une évolution notoire durant la période transitoire, on 
peut citer la législation relative à la matière des libertés publiques et des droits de l’Homme.
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de droit. Cette permanence ne signifie nullement que la règle de droit est perpétuelle, 
elle ne signifie pas, non plus, que sa durée est indéterminée, mais elle sous-entend 
que la règle de droit durera jusqu’à un prochain changement.

Quant à la période transitoire, elle correspond à une phase intermédiaire entre 
deux régimes politiques. Elle prépare le passage d’un régime à un autre. En Tunisie, 
cette phase couvre la période séparant la chute du régime de l’ex président de la 
République M. Ben Ali et la mise en place des derniers organes du pouvoir exécutif, 
à savoir le gouvernement, suite à l’élection du nouveau président de la République 
M. Caïd Essebssi. Elle correspond, plus exactement, à la période allant du 14 janvier 
2011 jusqu’à la veille du 6 février 2015, date du décret présidentiel désignant M. Essid 
comme chef du gouvernement2. Durant cette période, l’organisation des pouvoirs 
publics et les institutions de l’Etat étaient provisoires. Les pouvoirs publics en place 
ne pouvaient pas concevoir une politique à moyen et à long terme, notamment en 
matière de fonction publique. Cette donne était saisie par les syndicats professionnels 
des agents publics pour contraindre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif à agir 
dans le sens recherché par ces syndicats, usant des différents moyens pour atteindre 
cet objectif au détriment de la continuité du service public3, telles que les grèves 
répétitives, les sit-in devant le siège de l’Assemblée nationale constituante, les 
communiqués de presse et tant d’autres moyens tendant à contraindre les pouvoirs 
publics à donner suite à leurs réclamations syndicales statutaires.

La dégradation de l’autorité de l’Etat a été donc saisie par certains syndicats 
des agents publics qui ont fini par exercer une puissance contre la puissance de 
l’Etat, pour amener les pouvoirs publics à revoir les statuts, généraux soient-ils 
ou particuliers, de la fonction publique qui ne leur convient plus. Seules quelques 
modifications statutaires ont été l’œuvre des pouvoirs publics à l’exclusion d’une 
organisation syndicale quelconque4.

Les statuts généraux sont l’ensemble des règles juridiques ayant la forme d’une 
loi qui encadrent la relation professionnelle entre les agents publics et leur employeur 
administration publique. Cette relation suppose des garanties et des obligations 

2.  Voir décret présidentiel n° 2015-35 du 6 février 2015, JORT n° 12 du 10 février 2015, pp. 428-429.

3.  Il convient de signaler que la jurisprudence du Tribunal administratif est établie sur la conciliation 
entre la reconnaissance du droit de grève aux agents publics et la garantie de la continuité des ser-
vices publics. Voir Tribunal administratif, REP, requête n° 1153, jugement du 18 avril 1986, Néji 
Gharbi c/ ministre des Communications, inédit ; REP, requête n° 1195, jugement du 27 mars 1987, 
Moncef Aridhi c/ ministre des Communications, recueil 1985/86/87, pp. 344 et s. ; REP, requête n° 
1655, jugement du 2 mai 1990, Mohamed Snoussi c/ ministre de l’Education, de l’Enseignement 
supérieur et de la Recherche scientifique, recueil 1988/89/90, pp. 350 et s.

4.  On peut citer, à cet égard, la modification du statut des membres de la Cour des comptes.
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réciproques5. Les statuts particuliers sont formés, quant à eux, de l’ensemble des 
règles juridiques qui prennent la forme d’un décret et dont l’objet consiste à régir un 
corps déterminé d’agents publics par des règles communes à ce corps, en application 
d’un statut général, soit en s’y conformant, soit en y dérogeant.

La soumission des agents publics, spécialement des fonctionnaires, aux statuts 
généraux et aux statuts particuliers implique que ces fonctionnaires sont, vis-à-vis 
de l’administration, dans une situation légale et réglementaire de droit public6. Cette 
situation découle du système de la carrière, dans la mesure où elle constitue l’une 
des garanties du fonctionnaire et l’un des prolongements du principe de la mutabilité 
du service public7. Toute modification du fonctionnement du service public ou de 
son organisation peut amener le titulaire du pouvoir exécutif à modifier le statut 
particulier des fonctionnaires concernés, sans qu’ils ne puissent lui opposer le 
maintien des anciens statuts8.

Or, c’est au niveau de l’exercice du droit syndical, durant la période transitoire 
spécialement, que la situation légale et réglementaire du fonctionnaire trouve tout 
son intérêt. Les mutations statutaires, aussi importantes en nombre et en contenu 
durant la période transitoire, étaient concomitantes aux réclamations syndicales et à 
la concertation entre les syndicats des fonctionnaires et l’administration employeur9. 
Ces mutations étaient-elles animées par le principe de l’adaptabilité des services 
publics ? Etaient-elles animées par un souci de modernisation de la gestion des 
ressources humaines des administrations publiques dans le cadre du management 

5.  Ben Romdhane (S.), « La structure du droit de la fonction publique en Tunisie : statut général de la 
fonction publique », in La fonction publique aujourd’hui : le statut général de la fonction publique 
vingt cinq ans après, ouvrage collectif sous la direction du professeur Mohamed Salah Ben Aïssa, 
Tunis, CPU, 2009, p. 23.

6.   A ce propos, l’alinéa 1er de l’article 16 de la loi n° 83-112 portant statut général des personnels 
de l’Etat, des collectivités publiques locales et des établissements publics à caractère administra-
tif dispose que « Le fonctionnaire est, vis-à-vis de l’administration, dans une situation statutaire et 
règlementaire ». 

7.  Chapus (R.), Droit administratif général, Tome II, 14ème édition, Paris, Montchrestien, 2000, p. 64.

8.  Aouij-Mrad (A.), Droit des services publics, Tunis, Ecole nationale d’administration, CREA, 1998, 
pp. 74 et s.

9.   Voir sur la question de l’implication des organismes syndicaux dans la concertation et le processus 
de prise de possession : Saint-Jours (Y.), « Réflexions sur la politique de concertation dans la fonc-
tion publique », Droit Social, 1975, pp. 227 et ss. ; Voisset (M.), « Concertation et contractualisation 
dans la fonction publique », AJDA, 1970, pp. 388 et ss. ; Bazex (M.), « Détermination unilatérale ou 
négociation », Droit Social, 1989, pp. 784 et ss. ; Jedidi (N.), « L’impact du management public sur 
l’administration publique en Tunisie », RTD, 2009, p. 237.



104

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس 

Khalil FENDRI

public10 ? Etaient-elles, au contraire, animées par la satisfaction d’intérêts socio 
- professionnels ? Quelles seraient, en tout état de cause, la valeur et les effets 
juridiques des accords passés entre lesdits syndicats et l’autorité administrative 
durant la période transitoire, notamment eu égard à la situation légale et statutaire 
des fonctionnaires ?

L’ensemble de ces questions révèle combien la situation légale et réglementaire 
des fonctionnaires a pris de l’ampleur durant la période transitoire. Elle laisse 
apparaître que, comme l’exige cette situation, les accords conclus suite aux 
négociations sociales et à la concertation entre les deux partenaires, l’administration 
et les syndicats, ne valent pas juridiquement par eux-mêmes. Ils nécessitent qu’ils 
soient repris par les pouvoirs publics, notamment le pouvoir exécutif, à travers la 
modification, le complément ou le remplacement des statuts particuliers. C’est 
ce qui se vérifie, d’ailleurs, à travers les différentes mutations que ces statuts ont 
subies durant la période transitoire, suite parfois à des mouvements de contestations 
sociales appelant à intégrer les accords conclus entre les deux partenaires dans 
l’ordre juridique, et qui se sont superposées aux contestations tendant à contraindre 
le gouvernement à entériner les réclamations syndicales. Ce sont ces statuts qui, par 
leur valeur juridique, leur force obligatoire, modifieront l’ordonnancement juridique, 
faisant rarement suite à l’impératif de mutabilité du service public et, très souvent, 
aux réclamations syndicales.

L’étude du nombre des statuts modifiés ou/et complétés ou remplacés, par 
comparaison avec leur nombre durant la période pré transitoire égale en termes de 
temps à la période transitoire, de leur contenu et de leur apport, atteste que l’essentiel 
des mutations statutaires était dicté par des réclamations syndicales. En effet, si on 
rapporte lesdites mutations, en nombre et en contenu, à la réorganisation que les 
services publics ont subie durant la période transitoire (fusion de ministères, création 
de nouveaux ministères, suppression de ministères, création de nouveaux organes 

10.  Le professeur Ely Mustapha a défini le management public comme étant l’ensemble des « tech-
niques de planification, de programmation et de contrôle, mais aussi d’impulsion et d’organisation 
qui, appliqués au processus de la gestion publique, vise à déterminer rigoureusement et à atteindre 
efficacement les objectifs de la collectivité publique sous contrainte de son environnement ». Mus-
tapha (E.), Management des finances publiques, Tunis, Editions I.H.E., 2005, p. 5.
  Ainsi défini, le management public repose sur la planification qui consiste à déterminer les diffé-
rentes étapes à réaliser et la mise en œuvre des moyens nécessaires pour y parvenir ; la programma-
tion qui nécessite la détermination des objectifs spécifiques et cohérents pour chaque administratif 
pour les faire évoluer ; le contrôle qui consiste à vérifier la régularité ou l’opportunité de l’action 
des organes subordonnés en vue d’assurer le bon fonctionnement des services publics ; l’organi-
sation qui suppose une répartition claire des compétences ; et l’impulsion consistant en l’action 
susceptible de rendre le service public dynamique, évolutif.
 Voir : Mustapha (E.), Ibid. ; Jedidi (N.), Article précité, p. 230.
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administratifs… etc.), on s’aperçoit que, rarement, ces mutations statutaires y font 
suite11 et que, au contraire, l’essentiel des mutations porte sur les avantages inhérents 
à la carrière, dont notamment la promotion.

Les mutations que les statuts de la fonction publique ont subies, durant la période 
transitoire, ont fini par compliquer davantage le droit de la fonction publique, 
d’autant plus que la précipitation dans l’édiction des changements statutaires, 
souvent sous l’impulsion de la pression de l’action syndicale et des impératifs de la 
bonne marche et de la continuité des services publics, ont préjudicié la qualité des 
nouvelles dispositions statutaires, à un point tel que certaines dispositions statutaires, 
récemment modifiées durant la période transitoire, ont dû être revues durant la même 
période, attestant ainsi de l’improvisation des pouvoirs publics.

Cette improvisation révèle que, durant la période transitoire, les pouvoirs publics 
n’avaient pas de politique claire et cohérente à moyen et à long terme relativement 
à l’organisation et à la gestion des services publics gérés par l’administration, 
ce qui exige une amélioration des méthodes de gestion des ressources humaines 
des administrations publiques. Ces pouvoirs publics ont entrepris une œuvre de 
changements statutaires intenses, dictées, souvent, par la conjoncture et la pression 
syndicale. Cette œuvre s’est traduite par des mutations par accroissement des 
éléments du cadre juridique du droit de la fonction publique (I) et des mutations par 
complexification des dispositions statutaires du droit de la fonction publique (II).

I -  Des mutations par accroissement des éléments du cadre juridique du 
droit de la fonction publique
Les mutations du cadre juridique du droit de la fonction publique, qui se 

manifestent à travers l’accroissement des éléments composant son cadre juridique, 
intéressent les lois et les décrets réglementaires qui déterminent les éléments de 
la situation légale et réglementaire statutaire des fonctionnaires vis-à-vis de leur 
administration. Ces lois et décrets ont fixé les catégories des statuts (A) et les corps 
visés par les mutations (B).

11.   Ainsi peut-on citer le décret n° 2013-5093 du 22 novembre 2013 relatif au comité du contrôle d’Etat 
relevant de la présidence du gouvernement et fixant le statut particulier de ses membres, JORT n° 
100 du 17 décembre 2013, pp. 3484 et ss. Ce décret a créé ce corps de contrôle suite à l’organisation 
du comité du contrôle d’Etat placé sous l’autorité du chef du gouvernement. On peut aussi citer le 
décret n° 2013-5096 du 22 novembre 2013, portant création de la haute instance de la commande 
publique et fixant le statut particulier aux membres du corps des contrôleurs et réviseurs de la com-
mande publique relevant de la présidence du gouvernement, JORT n° 100 du 17 décembre 2013, 
pp. 3494 et ss. Ce décret a organisé ce corps suite à la création, au sein de la présidence du gouver-
nement, de la haute instance de la commande publique.
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A - Les mutations des catégories des statuts
Les éléments composant le cadre juridique régissant les statuts de la fonction 

publique ont marqué une nette évolution durant la période transitoire. On mettra, ici, 
l’accent sur l’importance des interventions des pouvoirs publics aboutissant à cette 
évolution avant d’analyser leurs méthodes.

S’agissant, en premier lieu, de l’importance des interventions des pouvoirs 
publics, la comparaison entre l’intensité de l’évolution du cadre juridique desdits 
statuts avant la phase transitoire avec l’intensité de son évolution durant la phase 
transitoire permet de mettre l’accent sur l’envergure de cette évolution, aussi bien au 
regard des statuts généraux qu’au regard des statuts particuliers.

Ainsi, si l’on compare le nombre des statuts généraux ayant été modifiés, 
complétés ou adoptés durant les quatre années précédant la période transitoire, soit 
les années de 2007 à 2010, période égale en termes de temps à la période transitoire, 
on relèvera que seuls le statut général des personnels de l’Etat, des collectivités 
publiques locales et des établissements publics à caractère administratif et le statut 
général des militaires ont été modifiés et complétés respectivement en 200712 et en 
200913, ce qui témoigne, dores et déjà, d’une certaine stabilité du cadre législatif 
régissant le droit de la fonction publique.

Mais, cette stabilité des statuts généraux qui a caractérisé la période 2007-2010 a 
été biaisée durant la période transitoire, où le titulaire du pouvoir législatif a procédé 
à l’adoption d’un nouveau statut général autonome qui s’est ajouté aux anciens 
statuts14, de même qu’il a modifié et complété certains statuts généraux autonomes 
à six reprises. Ainsi en est-il du statut général des forces de sécurité intérieure15, 
du statut général des personnels de l’Etat, des collectivités publiques locales et 
des établissements publics à caractère administratif16, du statut des membres de la 

12.   Voir article 34 de la loi n° 2007-69 du 27 décembre 2007 relative à l’initiative économique. Cet 
article a modifié et complété l’article 50 (bis) de la loi n° 83-112 du 12 décembre 1983, portant sta-
tut général des personnels de l’Etat, des collectivités publiques locales et des établissements publics 
à caractère administratif. JORT n° 104 du 28 décembre 2007, pp. 4337-4356.

13.  Voir loi n° 2009-47 du 8 juillet 2009 modifiant et complétant la loi n° 67-20 du 31 mai 1976, portant 
statut général des militaires. JORT n° 55 du 10 juillet 2009, pp. 1845-1846.

14.  Voir décret-loi n° 2011-70 du 29 juillet 2011 relatif à l’organisation de la justice militaire et au statut 
des magistrats militaires. JORT n° 56 du 29 juillet 2011, pp. 1319-1325.

15.   Voir décret-loi n° 2011-42 du 25 mai 2011 modifiant et complétant la loi n° 82-70 du 6 août 1982. 
JORT n° 39 du 31 mai 2011, p. 805.

16.   Voir décret-loi n° 2011-89 du 23 septembre 2011 compétant la loi n° 83-112 du 12 décembre 1983, 
JORT n° 74 du 30 septembre 2011, p. 2001 (disponible en version arabe uniquement).
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Cour des comptes17, du statut de la magistrature18 et du statut général des agents des 
douanes19.

Les statuts particuliers n’ont pas été, non plus, à l’abri de l’instabilité qui a 
caractérisé les statuts généraux. Si, en effet, les interventions sur les statuts particuliers 
ont évolué à un rythme moyen de sept statuts par année durant les quatre années 
précédant la période transitoire20, leur cadre réglementaire a connu, au contraire, 
une évolution remarquable durant la période transitoire, spécialement au cours des 
années 2012-2014. Ainsi, on peut relever que, hormis l’année 2011, où le mouvement 
syndical et les contestations socio professionnelles appelant à la révision des statuts 
particuliers ou à leur refonte n’ont pas encore abouti à une concrétisation juridique, 
l’année 2012 a connu une évolution en nombre d’interventions sur les statuts. Leur 
nombre est, en effet, passé à 12 interventions. Cette évolution est encore plus nette 
durant les deux années 2013 et 2014, où l’évolution a touché respectivement 22 et 
21 interventions sur les statuts particuliers.

Il en est résulté qu’on est passé d’un total de 30 interventions sur les statuts 
particuliers revus durant les années 2007-2010 à un total de 60 interventions sur 
les statuts particuliers au titre de la période transitoire, soit le double du nombre 
enregistré durant la période pré transitoire. Les pics enregistrés au niveau des deux 
années 2013 et 2014 ont frôlé le triple de la moyenne des années 2007-2010, ce qui 
peut s’expliquer, d’une part, par l’aboutissement des négociations entreprises entre 
les syndicats et le gouvernement à partir de l’année 2011 et, d’autre part, par « l’effet 
domino » ou les réactions en chaîne21 résultant des révisions ou refontes apportées 
aux statuts particuliers durant les deux années 2011 et 2012, puisque la modification 
ou la refonte d’un statut entraîne, forcément, l’appel à la modification ou à la refonte 
d’un autre statut.

Ce sont, spécialement, les gouvernements de MM. Ali Larayedh et Mehdi Jomâa 
qui ont connu ces deux pics de révisions et refontes des statuts particuliers. En effet, 

17.   Voir décret-loi n° 2011-90 du 29 septembre 2011 modifiant le décret-loi n° 70-6 du 26 septembre 
1970. JORT n° 74 du 30 septembre 2011, pp. 2001-2002 (disponible en version arabe uniquement).

18.   Voir loi organique n° 2012-13 du 4 août 2012 modifiant la loi n° 67-29 du 14 juillet 1967, JORT n° 
62 du 7 août 2012, p. 1820 ; et loi organique n° 2013-13 du 2 mai 2013 relative à la création d’une 
instance provisoire pour la supervision de la justice judiciaire, JORT n° 37 du 7 mai 2013.

19.   Voir loi organique n° 2013-28 du 30 juillet 2013, modifiant et complétant la loi n° 95-46 du 15 mai 
1995. JORT n° 62 du 2 août 2013, p. 2300.

20.   Le dépouillement des différents numéros du journal officiel pour les années de 2007 à 2010 a permis 
de dégager que l’évolution des statuts particuliers a touché sept statuts par année, à l’exception de 
l’année 2009 où l’évolution a touché 9 statuts particuliers.

21.   Voir sur l’effet d’une réforme touchant un service public sur les autres services publics : Auby (J.-
F.), Management public, Introduction générale, Paris, Sirey, 1996, p. 113.
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et sans compter les deux statuts particuliers revus par le président provisoire de la 
République M. Marzougui, les statuts particuliers n’ont été revus qu’à 5 reprises 
sous la présidence de M. Fouad Mebazaa, président de la République sous l’empire 
du décret-loi du 23 mars 2011 relatif à l’organisation provisoire des pouvoirs publics, 
alors que sous la présidence de M. Hamadi Jebali, premier chef du gouvernement 
provisoire suite à l’adoption de la loi constituante du 16 décembre 2011 et au 
changement du système politique tunisien22, les statuts particuliers n’ont été revus 
qu’à 14 reprises. Ces statuts ont été revus à 23 reprises sous la présidence de M. 
Ali Larayedh et à 16 reprises sous la présidence de M. Mehdi Jomaa, ce qui, en soi 
même, ne modifie en rien l’ordre de l’intensité de ces révisions et refontes, tenant 
compte de la période assurée par le président de la République M. Mebazaa et les 
trois chefs de gouvernement titulaires du pouvoir réglementaire en application de la 
loi constituante sus-indiquée23.

Le taux élevé des interventions sur les statuts particuliers revus, aussi bien par 
leur modification que leur remplacement par de nouveaux statuts, quand le parti 
« Ennahdha » était en tête des partis politiques au pouvoir, peut témoigner du 
volume des concessions et sacrifices consentis par ce parti politique exerçant le 
pouvoir, cédant ainsi devant les actions syndicales. Or, il est légitime de se demander 
si ces concessions n’étaient pas animées par la recherche du gain de confiance des 
syndicats et des corps visés par les révisions des statuts ou leur remplacement par 
d’autres statuts, ce qui facilite la maîtrise de ces corps et, par là même, la maîtrise 
de l’administration, instrument d’action du gouvernement dirigé essentiellement et 

22.   M’rad (H.), « Choix du régime politique, modération du pouvoir et libertés dans la nouvelle consti-
tution », in Gouvernement de coalition et enjeux politiques, IIIèmes conférences de l’Association 
tunisienne d’études politiques, Tunis, 2012, pp. 98 et s.

23.   Le président de la République M. Fouad Mebazaa a été chargé des fonctions de la présidence le 
15 janvier 2011 en vertu de la décision du Conseil constitutionnel datant du même jour, laquelle 
présidence a pris fin par l’élection du nouveau président de la République provisoire M. Moncef 
Marzougui le 13 décembre 2011, soit une période de 332 jours.
Le chef du gouvernement M. Hamadi Jebali a pris ses fonctions par un arrêté républicain datant du 
24 décembre 2011. Ses fonctions ont pris fin le 13 mars 2013, ce qui ramène sa présidence à 446 
jours. Son successeur, M. Ali Larayedh, a pris ses fonctions par arrêté républicain datant du 14 mars 
2013. Il a été mis fin à ses fonctions le 28 janvier 2014, ce qui ramène sa présidence à une période 
de 293 jours. Enfin, M. Mehdi Jomaa a été chargé des fonctions de la présidence du gouvernement 
par arrêté républicain datant du 29 janvier 2014. Sa présidence a duré jusqu’au 5 février 2014, soit 
une période de 373 jours.
Tenant compte de la durée de présidence de chacun des titulaires du pouvoir réglementaire d’une 
part, et du nombre des statuts modifiés ou refondus d’autre part, on peut affirmer qu’en moyenne, 
un statut est modifié ou refondu tous les 13 jours sous la présidence de M. Larayedh, un statut 
est modifié ou refondu tous les 21 jours sous la présidence de M. Jomaa, un statut est modifié ou 
refondu tous les 32 jours sous la présidence de M. Jebali, et tous les 66 jours sous la présidence de 
M. Mebazaa.
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majoritairement par le parti « Ennahdha ». Ce parti ne cherchait-il pas à s’accaparer 
de l’administration en cherchant la confiance de son personnel, et donc en agissant 
sur la base, et non sur le sommet de la hiérarchie24 ?

Ces choix politiques du pouvoir exécutif ne sauraient servir la modernisation de la 
gestion des ressources humaines des administrations publiques, et ce, dans la mesure 
où la modernisation suppose la réduction des statuts et, par voie de conséquence, 
la réduction des spécificités, pour une gestion souple, efficace et performante. En 
effet, la multiplicité du nombre des statuts ne fait que compliquer la tâche du chef 
de l’administration, notamment au niveau de la mobilité entre les différents statuts, 
ce qui marginalise la recherche de la performance de l’administration publique qui 
se superpose à l’absence d’objectifs clairs et cohérents qui pourraient expliquer ces 
mutations25.

S’agissant, par ailleurs, des méthodes d’intervention des pouvoirs publics, le 
pouvoir exécutif est intervenu, durant la période transitoire, sur les statuts particuliers 
moyennant trois méthodes d’action. La première, la moins radicale, a consisté à 
modifier les décrets réglementaires portant statuts particuliers et à les compléter. 
La seconde, moyennement radicale, a consisté à abroger les décrets réglementaires 
portant statuts particuliers pour les remplacer par de nouveaux statuts. La troisième, 
la plus radicale, a consisté à désintégrer des statuts particuliers relatifs à certains 
corps communs pour donner naissance à de nouveaux statuts particuliers qui leur 
sont parallèles.

D’abord, les statuts modifiés ou/et complétés représentent la moitié des statuts 
particuliers ciblés. En effet, sur les 60 statuts particuliers visés par l’action du pouvoir 
exécutif durant la période transitoire, 32 statuts ont été modifiés ou/et complétés 
(soit un taux de 53%)26, alors que durant les quatre années précédant la période 
transitoire, le nombre des statuts particuliers modifiés ou/et complétés était moins 

24.   Voir sur la politisation de l’administration : Barette (M.), Dion (S.), Fortmann (M.) et Gour (J.-L.), 
Introduction à l’administration publique : une approche politique, Canada, Gaëten Morin éditeur, 
1987 ; Stahlberg (K.), « La politisation de l’administration publique : réflexions sur le concept, les 
causes et les conséquences de la politisation », in RISA, volume 53, 1987, pp. 423-446 ; M’rad (H.), 
« Le système de parti ultra-dominant en Tunisie », in Mélanges offerts au doyen Abdelfattah Amor, 
Tunis, CPU, 2005, pp. 739 et 740 ; Jerad (R.), « De l’institutionnalisation de la neutralité politique 
de l’administration en Tunisie », in Violence politique, VIèmes Conférences de l’Association tuni-
sienne d’études politiques, Tunis, 2014, pp. 103-146.

25.   Voir sur la recherche de la performance dans le service public : Ben Turkia (M.), Le management 
public, Tunis, Ecole nationale d’administration, CREA, 1992, pp. 122 et s.

26.   Ainsi, 5 statuts particuliers ont été modifiés ou/et complétés en 2011 ; 8 statuts particuliers ont été 
modifiés ou/et complétés en 2012 ; 8 statuts particuliers ont été modifiés ou/et complétés en 2013 et 
11 statuts particuliers ont été modifiés ou/et complétés en 2014.
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important, puisqu’il s’élevait à 22 statuts sur un total de 30, mais avec un taux plus 
élevé, puisque le nombre des statuts ciblés par le pouvoir exécutif était réduit à la 
moitié (c’est-à-dire 30 statuts, soit un taux de 73%)27.

Ensuite, les décrets abrogés et remplacés par des décrets portant nouveaux statuts 
représentent le tiers des statuts particuliers ciblés. Sur les 60 statuts particuliers 
visés par l’action du pouvoir exécutif durant la période transitoire, 20 statuts ont été 
abrogés et remplacés par de nouveaux statuts particuliers (soit un taux de 33,9%)28, 
alors que durant les quatre années précédant la période transitoire, seuls 8 statuts 
particuliers ont été abrogés et remplacés par de nouveaux statuts (soit un taux de 
26,6%)29.

Enfin, les statuts désintégrés, laissant émerger de nouveaux statuts parallèles 
aux statuts particuliers conformes d’où ils se sont détachés, ne représentent qu’une 
part minime des statuts particuliers ciblés par l’action du pouvoir exécutif durant 
la période transitoire. En effet, seuls 8 statuts particuliers parmi les 59 statuts objet 
de la présente étude se sont détachés de leurs statuts d’origine, sans pour autant 
que lesdits statuts d’origine ne soient abrogés, ce qui a fini par multiplier, parfois 
inutilement, les statuts particuliers conformes et compliquer davantage le paysage 
de la fonction publique et le système de la carrière, alors qu’il était recommandé de 
réduire le nombre desdits statuts, entièrement comparables30. Loin d’être justifiée 
par l’adaptabilité du service public, dans la mesure où les dispositions substantielles 
des nouveaux statuts sont identiques aux dispositions des statuts d’où ils émergent,  
cette méthode d’intervention ne semble pas participer de la modernisation de la 
gestion des ressources humaines qui s’appuie sur la réunion des statuts comparables 
en un même statut en vue de faciliter notamment la valorisation des connaissances 
et des compétences et de favoriser la mobilité des agents publics suffisamment 
expérimentés en matière d’encadrement, de direction et de contrôle, en vue de 
transmettre cette expérience aux services des autres administrations publiques.

27.   Ainsi, 6 statuts particuliers ont été modifiés ou/et complétés en 2007 ; 5 statuts particuliers ont été 
modifiés ou/et complétés en 2008 ; 8 statuts particuliers ont été modifiés ou/et complétés en 2009 et 
3 statuts particuliers ont été modifiés ou/et complétés en 2010.

28.   Ainsi, 3 statuts particuliers ont été remplacés en 2012 ; 8 statuts particuliers ont été remplacés en 
2013 et 9 statuts particuliers ont été remplacés en 2014.

29.   Ainsi, 1 statut particulier a été remplacé en 2007 ; 2 statuts particuliers ont été remplacés en 2008 ; 
1 statut particulier a été remplacé en 2009 et 4 statuts particuliers ont été remplacés en 2010.

30.   Le redéploiement des emplois entre les différents départements du service public nécessite l’adop-
tion d’une politique de fusion des statuts en des statuts interministériels. Voir : Rojot (J.), « Gestion 
des ressources humaines dans le secteur public dans les pays en développement », RFFP, n° 111, 
Septembre 2010, p. 244.
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Mais l’évolution que les statuts ont connue ne se vérifie pas uniquement en 
comparant son intensité durant la période transitoire à son intensité durant les quatre 
années précédant ladite période. Elle se vérifie aussi en étudiant l’évolution des 
mêmes statuts durant la même période transitoire.

En effet, certains statuts de la fonction publique ayant subi une première action 
du pouvoir exécutif pendant la période transitoire n’ont pas été épargnés d’autres 
interventions durant la même période, ce qui atteste de la pression exercée par les 
organismes syndicaux et de la précipitation du pouvoir exécutif dans son action 
aboutissant à l’évolution desdits statuts. De même, cela témoigne du caractère 
ponctuel de cette action, tendant ainsi à faire face à un problème immédiat sans qu’il 
n’y ait, forcément, une vision ou une politique globale du sens de cette évolution, et 
qui exprimerait, notamment, l’adaptabilité du service public, ce qui a fini par rendre 
instable la situation juridique des membres des corps régis par lesdits statuts.

Ainsi en est-il du statut particulier du corps des cadres et agents des prisons et 
de la rééducation qui a été modifié et complété à deux reprises, par deux décrets 
datant du même jour31 ; du statut particulier des agents des services douaniers qui 
a subi deux modifications et compléments32 ; du statut particulier des enseignants 
technologues qui a subi, durant la même période transitoire, trois modifications et 
compléments33 ; du statut particulier du corps des surveillants généraux relevant du 
ministère de l’Education qui, nouvellement adopté en 2013, a été aussitôt modifié et 
complété en 201434 ainsi que du statut particulier du corps des surveillants exerçant 
dans les écoles préparatoires et les lycées relevant du ministère de l’Education qui, 
lui aussi nouvellement adopté en 2013, a fini par être modifié en 201435. Il en est 
de même du statut particulier des greffes des juridictions de l’ordre judiciaire qui, 
nouvellement réorganisé en 2012, a été modifié en 201436 ; du statut particulier du 
corps des personnels enseignants relevant du ministère de la Jeunesse, des Sports, 
de la Femme et de la Famille qui, réorganisé en 2014, a été modifié la même année, 

31.   Voir décret n° 2012-247 du 5 mai 2012, JORT n° 38 du 15 mai 2012, pp. 867-875 et décret n° 2012-
383 du 5 mai 2012, JORT n° 40 du 22 mai 2012, pp. 1196-1197.

32.   Voir décret n° 2013-1401 du 22 avril 2013, JORT n° 34 du 26 avril 2013, pp. 1307-1311 et décret n° 
2013-4651 du 2 décembre 2013, JORT n° 96 du 3 décembre 2013, pp. 3324-3325.

33.  Voir décret n° 2011-620 du 23 mai 2011, JORT n° 38 du 27 mai 2011, p. 788 ; décret n° 2012-1718 
du 4 septembre 2012, JORT n° 73 du 14 septembre 2012, p. 2140 et décret n° 2013-4509 du 8 
novembre 2013, JORT n° 91 du 15 novembre 2013, pp. 3189-3190.

34.  Voir décret n° 2014-1461 du 22 avril 2014, JORT n° 36 du 6 mai 2014, pp. 1080-1083.
35.  Voir décret n° 2014-1546 du 30 avril 2014, JORT n° 38 du 13 mai 2014, pp. 1164-1165.

36.  Voir décret n° 2014-3609 du 3 octobre 2014, JORT n° 82 du 10 octobre 2014, pp. 2650-2651.
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5 mois plus tard37 et du statut particulier du corps hospitalo-sanitaire militaire qui, 
nouvellement réorganisé en 2013, a été modifié en 201438.

Les mutations ont ciblé divers corps de fonctionnaires, à l’exclusion des corps 
des autres catégories d’agents publics.

B - Les mutations des corps de fonctionnaires
Le dépouillement des mouvements des corps ciblés durant la période transitoire 

démontre qu’il n’y aucun choix clair dans la détermination des secteurs d’activité 
dans lesquels lesdits corps opèrent. Au contraire, le pouvoir exécutif intervenait, par 
le biais des différentes méthodes d’action sus-indiquées, pour exercer son action sur 
des secteurs et corps divers, qui se détachent les uns des autres (enseignement, santé, 
contrôle…etc.). Parfois même, un secteur d’activité défini a subi diverses méthodes 
d’action. Ainsi, et pour ne prendre que le secteur du service public de l’enseignement, 
le pouvoir exécutif a procédé par modification ou/et complément, de même qu’il a 
procédé par abrogation et remplacement. C’est ce qui laisse penser que les mutations 
que ces corps ont connues ont été, souvent, imposées par la conjoncture, par l’action 
syndicale obligeant les pouvoirs publics à réglementer dans un certain sens, ce qui ne 
s’attache pas à la mutabilité du service public qui, elle, suppose une action cohérente, 
claire et structurelle qui s’intègre dans la recherche de la qualité du service public, et 
non la recherche de la satisfaction d’intérêt socio - professionnels propres à certains 
corps.

Les corps ciblés par l’action du pouvoir exécutif pendant la période transitoire 
varient selon qu’il s’agit de corps soumis aux statuts généraux autonomes ou de corps 
soumis au statut général ordinaire. Il sera procédé à l’étude de ces deux catégories de 
statuts respectivement, selon les statuts particuliers qui les réglementent.

Les corps régis par les statuts généraux autonomes sont assez variés. Il s’agit 
essentiellement de corps dont les statuts généraux autonomes ont été révisés ou/
et complétés. C’est le cas des corps des forces de sécurité intérieure dont le statut 
général du 6 août 1982 a été modifié et complété par le décret-loi du 25 mai 2011 ; 
du corps des membres de la Cour des comptes dont le statut général du 26 septembre 
1970 a été modifié par le décret-loi du 29 septembre 2011 ; du corps des magistrats 
judiciaires dont le statut a été modifié par la loi organique du 4 août 2012, puis par 
la loi organique du 2 mai 2013 relative à la création d’une instance provisoire pour 
la supervision de la justice judiciaire et, enfin, du corps des agents des douanes dont 
le statut général du 15 mai 1995 a été modifié et complété par la loi organique du 

37.  Voir décret n° 2014-3945 du 24 octobre 2014, JORT n° 88 du 31 octobre 2014, pp. 2897-2902.

38.  Voir arrêté républicain n° 2014-244 du 19 novembre 2014, JORT n° 95 du 25 novembre 2014, pp. 
3119-3121.
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30 juillet 2013. Seul un nouveau statut général autonome a vu le jour au cours de la 
période transitoire, à savoir le statut des magistrats militaires régi par le décret-loi du 
29 juillet 2011, fortement inspiré du statut de la magistrature.

S’agissant, à présent, des corps régis par les statuts particuliers pris conformément 
aux statuts généraux autonomes, ils se présentent en nombre assez réduit et sont, 
pour l’essentiel, des corps dont les statuts particuliers sont modifiés ou/et complétés. 
Ainsi, on a pu recenser 8 statuts particuliers modifiés ou/et complétés, alors que 
seuls deux statuts ont remplacé d’anciens statuts particuliers.

Soumis au statut général des militaires, les deux seuls corps nouvellement 
réorganisés comprennent le corps hospitalo-sanitaire militaire39 et le corps des 
officiers enseignants chercheurs de l’enseignement supérieur militaire40.

Par ailleurs, et au titre des corps dont les statuts ont été modifiés ou/et complétés, 
on peut citer le corps de sécurité du chef de l’Etat et des personnalités officielles41, 
le corps des cadres et agents des prisons et de la rééducation, modifié et complété, 
d’ailleurs, à deux reprises par deux décrets ayant, étrangement, la même date42. On 
peut aussi relever le corps de la sûreté nationale et de la police nationale auquel le 
gouvernement a intégré le corps des contrôleurs des règlements municipaux suite à 
sa suppression43, et dont l’intégration, quand bien même elle assurerait l’efficacité 
de l’intervention de ce corps armé pour imposer le respect de la loi et des règlements 
municipaux, demeure relativement à la disposition des présidents des communes 
pour procéder au contrôle du respect de la réglementation municipale, et peu formé 
pour faire partie des brigades chargées d’imposer le respect de l’ordre et de la sûreté 
nationale, ce qui nécessite que l’administration organise des cycles de formation en 
vue de les préparer à leurs nouveaux emplois et nouvelles tâches. On peut mentionner, 
également, le corps des agents des services douaniers modifié à deux reprises durant 
la période transitoire44, le corps de la garde nationale45 et, enfin, le corps hospitalo-

39.   Voir arrêté républicain n° 2013-159 du 11 juin 2013, JORT n° 50 du 21 juin 2013, pp. 1933-1937

40.    Voir arrêté républicain n° 2014-6 du 3 janvier 2014, JORT n° 5 du 17 janvier 2014, pp. 121-126.

41.   Voir décret n° 2011-4245 du 24 novembre 2011 modifiant le décret n° 2006-1155 du 13 avril 2006, 
JORT n° 92 du 2 décembre 2011, pp. 2937-2938, (disponible en version arabe seulement).

42.   Voir décret n° 2012-247 du 5 mai 2012, JORT n° 38 du 15 mai 2012, pp. 867 -875, et décret n° 
2012-383 du 5 mai 2012, JORT n° 40 du 22 mai 2012, pp. 1196-1197.

43.   Voir décret n° 2012-518 du 2 juin 2012, JORT n° 45 du 8 juin 2012, pp. 1375-1376. Ce décret a 
été complété par le décret n° 2013-3829 du 19 septembre 2013, JORT n° 80 du 4 octobre 2013, pp. 
2877-2878.

44.   Voir décret n° 2013-1401 du 22 avril 2013, JORT n° 34 du 26 avril 2013, pp. 1307-1311, et décret 
n° 2013-4651 du 2 décembre 2013, JORT n° 96 du 3 décembre 2013, pp. 3324-3325.

45.  Voir décret n° 2014-2935 du 5 août 2014, JORT, n° 69 du 26 aout 2014, pp. 2186-2187.
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sanitaire militaire dont le statut particulier a été modifié suite à la nouvelle adoption 
du même statut pendant la même période transitoire46.

Ensuite, les corps soumis au statut général du 12 décembre 1983 visés par l’action 
du pouvoir exécutif durant la période transitoire varient entre ceux qui sont régis par 
des statuts particuliers conformes, objet de l’alinéa 1er de l’article 2 du statut général 
de 1983 ou de son alinéa 2 lorsqu’ils n’y dérogent pas, et ceux qui sont régis par des 
statuts particuliers dérogatoires pris en vertu de l’alinéa 2 de l’article 2 du même 
statut général.

Les corps régis par des statuts particuliers conformes ont été soit nouvellement 
organisés, soit réorganisés suite à leur refonte, soit modifiés ou/et complétés.

Six corps sont régis par des statuts particuliers conformes nouvellement 
réorganisés. On peut, à cet égard, citer le corps des surveillants généraux relevant 
du ministère de l’Education47, le corps administratif de l’Education48, le corps 
d’huissiers du trésor relevant du ministère des Finances49, le corps de contrôle d’Etat 
relevant de la présidence du gouvernement50, le corps des contrôleurs et réviseurs 
de la commande publique relevant de la présidence du gouvernement51 et le corps 
administratif de l’enseignement supérieur et de la recherche scientifique52.

Les corps réorganisés suite à une refonte de leurs anciens statuts particuliers 
conformes sont un peu plus nombreux que les premiers sus-indiqués. Il s’agit, 
en effet, de neuf corps, formés du corps des greffes des juridictions de l’ordre 
judiciaire53, du corps de contrôle des dépenses publiques relevant de la présidence 
du gouvernement54, du corps des travailleurs sociaux qui, même s’il a fait l’objet 
de la révision de l’alinéa 2 de l’article 2 du statut général du 12 décembre 1983 
par le décret-loi n° 2011-89 du 23 septembre 2011 précité, est demeuré un statut 
particulier conforme, puisqu’il n’a pas dérogé aux dispositions dudit statut général55, 

46.   Voir arrêté républicain n° 2014-244 du 19 novembre 2014 modifiant et complétant l’arrêté républi-
cain n° 2013-159 du 11 juin 2013, JORT n° 95 du 25 novembre 2014, pp. 3119-3121.

47.   Voir décret n° 2013-2522 du 10 juin 2013, JORT n° 51 du 25 juin 2013, pp. 1973-1974.

48.   Voir décret n° 2013-2528 du 10 juin 2013, JORT n° 51 du 25 juin 2013, pp. 1993-2000.

49.   Voir décret n° 2013-3799 du 25 septembre 2013, JORT n° 79 du 1er octobre 2013, pp. 2827-2833.

50.   Voir décret n° 2013-5093 du 22 novembre 2013, JORT n° 100 du 17 décembre 2013, pp. 3484-3490.

51.   Voir décret n° 2013-5096 du 22 novembre 2013, JORT n° 100 du 17 septembre 2013, pp. 3494-
3500.

52.  Voir décret n° 2014-4210 du 30 octobre 2014, JORT n° 94 du 21 novembre 2014, pp. 3097-3106.

53.   Voir décret n° 2012-546 du 5 mai 2012, JORT n° 38 du 15 mai 2012, pp. 859-867.

54.   Voir décret n° 2012-1683 du 22 août 2012, JORT n° 72 du 11 septembre 2012, pp. 2096-2106.

55.   Voir décret n° 2013-304 du 11 janvier 2013 fixant le statut particulier du corps des travailleurs 
sociaux du ministère des Affaires sociales, JORT n° 7 du 22 janvier 2013, pp. 374
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du corps des surveillants exerçant dans les écoles préparatoires et lycées relevant 
du ministère de l’Education56, du corps du greffe de la Cour des comptes57, du corps 
des conseillers praticiens en éducation relevant du ministère de l’Education58, du 
corps de l’inspection pédagogique de l’éducation sociale du ministère des Affaires 
sociales59, du corps des prédicateurs et des initiateurs des affaires religieuses du 
ministère des Affaires religieuses60 et du corps des assistants à l’application et à la 
recherche de l’enseignement supérieur et de la recherche scientifique61.

Quant aux corps dont les statuts particuliers conformes ont été modifiés ou/
et complétés, ils sont au nombre de dix. Ils comprennent le corps des surveillants 
exerçant dans les lycées secondaires et les écoles préparatoires relevant du ministère 
de l’Education62, le corps des travailleurs sociaux des administrations publiques63, 
le corps des assistants en communication et en orientation scolaire et universitaire 
relevant du ministère de l’Education et des Sciences64, le corps administratif commun 
des administrations publiques65, le corps des personnels du ministère de la Culture66, 
le corps des personnels de l’inspection pédagogique du ministère de la Santé 
publique67, le corps des surveillants généraux relevant du ministère de l’Education68, 
lui-même nouvellement réorganisé le 10 juin 2013, le corps des surveillants exerçant 
dans les écoles préparatoires et les lycées relevant du ministère de l’Education69, 
lui-même réorganisé par un décret datant du 10 juin 2013, le corps commun des 
ingénieurs des administrations publiques70 et le corps des greffes des juridictions 
de l’ordre judiciaire71, nouvellement réorganisé par un décret datant du 5 mai 2012.

56.  Voir décret n° 2013-2525 du 10 juin 2013, JORT n° 51 du 25 juin 2013, pp. 1984-1988.

57.  Voir décret n° 2013-4325 du 17 septembre 2013, JORT n° 83 du 18 octobre 2013, pp. 3020-3028.

58.  Voir décret n° 2014-55 du 10 janvier 2014, JORT n° 6 du 21 janvier 2014, pp. 174-180.

59.  Voir décret n° 2014-2859 du 15 juillet 2014, JORT n° 64 du 8 août 2014, pp. 1995-2000.

60.  Voir décret n° 2014-3942 du 17 octobre 2014, JORT n° 88 du 31 octobre 2014, pp. 2887-2892.

61.  Voir décret n° 2014-4214 du 30 octobre 2014, JORT n° 95 du 25 novembre 2014, pp. 3122- 3130.

62.   Voir décret n° 2011-332 du 30 mars 2011, JORT n° 22 du 1er avril 2011, p. 418.

63.  Voir décret n° 2011-2426 du 23 septembre 2011, JORT n° 74 du 30 septembre 2011, pp. 2015-2016.

64.  Voir décret n° 2011-2443 du 23 septembre 2011, JORT n° 74 du 30 septembre 2011, pp. 2017-2018.

65.  Voir décret n° 2012-2362 du 10 octobre 2012, JORT n° 82 du 16 octobre 2012, pp. 2485-2486.

66.   Voir décret n° 2012-3208 du 10 décembre 2012, JORT n° 99 du 14 décembre 2012, pp. 3246-3247.

67.  Voir décret n° 2014-81 du 16 janvier 2014, JORT n° 7 du 24 janvier 2014, p. 206.

68.  Voir décret n° 2014-1461 du 22 avril 2014, JORT n° 36 du 6 mai 2014, pp. 1080-1083.

69.  Voir décret n° 2014-1546 du 30 avril 2014, JORT n° 38 du 13 mai 2014, pp. 1164-1165.

70.  Voir décret n° 2014-2285 du 30 juin 2014, JORT n° 53 du 4 juillet 2014, p. 1750.

71.   Voir décret n° 2014-3609 du 3 octobre 2014, JORT n° 82 du 10 octobre 2014, pp. 2650-2651.
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Les corps régis par les statuts particuliers conformes ne sont pas les seuls à 
être visés par l’action du pouvoir exécutif. Les corps objet des statuts particuliers 
dérogatoires qui, rappelons-le, trouvent leur fondement dans l’alinéa 2 de l’article 2 
du statut général du 12 décembre 1983, n’ont pas été exclus de cette action. Il sera 
procédé, pour les besoins de leur détermination, à leur catégorisation par secteur 
d’activité suivant l’ordre établi par l’alinéa 2 de l’article 2 sus-indiqué, puis à leur 
ventilation selon la manière avec laquelle le pouvoir exécutif a agi.

Suivant cette méthode, il s’est avéré que huit secteurs d’activité parmi les seize 
délimités par l’alinéa 2 de l’article 2 ont été visés par l’action du pouvoir exécutif 
durant la période transitoire.

Le premier secteur d’activité correspondant aux corps ciblés est le corps 
diplomatique qui n’a connu, sous la période transitoire, qu’une seule modification72.

Le deuxième est celui du corps enseignant qui, contrairement au premier, a été 
nouvellement organisé, réorganisé, modifié et complété à maintes reprises. Ce corps 
a subi, en somme, deux nouvelles organisations73, quatre réorganisations74 et huit 
modifications ou/et compléments75.

72.  Voir décret n° 2013-1391 du 10 avril 2013, JORT n° 31 du 16 avril 2013, p. 1245.

73.   Voir décret n° 2012-3083 du 3 décembre 2012 fixant le statut particulier du corps des animateurs 
culturels relevant du ministère de la Culture, JORT n° 98 du 11 décembre 2012, pp. 3209-3215 et 
décret n° 2013-4259 du 7 octobre 2013 fixant le statut particulier au corps des chercheurs relevant 
des établissements publics de recherche scientifique soumis à la tutelle du ministère chargé de la 
Recherche scientifique, JORT n° 82 des 11 et 15 octobre 2013, pp. 2995-3002.

74.   Voir décret n° 2012-110 du 21 mars 2012 fixant le corps des enseignants de l’éducation physique 
relevant du ministère de la Jeunesse et des Sports, JORT n° 24 du 27 mars 2012, pp. 591-601 ; dé-
cret n° 2013-2225 du 3 juin 2013 fixant le statut particulier du corps des enseignants exerçant dans 
les écoles primaires relevant du ministère de l’Education ; décret n° 2014-1808 du 19 mai 2014 
fixant le statut particulier au corps des enseignants relevant du ministère de la Jeunesse, des Sports, 
de la Femme et de la Famille, JORT n° 42 du 27 mai 2014, pp. 1433- 1450 (disponible en version 
arabe) et décret n° 2014-2572 du 10 juillet 2014 fixant le statut particulier du corps des enseignants 
exerçant dans les centres de l’éducation sociale du ministère des Affaires sociales, JORT n° 57 du 
18 juillet 2014, pp. 1868-1874.

75.   Voir décret n° 2011-620 du 23 mai 2011 complétant le statut particulier du corps des enseignants 
technologues, JORT n° 38 du 27 mai 2011, p. 788 ; décret n° 2012-1391 du 27 juillet 2012 modi-
fiant et complétant le statut particulier du corps des professeurs de l’enseignement paramédical rele-
vant du ministère de la Santé, JORT n° 68 du 28 août 2012, pp. 2006-2008 ; décret n° 2012-1718 
du 4 septembre 2012 complétant le statut particulier du corps des enseignants technologues, JORT 
n° 73 du 14 septembre 2012, p. 73 ; décret n° 2013-666 du 29 janvier 2013 modifiant et complétant 
le statut particulier du corps des personnels enseignants des établissements d’enseignement secon-
daire général du ministère de l’Education nationale, JORT n° 11 du 5 février 2013, pp. 500- 509; 
décret  n° 2013-2496 du 11 juin 2013 modifiant et complétant le statut particulier du corps inter-
départemental des enseignants de langue anglaise et d’informatique, JORT n° 50 du 21 juin 2013, 
pp. 1940-1944 ; décret n° 2013-3639 du 26 août 2013 modifiant le statut particulier des personnels 
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Le troisième secteur d’activité est celui du contrôle général des services publics 
relevant du premier ministère ou, actuellement, de la présidence du gouvernement 
qui n’a subi qu’une seule réorganisation durant la période transitoire76.

Le quatrième correspond au secteur du corps médical et juxta médical qui, 
contrairement au corps enseignant, a subi moins d’actions de la part du pouvoir 
exécutif, aussi bien par la seule réorganisation de l’ancien corps77, que par la 
modification à deux reprises d’anciens corps78.

Le cinquième renvoie au secteur du corps des contrôleurs de la réglementation 
municipale qui a été supprimé et intégré au corps de la sûreté nationale et de la police 
nationale79.

Le sixième à être visé par l’action du pouvoir exécutif durant la période transitoire 
est le secteur de l’animation sportive, dans la mesure où le corps des animateurs 
sportifs relevant du ministère de la Jeunesse et de l’Enfance a subi une réorganisation 
en 201380 et une modification en 201481.

d’éducation spécialisée du ministère des Affaires sociales, JORT n° 74 du 13 septembre 2013, pp. 
2660-2661 ; décret n° 2013-4509 du 8 novembre 2013 modifiant et complétant le statut particulier 
du corps des enseignants technologues, JORT n° 91 du 15 novembre 2013, pp. 3189-3190 et décret 
n° 2014-3945 du 24 octobre 2014 modifiant le statut particulier nouvellement réorganisé en 2014 
du corps des personnels enseignants relevant du ministère de la Jeunesse, des Sports, de la Femme 
et de la Famille, JORT n° 88 du 31 octobre 2014, pp. 2897-2902.

76.   Voir décret n° 2013-3232 du 12 août 2013 portant organisation du corps de contrôle général des 
services publics et statut particulier de ses membres, JORT du 12 août 2013, pp. 2437-2441.

77.   Voir décret n° 2014-4238 du 27 novembre 2014 fixant le statut particulier du corps de l’inspection 
médicale du travail, JORT n° 99 du 9 décembre 2014, pp. 3234-3238.

78.   Voir décret n° 2012-213 du 29 mai 2012 modifiant le statut particulier du personnel scientifique 
de l’institut Pasteur de Tunis, pp. 1357-1358 et décret n° 2014-48 du 10 janvier 2014 modifiant le 
statut particulier du corps des médecins vétérinaires inspecteurs, JORT n° 6 du 21 janvier 2014, pp. 
166-168.

79.   Voir décret n° 2012-518 du 2 juin 2012 portant suppression du corps des contrôleurs des règlements 
municipaux et l’intégration des agents en relevant au corps de la sûreté nationale et de la police 
nationale, JORT n° 45 du 8 juin 2012, pp. 1375-1376 et décret n° 2013-3829 du 19 septembre 2013 
complétant le décret n° 2012-518 du 2 juin 2012 sus indiqué, JORT n° 80 du 4 octobre 2013, pp. 
2877-2878.

80.   Voir décret n° 2013-1511 du 6 mai 2013 fixant le statut particulier du corps des animateurs sportifs 
relevant du ministère de la Jeunesse et des Sports, JORT n° 39 du 14 mai 2013, pp. 1472-1474.

81.   Voir décret n° 2014-3675 du 7 octobre 2014 modifiant le statut particulier du corps des animateurs 
sportifs du ministère de la Jeunesse et des Sports, JORT n° 84 du 17 octobre 2014, pp. 2760-2761.
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Le septième secteur d’activité correspond au secteur du contrôle économique 
relevant du ministère de l’Economie nationale dont le corps des personnels n’a subi, 
durant la période transitoire, qu’une seule réorganisation, et ce, en 201382.

Le dernier secteur d’activité est celui de l’inspection du travail et de conciliation 
relevant du ministère des Affaires sociales, dont le corps des personnels a subi une 
seule réorganisation, et ce, en 201483.

L’ensemble de ces interventions imputables au pouvoir législatif et au pouvoir 
exécutif sur le cadre juridique du droit de la fonction publique a entraîné des 
modifications statutaires matérielles qui l’ont rendu plus complexe.

II -  Des mutations par compléxification des dispositions statutaires du 
droit de la fonction publique

Le renouvellement du cadre juridique du droit de la fonction publique entraîne, 
par évidence, le renouvellement de son contenu, c’est-à-dire des dispositions 
législatives ou/et réglementaires qui participent de la détermination de la situation 
légale et réglementaire des fonctionnaires vis-à-vis de leur administration. Il s’agit 
des dispositions permanentes (A) et des dispositions transitoires (B).

A - Les mutations des dispositions permanentes
Les dispositions permanentes sont celles qui sont posées pour durer dans le temps. 

Elles reflètent le caractère de la durabilité de la règle juridique. Elles sont, s’agissant 
du droit de la fonction publique, prévues respectivement par les statuts généraux et 
par les statuts particuliers.

Les dispositions permanentes des statuts généraux varient d’un statut à un autre. Le 
seul statut général à être nouvellement organisé est le statut des magistrats militaires 
organisé par le décret-loi n° 2011-70 du 29 juillet 2011 qui, largement inspiré du 
statut général de la magistrature de 1967, renferme des dispositions relatives à 
l’indépendance des magistrats militaires84, à leurs garanties, à leur recrutement, à 
leur nomination, à leur promotion, à leurs obligations et au conseil supérieur de la 
magistrature militaire qui décide du déroulement de leur carrière.

82.   Voir décret n° 2013-3112 du 22 juillet 2013 portant statut particulier des agents du corps de contrôle 
économique, JORT n° 61 du 30 juillet 2013, pp. 2283-2291.

83.  Voir décret n° 2014-2861 du 15 juillet 2014 fixant le statut particulier des membres du comité 
général d’inspection du travail et d’administration des conflits du travail du ministère des Affaires 
sociales, JORT n° 64 du 8 août 2014, pp. 2002-2007.

84.  Voir sur la question de l’indépendance de la justice militaire : Chekir (H.), « La justice politique en 
Tunisie », in L’année du Maghreb, 2007, Dossier Politique et société, CNRS Editions, pp. 141-162.
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Quant aux statuts généraux modifiés ou/et complétés, et hormis le statut général 
des personnels de l’Etat, des collectivités publiques locales et des établissements 
publics à caractère administratif du 12 décembre 1983 qui a étendu la liste des corps 
pouvant être régis par des statuts particuliers dérogatoires comme il a été analysé ci-
haut, les statuts généraux autonomes nouvellement modifiés ou/et complétés se sont 
intéressés à divers objets, et ce, au vu de la spécificité de chaque secteur d’activité 
de service public.

C’est ainsi que le statut général des forces de sécurité intérieure établi par la loi 
n° 82-70 du 6 août 1982, modifié et complété par le décret-loi n° 2011-42 du 25 
mai 2011 a porté sur la garantie du droit syndical aux agents des forces de sécurité 
intérieure, et ce, en leur accordant le droit à l’action syndicale, leur permettant 
de constituer des syndicats professionnels indépendants et de donner aux médias 
des déclarations relatives à leur activité syndicale. En retour, il leur a interdit de 
recourir à la grève, d’entraver, de quelque manière que ce soit, la marche du service 
et d’adhérer à une organisation politique ou de s’adonner à toute activité similaire.

Cette même garantie du droit syndical a été étendue par la suite aux agents des 
douanes, suite à des tractations avec le pouvoir législatif, alors que le ministère des 
Finances ne voyait pas d’empêchement à ce qu’ils exercent le droit syndical, en 
marge de la loi. Finalement, la loi organique n° 2013-28 du 30 juillet 2013 modifiant 
et complétant leur statut établi par la loi n° 95-46 du 15 mai 1995 leur a permis, 
notamment, l’exercice de l’action syndicale, s’inspirant à cet effet de la modification 
du statut des forces de sécurité intérieure. Seulement, cette loi leur a imposé la 
constitution d’un seul syndicat professionnel unifié, indépendant et « représentant 
l’ensemble des catégories des agents des douanes »�, ce qui nécessite que les 
responsables syndicaux relevant de ce statut régularisent leur situation au regard de 
la loi en ramenant leurs multiples syndicats à un seul.

Néanmoins, pour les autres statuts généraux modifiés ou/et complétés, l’apport 
est tout autre. C’est le cas d’abord du statut de la magistrature établi par la loi n° 67-
29 du 14 juillet 1967 modifié par la loi organique n° 2012-13 du 4 août 2012 dont 
l’apport a été de garantir aux magistrats leur droit au congés de repos pendant la 
période des vacances judiciaires et de quitter le territoire de la République après en 
avoir, préalablement, informé par écrit les présidents des tribunaux dont ils relèvent. 
Ce statut a été, aussitôt, modifié à nouveau par la loi organique n° 2013-13 du 2 mai 
2013 relative à la création d’une instance provisoire pour la supervision de la justice 
judiciaire. La réforme a porté sur une garantie substantielle de l’indépendance de 
la justice, laquelle est la substitution du Conseil supérieur de la magistrature par 
l’Instance provisoire pour la supervision de la justice judiciaire. C’est ensuite le 
cas du statut des membres de la Cour des comptes établi par le décret-loi n° 70-6 
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du 26 septembre 1970 modifié par le décret-loi n° 2011-90 du 29 septembre 2011, 
dont l’apport a consisté en la modification du régime du concours externe pour le 
recrutement au grade de conseiller adjoint.

Par ailleurs, les dispositions permanentes des statuts particuliers varient selon 
que le statut a été modifié ou/et complété, ou nouvellement organisé ou réorganisé.

S’agissant d’abord des modifications ou/et compléments des statuts particuliers, 
et parmi les 32 interventions de ce genre, 25 seulement correspondent à des 
modifications ou/et compléments comportant des dispositions permanentes. Ces 
25 modifications ou/et compléments serviront de base pour définir l’objet des 
dispositions permanentes ciblées par l’action novatrice du pouvoir exécutif durant la 
période transitoire. On a pu relever, à cet égard, qu’ils se sont intéressés, par ordre 
décroissant d’intérêt et d’apport, à l’ensemble des 19 centres d’intérêts suivants 
évoqués par la carrière.

La part importante des révisions statutaires a visé la modification des composantes 
du régime juridique de la promotion à certains grades formant chaque corps, telles 
que les modalités de promotion, les conditions de promotion, les grades pouvant 
donner lieu à une promotion et les quotas des grades réservés à la promotion, avec, 
en somme, un total de 13 modifications ou/et compléments, soit la moitié des décrets 
comportant des dispositions permanentes85.

Figurent, en deuxième rang, les dispositions statutaires relatives aux composantes 
du régime juridique des modalités de recrutement à certains grades de chaque corps, 
telles que la détermination des modalités et des conditions du bénéfice desdites 
modalités, avec, en somme, un total de 8 modifications ou/et compléments, soit le 
un tiers des décrets comportant des dispositions permanentes86.

Figurent, en troisième rang, les dispositions statutaires relatives à la détermination 
du nombre des échelons et de la cadence d’avancement, avec, en somme, un total de 
7 modifications ou/et compléments, soit un taux de 29% des décrets comportant des 
dispositions permanentes87.

Puis, figurent en quatrième rang les dispositions statutaires portant modification 
de la désignation des grades composant certains corps, avec, en somme, un total de

85.   Voir à titre d’exemple : décret n° 2012-247 du 5 mai 2012, précité, et décret n° 2013-1401 du 22 
avril 2013, précité.

86.   Voir à titre d’exemple décret n° 2011-332 du 30 mars 2011, précité, et décret n° 2014-1461 du 22 
avril 2014, précité.

87.   Voir à titre d’exemple décret n° 2013-2496 du 11 juin 2013, précité, et décret n° 2014-1546 du 30 
avril 2014, précité.
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 5 modifications ou/et compléments, soit un taux de 21% des décrets comportant des 
dispositions permanentes88.

Le cinquième rang est partagé entre les dispositions statutaires définissant les 
attributions correspondant à chaque grade, le déroulement du stage et la titularisation, 
avec, en somme, un total de 4 modifications ou/et compléments, soit le un sixième 
des décrets comportant des dispositions permanentes89.

Le sixième rang est occupé par les dispositions statutaires déterminant les règles 
de forme et de compétence dans la prise de la décision de nomination à certains 
grades, avec, en somme, un total de 3 modifications ou/et compléments, soit le un 
huitième des décrets comportant des dispositions permanentes90.

Le septième rang est partagé entre les dispositions statutaires subdivisant les corps 
en sous-corps et cadres, les dispositions statutaires portant création de nouveaux 
grades, les dispositions statutaires déterminant l’autorité habilitée à organiser les 
concours externes de recrutement et les dispositions statutaires relatives au régime 
des rémunérations, avec, en somme, un total de 2 modifications ou/et compléments, 
soit le un douzième des décrets comportant des dispositions permanentes91.

Le dernier rang est enfin occupé par le reste des dispositions statutaires 
déterminant le ministère auquel est rattaché le corps, celles portant suppression de 
grades, celles définissant les conditions spécifiques d’accès au corps, celles relatives 
à l’obligation du port de la tenue réglementaire, celles relatives à la composition du 
conseil d’honneur, celles relatives à la détermination des distinctions, celles relatives 
à la promotion exceptionnelle et à l’avancement exceptionnel et celles relatives au 
maintien en activité suite à l’atteinte de l’âge légal de mise à la retraite, avec une 
seule modification ou/et complément pour chaque centre d’intérêt92.

S’agissant, ensuite, des nouveaux statuts particuliers réorganisés, on a pu relever 
qu’une partie d’entre eux n’a pas apporté trop de modifications substantielles par 
rapport aux statuts particuliers qu’ils ont abrogés, alors qu’une autre partie desdits 
statuts a apporté des modifications substantielles de taille.

88. Voir à titre d’exemple décret n° 2011-2443 du 23 septembre 2011, précité et décret n° 2013-666 du 
29 janvier 2013, précité.

89. Voir à titre d’exemple décret n° 2012-247 du 5 mai 2012, précité, et décret n° 2013-1401 du 22 avril 
2013, précité.

90. Voir à titre d’exemple décret n° 2012-2362 du 10 octobre 2012, précité, et décret n° 2014-2285 du 
30 juin 2014, précité.

91. Voir décret n° 2012-2362 du 10 octobre 2012, précité, et décret n° 2014-2285 du 30 juin 2014, 
précité.

92. Voir à titre d’exemple décret n° 2011-4245 du 24 novembre 2011, précité ; décret n° 2012-383 du 5 
mai 2012, précité, et décret n° 2014-3675 du 7 octobre 2014, précité.
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Ainsi, et au titre de la première catégorie des statuts, si l’on raisonne sur l’exemple 
du décret n° 2012-246 du 5 mai 2012 fixant le statut particulier des greffes des 
juridictions de l’ordre judiciaire et abrogeant l’ancien statut établi par le décret n° 
99-1623 du 26 juillet 1999, l’on s’aperçoit que le nouveau n’a fait qu’introduire les 
sessions de formation tendant à faire améliorer les connaissances scientifiques et 
les qualifications professionnelles des membres du corps des greffes, et limiter les 
concours internes pour la promotion aux deux derniers grades du corps au concours 
sur dossiers.

Quant à la deuxième catégorie des statuts particuliers, on peut relever, à juste 
titre, l’apport de taille du décret n° 2012-1683 du 22 août 2012 fixant le statut 
particulier aux membres du corps de contrôle des dépenses publiques relevant de 
la présidence du gouvernement abrogeant le décret n° 78-660 du 22 juillet 1978. 
En effet, le nouveau décret a quadruplé le nombre des grades composant ce corps, 
le faisant passer de deux à huit grades, en l’organisant sous forme de comité qui le 
supervise, tout en détaillant davantage les attributions qui incombent au corps et en 
fixant les attributions qu’impliquent les nouveaux grades et les modalités d’accès 
auxdits grades.

Poursuivant la même logique, le décret n° 2013-2225 du 3 juin 2013, fixant le 
statut particulier du corps des enseignants exerçant dans les écoles primaires relevant 
du ministère de l’Education et abrogeant le décret n° 2003-2430 du 24 novembre 
2003, a ajouté de nouveaux grades formant les sous-catégories A1 et A2 au corps, 
avec toutes les conséquences qui en découlent sur la répartition des attributions entre 
les titulaires des différents grades, notamment au niveau des tâches d’encadrement, 
et les modalités d’accès à ses différents grades.

S’agissant enfin des statuts nouvellement organisés, leur apport n’est pas, 
paradoxalement, toujours évident. En effet, si certains desdits statuts semblent être 
d’un apport notoire, notamment le décret n° 2013-3799 du 25 septembre 2013 fixant 
le statut particulier du corps d’huissiers du trésor relevant du ministère des Finances, 
ou encore le décret n° 2013-5096 du 22 novembre 2013, fixant le statut particulier 
aux membres du corps des contrôleurs et réviseurs de la commande publique relevant 
de la présidence du gouvernement, certains autres nouveaux statuts particuliers n’ont 
pas eu d’apport manifeste par rapport à l’état antérieur du droit statutaire.

Emergeant du statut particulier conforme fixant le corps administratif commun 
des administrations publiques tel que fixé par le décret n° 98-834 du 13 avril 1998 
modifié et complété par les décrets ultérieurs, ces nouveaux statuts auraient calqué 
ledit statut particulier aux secteurs d’activités de service public qu’ils administrent. 
Il en est ainsi du décret n° 2013-2528 du 10 juillet 2013 fixant le statut particulier 
au corps administratif de l’Education et du décret n° 2014-4210 du 30 octobre 2014 
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fixant le statut particulier du corps administratif de l’Enseignement supérieur et de la 
Recherche scientifique. Ces deux décrets se sont limités à modifier la dénomination 
des grades prévus par le décret fixant le statut du corps commun des administrations 
publiques, en ajoutant « de l’Education » pour l’un, et « de l’Enseignement supérieur 
et de la Recherche scientifique » pour l’autre, et en adaptant, par voie de conséquence, 
les mêmes attributions du personnel du corps administratif commun aux deux 
secteurs d’activité ciblés par la spécification de l’Education et de l’Enseignement 
supérieur et la Recherche scientifique.

Mais il semble que le mobile qui réside derrière la création de ces deux statuts, 
dont l’origine est l’action syndicale qui a fini par bloquer, par des moments, la bonne 
administration du service public, est le bénéfice de la promotion exceptionnelle 
strictement réservée aux agents desdits corps, à l’exclusion des agents du corps 
administratif commun des administrations publiques.

En somme, l’analyse des différentes dispositions substantielles nouvelles 
démontre le faible intérêt, si ce n’est l’absence d’intérêt, éprouvé à la modernisation 
de la gestion des ressources humaines. En effet, ces mutations ne valorisent pas, 
à quelques exceptions près, la formation des fonctionnaires, leur encadrement, la 
gratification de leur travail par la promotion. Au contraire, cette dernière devient, 
à travers les nouvelles dispositions statutaires, un droit plutôt qu’une vocation, 
abstraction faite des besoins réels de l’administration en postes pourvus par la 
promotion. De même, la désintégration des corps objet des statuts particuliers 
comparables n’est pas de nature à faciliter la mobilité des membres desdits corps93, 
dès lors que la spécialisation par service public rend difficile le transfert des agents 
publics, la seule alternative étant le détachement, dont la procédure est complexe.

Ce constat ne surgit pas seulement des dispositions permanentes, il se vérifie 
également à travers les dispositions transitoires.

B - Les mutations des dispositions transitoires
Les dispositions transitoires sont des normes juridiques destinées à encadrer 

les situations intermédiaires occasionnées par le passage d’une situation juridique 
antérieure à une situation juridique nouvelle. Leurs effets juridiques sont, donc, 
limités dans le temps, et ce, jusqu’à ce que la nouvelle situation juridique produise 
pleinement ses effets.

93.  Le Doyen M.-L. Fadhel MOUSSA défend l’idée que la rénovation des règles de gestion des res-
sources humaines nécessite que les statuts permettent et facilitent la mobilité à l’intérieur de l’admi-
nistration. Moussa (M.-L.F.), « Le plan de mise à niveau de l’administration », in Mélanges offerts 
à Habib AYADI, Tunis, CPU, 2000, p. 737.
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Ces dispositions transitoires ne sont pas étrangères au droit statutaire et aux 
mouvements dudit droit pendant la période transitoire. Parfois même, certaines 
modifications ou/et certains compléments statutaires n’ont apporté que des 
dispositions transitoires, à l’exclusion des dispositions permanentes94. Mais les 
dispositions transitoires ne sont pas, pour autant, le propre des statuts modifiés ou/et 
complétés. Parfois, de tels statuts ne comportent pas de telles dispositions, quand les 
nouveaux statuts comportent, souvent, des dispositions transitoires. L’objet de ces 
dispositions ainsi que l’intensité du recours à cet objet sont variables. Il sera procédé 
à la recherche de l’objet de ces dispositions par ordre croissant d’intensité, en partant 
des moins importantes pour atteindre les plus importantes en termes de nombre et 
de contenu.

Ainsi, on a pu relever, au titre des dispositions transitoires les moins importantes, 
une seule référence aux titres scientifiques exigés pour l’accès à un grade95, 
à la détermination de l’autorité chargée de la gestion de la carrière du personnel 
nouvellement intégré96, au recrutement parmi les bénéficiaires des dispositions 
dérogatoires prévues par la loi n° 2012-4 du 22 juin 2012 relative au recrutement dans 
le secteur public, suite à la réussite à un concours sur dossiers pour « la formation 
du premier noyau du corps des chercheurs »�, à l’obligation de prêter serment à 
la charge des membres du statut réorganisé97, à la dispense du stage suite à une 
intégration dans le grade98 et à l’obligation d’organiser des concours internes annuels 
de promotion pour les agents intégrés durant une certaine période99.

Au titre de la double référence par les dispositions transitoires, on a pu relever  
l’ouverture du concours externe pour l’accès à un garde déterminé aux fonctionnaires 
détenant un grade d’un autre corps comparable100.

Outre les centres d’intérêt sus-indiqués auxquels s’attachent les dispositions 
transitoires, certains autres centres sont d’une référence beaucoup plus intense 
et importante. Ainsi en est-il du maintien en vigueur de certaines dispositions 
des décrets abrogés jusqu’à la disparition effective du grade suite à la résorption 

94.   Voir à titre d’exemple : décret n° 2013-4651 du 2 décembre 2013 et décret n° 2014-3609 du 3 
octobre 2014, précités.

95.  Voir décret n° 2011-620 du 23 mai 2011, précité, article 1er.

96.  Voir décret n° 2013-3829 du 19 septembre 2013, précité, article 1er bis.

97.  Voir décret n° 2013-3232 du 12 août 2013, précité, article 29.

98.   Voir décret n° 2013-3799, précité, article 28.

99.  Voir décret n° 2013-3799, précité, articles 29 et 30.

100.   Voir décret n° 2013-4509 du 8 novembre 2013, précité, article 1er et décret n° 2014-2859 du 15 
juillet 2014, précité, article 16.
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intégrale de son personnel101 et de la concordance des grades due aux modifications 
que les corps ou grades ont subies102. Mais l’essentiel du contenu des dispositions 
transitoires demeure le bénéfice de la promotion exceptionnelle et l’intégration 
auxquelles seront réservés les développements suivants.

Le bénéfice de la promotion exceptionnelle est un objectif tant recherché par les 
syndicats professionnels ayant amené le pouvoir exécutif à revoir les statuts particuliers 
visés. Il s’agit d’une modalité de promotion qui, soit ne répond pas à la  condition 
d’ancienneté admise par le statut général ou par les dispositions permanentes du 
statut particulier, soit repose sur un mécanisme souple de déroulement, soit contraint 
le chef de l’administration à l’organiser dans la limite d’une certaine période de 
temps, soit, enfin, n’est admise qu’une seule fois durant la carrière du fonctionnaire. 
Parfois même, les statuts particuliers seraient entièrement revus, rien que pour 
bénéficier d’une promotion exceptionnelle. A cet égard, les deux nouveaux statuts 
particuliers relatifs au corps administratif de l’Education et au corps administratif 
de l’Enseignement supérieur et de la Recherche scientifique retiennent l’attention.

D’abord, étant deux statuts particuliers qui se sont détachés du statut relatif 
au corps administratif commun des administrations publiques, statut particulier 
conforme, ces deux statuts ont apporté une exception à la condition de l’ancienneté 
des cinq ans dans le grade inférieur au grade de la promotion, alors que, étant fondés 
sur l’alinéa 1er de l’article 2 du statut général du 12 décembre 1983, ces statuts dont 
les secteurs d’activité ne relèvent pas du champ des statuts particuliers dérogatoires, 
doivent respecter la règle des cinq années d’ancienneté�, sans pour autant limiter 
le pouvoir discrétionnaire du chef de l’administration dans l’organisation des 
modalités de la promotion103. Pourtant, ces deux statuts prévoient que « Sont promus 
exceptionnellement au grade suivant par voie de concours les agents administratifs 
qui sont intégrés conformément aux dispositions de l’article (…) quand ils atteignent 

101.   Voir décret n° 2013-304 du 11 janvier 2013, précité, article 34 ; décret n° 2013-4651 du 2 dé-
cembre 2013, précité, article 2 ; décret n° 2014-2572 du 10 juillet 2014,précité, article 28 ; décret 
n° 2014-2859 du 15 juillet 2014, précité, article 17 et décret n° 2014-3942 du 17 octobre 2014, 
précité article 16.

102.   Voir décret n° 2012-247 du 5 mai 2012, précité, article 3 ; décret n° 2012-1391 du 27 juillet 2012, 
précité, article 1er ; décret n° 2013-304 du 11 janvier 2013, précité, article 32 ; décret n° 2013-
2528 du 1 juin 2013, précité, article 35 ; décret n° 2014-2861 du 15 juillet 2014, précité, article 
22 et décret n° 2014-4210 du 30 octobre 2014, précité, article 36.

103.   M’rabet (M.), « L’accès à la fonction publique : le statut général 25 ans après », in Le statut général 
de la fonction publique, vingt cinq ans après, actes du colloque organisé par l’Association tuni-
sienne des sciences administratives et la Faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de 
Tunis les 12 et 13 décembre 2008, sous la direction du doyen Moahmed Salah Ben Aïssa, Tunis, 
CPU, 2009, p. 42.
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au moins quatre ans d’ancienneté dans leur grade »104. Rabaisser ainsi d’une année 
l’ancienneté requise pour le bénéfice de la promotion peut laisser penser que les 
agents concernés ne seraient pas encore assez expérimentés dans leur grade pour 
avoir vocation au grade supérieur. Ici, il n’est pas seulement question des garanties des 
fonctionnaires qui doivent être prévues par la loi, mais aussi des garanties du service 
public à être servi par un personnel qualifié et ayant suffisamment de l’expérience 
pour pouvoir assurer les tâches correspondant au grade de la promotion105.

Ces risques seraient d’autant plus sérieux que la limitation du pouvoir 
discrétionnaire du chef de l’administration par l’organisation systématique des 
modalités de promotion peut ne pas répondre, ensuite, aux besoins réels du service 
public en fonctionnaires détenant le nouveau grade de promotion, si bien que rien 
dans ces deux statuts particuliers n’indique que ce sont les exigences du service public 
en termes de pourvoi des postes vacants106 qui guide le chef de l’administration dans 
l’ouverture de la modalité de promotion, puisque c’est plutôt l’ancienneté dans le 
grade qui importe le plus. De même, on risque de dévier des principes fondamentaux 
du management public qui reposent sur l’appréciation des aptitudes réelles du 
personnel et sur le profil du poste ouvert pour la promotion107.

D’ailleurs, l’exigence de l’ancienneté dans le grade dont le fonctionnaire est 
titulaire est la plus importante condition en nombre, limitant le bénéfice de la promotion 
exceptionnelle, puisqu’elle se vérifie à cinq reprises108. Cette condition devance la 
condition de l’obtention de titres scientifiques déterminés109 et la condition générale 
de la titularisation dans le grade110, lesquelles conditions se vérifient à trois reprises, 

104.   Voir alinéa 1er de l’article 36 du décret n° 2013-2528 du 1er juin 2013, fixant le statut particulier 
du corps administratif de l’Education et alinéa 1er de l’article 37 du décret n° 2014-4210 du 30 
octobre 2014 fixant le statut particulier du corps administratif de l’Enseignement supérieur et de 
la Recherche scientifique, précités.

105.   Voir sur les vertus de la promotion : Cheikh (S.), La carrière du fonctionnaire public en droit tuni-
sien (étude comparée), Tunis, Ecole nationale d’administration, CREA, 1994, pp. 136 et s.

106.   L’ouverture d’une modalité de promotion quelconque est toujours conditionnée par l’intérêt du 
service public. Voir sur la question : Chérif (S.) et Kamoun (M.), Le fonctionnaire en droit tuni-
sien, Volume I (La carrière du fonctionnaire), Tunis, Editions CLE, 2000, pp. 60 et s.

107.   Ben Turkia (M.), Op. cit., p. 116.

108.   Voir décrets n° 2013-2528 du 10 juin 2013, précité, article 36 ; décret n° 2014-55 du 10 janvier 
2014, précité, article 22 ; décret n° 2014-4210 du 30 octobre 2014, précité, article 37 ; décret n° 
2014-4214 du 30 octobre 2014, précité, article 22 et décret n° 2012-1391 du 27 juillet 2012, pré-
cité, article 2.

109.   Voir décret n° 2013-2225 du 3 juin 2013, précité, articles 40 et 41 et décret n° 2014-55 du 10 
janvier 2014, précité, article 24.

110.   Voir décret n° 2013-2225 du 3 juin 2013, précité, article 36 ; décret n° 2014-55 du 10 janvier 2014, 
précité, article 23 et décret n° 2014-4214 du 30 octobre 2014, précité, article 23.
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de même que la condition du mode de recrutement111, la condition de l’obtention 
d’un diplôme sanctionnant un cycle de formation112 et la condition de la spécialité113, 
conditions qui ne se vérifient qu’à une seule reprise. Enfin, et à une seule reprise, 
le titulaire du pouvoir réglementaire a exigé deux conditions cumulatives tenant à 
l’ancienneté dans le grade et la note pédagogique114.

Par ailleurs, l’intégration des fonctionnaires qui fait suite à la création, à la 
suppression, à la modification de grades ou à la constitution ou la suppression 
de corps n’est pas une modalité moins encadrée par le droit statutaire durant la 
période transitoire. Elle constitue même le centre d’intérêt quantitativement et 
qualitativement le plus important. Pourtant, cette modalité d’accès aux emplois 
publics est ignorée par les statuts généraux, quand bien même elle constitue l’une 
des garanties fondamentales des fonctionnaires115. C’est ce qui a fait que, bien avant 
la période transitoire, l’intégration des fonctionnaires était une modalité encadrée 
par les dispositions transitoires des statuts particuliers à l’occasion des changements 
des statuts particuliers, et non par les statuts généraux. Ici, c’est le pouvoir exécutif 
qui prend le pas sur le pouvoir législatif, compte tenu du principe de l’adaptabilité 
du service public116. Mais, durant la période transitoire, la modalité s’est intensifiée, 
laissant au pouvoir réglementaire une large manœuvre, quoique souvent non 
indifférente des réclamations syndicales, dans la mise en œuvre de l’intégration, 
ce qui n’est pas sans risque sur les garanties des fonctionnaires, essentiellement 
la garantie de l’égal accès aux emplois publics, au même titre que la garantie des 
intérêts du service public, dont notamment la garantie de la qualité du service à 
travers la garantie de la qualification des fonctionnaires et le respect du principe de 
l’adaptabilité. Or, le recours à l’intégration, technique qui accompagne le principe 
de l’adaptabilité du service public qui se traduit par les mutations statutaires, devient 
périlleux pour le principe de l’égalité devant le service public, si elle n’est pas 
rationalisée.

Ainsi, le droit statutaire a opté, durant la période transitoire, et souvent suite aux 
accords conclus entre le membre du gouvernement et l’organisme syndical concerné, 

111. Voir décret n° 2013-2225 du 3 juin 2013, précité, article 37.

112.   Voir décret n° 2013-2225 du 3 juin 2013, précité, article 38.

113.   Voir décret n° 2012-1391 du 27 juillet 2012, précité, article 2.

114.   Voir décret n° 2012-1391 du 27 juillet 2012, précité, article 2.

115.   Voir Cheikh (S.), Op. cit., p. 169.

116.   Aouij-Mrad (A), Op. cit., p. 75 ; Tahar (N), « Les principes du service public : permanence et évo-
lution », in Le service public aujourd’hui, Actes du colloque organisé sous la direction du doyen 
Mohamed Salah Ben Aïssa, Association tunisienne des Sciences administratives et Faculté des 
Sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis, Tunis, 2010, pp. 59 et s.
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pour la variation entre l’intégration immédiate des fonctionnaires qu’il a adoptée à 
25 reprises, et leur intégration échelonnée sur deux, trois ans ou jusqu’à la résorption 
du personnel détenant le grade supprimé, et ce, à 20 reprises.

La variation a touché également la détermination des conditions exigées pour 
pouvoir bénéficier de l’intégration. Ici, aucune règle générale ne peut gouverner la 
modalité de l’intégration, puisque les conditions varient entre une seule et quatre. 
Mieux encore, à l’intérieur même de chaque catégorie de conditions fixées selon le 
nombre, les conditions varient d’un statut à l’autre.

Limitant le bénéfice de l’intégration par une seule condition à 16 reprises, le 
droit statutaire a exigé tantôt la possession d’un grade déterminé (13 fois)117, tantôt 
l’appartenance à un corps relevant du même ministère de rattachement du corps 
supprimé (une seule fois)118, tantôt l’appartenance à un corps déterminé (deux fois)119.

Limitant, par ailleurs, le bénéfice de l’intégration par une double condition à 
26 reprises, le droit statutaire a opté pour différentes combinaisons, et ce, entre la 
possession d’un grade déterminé et l’ancienneté dans ce grade (11 fois)120, entre la 
possession d’un grade déterminé et l’obtention de titres scientifiques (8 fois)121, entre 
une sous-catégorie déterminée et l’ancienneté dans le grade de cette sous-catégorie 
(2 fois)122, entre la possession d’un grade déterminé et l’ancienneté générale (une 
seule fois)123, entre la possession d’un grade déterminé et la date de recrutement 
(une seule fois)124, entre la possession d’un grade déterminé et la note pédagogique 
(une seule fois)125, entre l’appartenance à un corps déterminé et l’ancienneté dans le 
grade de ce corps (une seule fois)126 et entre l’appartenance à un corps déterminé et 
l’échelon du grade (une seule fois)127.

117.   Voir à titre d’exemple arrêté républicain n° 2013-159 du 11 juin 2013, précité, article 20.

118.   Voir décret n° 2013-3112 du 22 juillet 2013, précité, article 40.

119.    Voir décret n° 2013-3232 du 12 août 2013, précité, article 38 et décret n° 2013-4259 du 7 octobre 
2013, précité, article 40.

120.   Voir à titre d’exemple décret n° 2012-110 du 21 mars 2012, précité, article 28.

121.   Voir à titre d’exemple décret n° 2014-2572 du 10 juillet 2014, précité, article 26.

122.   Voir décret n° 2013-5093 du 22 novembre 2013, précité, article 24 et décret n° 2013-5096 du 22 
novembre 2013, précité, article 24.

123.   Voir décret n° 2013-4651 du 2 décembre 2013, précité, article 1er.

124.   Voir décret n° 2014-1808 du 19 mai 2014, précité, article 56.

125.   Voir décret n° 2014-2572 du 10 juillet 2014, précité, article 27.

126.   Voir décret n° 2013-5093 du 22 novembre 2013, précité, article 23.

127.   Voir décret n° 2013-5093 du 22 novembre 2013, précité, article 23.
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Limitant, ensuite, le bénéfice de l’intégration par une triple condition à 7 reprises, 
le droit statutaire a opté pour différentes combinaisons, et ce, entre la possession d’un 
grade déterminé, l’ancienneté dans le grade et la note pédagogique (2 fois)128, entre 
la possession d’un grade déterminé, l’ancienneté générale et la note professionnelle 
(une seule fois)129, entre la possession d’un grade déterminé, la titularisation dans ce 
grade et l’ancienneté dans ce même grade (une seule fois)130, entre la possession d’un 
grade déterminé, la titularisation dans ce grade et l’obtention de titres scientifiques 
(une seule fois)131, entre la possession d’un grade déterminé, l’âge minimal et 
l’obtention de titres scientifiques (une seule fois)132 et entre l’appartenance à un corps 
déterminé, la possession dans ce corps du grade de conseiller des services publics et 
le classement à un niveau de catégorie déterminée dans ce même grade (une seule 
fois)133.

Limitant, enfin, le bénéfice de l’intégration à la réunion de quatre conditions, le 
droit statutaire semble plus exigeant en imposant la justification de la possession 
d’un grade déterminé, l’ancienneté et la titularisation dans ce grade et l’année à partir 
de laquelle l’intéressé a été recruté, et ce, à une seule reprise134.

Au total, les conditions de la mise en œuvre de l’intégration sont loin de rationaliser 
cette modalité d’accès aux emplois publics. Elle s’effectue au vu de chaque statut 
particulier, ce qui complique davantage le droit de la fonction publique. L’on verra, 
à présent, que la pluralité des modalités de mise en œuvre de cette technique ne 
participe pas, non plus, à sa rationalisation.

On a pu relever, dans cet ordre d’idées, que durant la période transitoire, dix 
modalités ont été prévues, avec, tout comme les conditions, un recours d’une intensité 
variable à l’une ou l’autre.

Ainsi, et à neuf reprises, l’intégration a lieu d’office, par l’effet du décret portant 
modification ou/et complément du statut particulier135, à sept reprises par l’effet 

128.   Voir décret n° 2013-666 du 29 janvier 2013, précité, article 9 et décret n° 2014-1808 du 19 mai 
2014, précité, article 63.

129.   Voir décret n° 2014-2572 du 10 juillet 2014, précité, article 25.

130.   Voir décret n° 2014-3942 du 17 octobre 2014, précité, article 15.

131.   Voir décret n° 2014-2861 du 15 juillet 2014, précité, article 21.

132.   Voir décret n° 2014-2572 du 10 juillet 2014, précité, article 27.

133.   Voir décret n° 2013-5096 du 22 novembre 2013, précité, article 23.

134.   Voir décret n° 2014-3945 du 24 octobre 2014, précité, article 1er portant modification de l’article 
59 du décret n° 2014-1808 du 19 mai 2014.

135.   Voir à titre d’exemple décret n° 2012-247 du 5 mai 2012, précité, article 2 ajoutant un article 75 
(bis) au décret n° 2006-1167 du 13 avril 2006.
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de la réussite à un concours interne sur dossiers136, à six reprises suite à l’examen 
de la demande écrite de l’intéressé par une commission spéciale137, à six reprises 
également suite à l’établissement d’une liste d’aptitude par ordre de mérite138, à 
cinq reprises suite à l’examen d’une demande écrite de l’intéressé par le chef de 
l’administration139, à deux reprises  suite à un cycle de formation140, à deux reprises 
également au choix141, et à une seule reprise suite à une demande écrite de l’intéressé 
soumise à l’examen de la commission administrative paritaire142, à la réussite à un 
concours sur dossiers, sur titres ou sur épreuves143 ou à un examen professionnel144.

Il convient de relever, enfin, la question problématique qui s’attache au principe 
de la non rétroactivité des décisions administratives, à savoir la non rétroactivité 
des dispositions transitoires relatives à l’intégration, étant donné qu’il s’agit d’un 
principe général de droit public dont la valeur juridique est supra-décrétale et infra-
législative145. Un décret réglementaire ne peut, par conséquent, y déroger tant qu’il 
n’y est pas autorisé par la loi146, ce qui n’est pas le cas des statuts généraux qui 
ignorent, rappelons-le, la modalité de l’intégration des fonctionnaires en dehors 
de la fin du détachement, mais aussi qu’il s’agit, pour l’intégration, de l’une des 
conséquences du principe de l’adaptabilité du service public, principe qui agit sur le 
présent et le futur, et non sur le passé.

136.   Voir à titre d’exemple décret n° 2014-2861 du 15 juillet 2014, précité, article 21.

137.   Voir à titre d’exemple décret n° 2013-4259 du 7 octobre 213, précité, article 40.

138.   Voir à titre d’exemple décret n° 2014-4214 du 30 octobre 2014, précité, article 21.

139.   Voir à titre d’exemple décret n° 2013-3112 du 22 juillet 2013, précité, article 37.

140.   Voir décret n° 2012-1391 du 27 juillet 2012, précité, article 1er et décret n° 2013-1401 du 22 avril 
2013, précité article 5.

141.   Voir décret n° 2013-304 du 11 janvier 2013, précité, article 33 et décret n° 2014-2861 du 15 juillet 
2014, article 21.

142.   Voir décret n° 2012-3083 du 3 décembre 2012, précité, article 21.

143.   Voir décret n° 2013-304 du 11 janvier 2012, précité, article 33.

144.   Voir décret n° 2014-2859 du 15 juillet 2014, précité, article 15.

145.   Voir sur la valeur juridique des principes généraux du droit :article 5 de la loi du 1er juin 1972 rela-
tive au Tribunal administratif ; Ben Achour (Y.), Droit administratif, 3ème édition, Tunis, CPU, 
p. 483 ; Letourneur (M.), « Le principe de la non rétroactivité des actes administratifs », EDCE, 
1955, pp. 39 et ss. ; Chapus (R.), « De la valeur juridique des principes généraux du droit et des 
autres règles jurisprudentielles du droit administratif », Recueil Dalloz, 1966, Chronique XX, pp. 
99-106, Seiller (B.), « L’entrée en vigueur des actes unilatéraux », AJDA, 2004, pp. 463 et ss. ; 
Vincent (J.-Y.), « Acte administratif, application dans le temps », Juris-classeur Droit administra-
tif, fascicule 108-30.

146.   Voir Tribunal administratif, Recours pour excès de pouvoir, requête n° 693, jugement du 15 février 
1983, Hechmi Ghram c/ ministre de l’Economie nationale, Recueil, 1982/83/84, pp. 187 et s.
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Or, certaines dispositions réglementaires du droit statutaire ont porté atteinte 
au principe de non rétroactivité des décisions administratives en décidant, 
expressément, du bénéfice de l’intégration à une date antérieure à l’entrée en 
vigueur du décret réglementaire portant modifications statutaires147, sacrifiant ainsi 
l’un des principes cardinaux du service public, le statut légal et réglementaire du 
fonctionnaire et le principe de non rétroactivité des actes administratifs pour donner 
droit, vraisemblablement, à des réclamations syndicales dont le poids n’a cessé de 
prendre de l’importance par rapport au poids du pouvoir exécutif, ce qui n’est pas 
sans risque sur la légalité de ces décrets réglementaires.

Conclusion
Oscillant entre, souvent, la suite des concertations entre les deux partenaires, 

l’administration non formée à la gestion des conflits sociaux148 et les syndicats 
cherchant à avaliser leurs réclamations syndicales socio - professionnelles et, 
rarement, la recherche de l’adaptation de l’organisation des services publics, les 
mutations que les statuts de la fonction publique ont connues durant la période 
transitoire dénotent d’une remarquable ampleur.

Ce constat se vérifie d’abord à travers la comparaison de l’intensité de ces 
mutations, en quantité et en qualité, avec l’intensité de celles intervenues durant 
les quatre années précédant la période transitoire (entre 7 et 8 modifications ou 
compléments ou réorganisations par année en moyenne). Il se vérifie ensuite à 
travers sa comparaison avec l’intensité des mutations que la période post-transitoire 
a connues jusqu’ici durant ses huit premiers mois, c’est-à-dire jusqu’à la première 
moitié du mois d’octobre 2015, soit seulement 5 modifications ou/et compléments149, 
ce qui constitue un retour à une intensité normale des mutations statutaires.

147.   Voir à titre d’exemple décret n° 2013-2225 du 3 juin 2013, précité, article 42 ; décret n° 2013-2522 
du 10 juin 2013, précité, article 23 ; décret n° 2013-2525 du 10 juin 2013, précité, article 22 et 
décret n° 2014-1808 du 19 mai 2014, précité, article 63.

148.  Auby (J.-F.), Op. cit., p. 114.

149.   Voir décret n° 2015-13 du 2 janvier 2015 modifiant et complétant le décret n° 2004-2376 du 
14 octobre 2004, fixant le statut particulier du corps du greffe du Tribunal administratif ; décret 
n° 2015-15 du 2 janvier 2015 modifiant le décret n° 2013-4325 du 17 septembre 2013 fixant le 
statut particulier du personnel du corps du greffe de la Cour des comptes ; décret n° 2015-56 du 
27 avril 2015 modifiant et complétant le décret n° 2000-1688 du 17 juillet 2000, fixant le statut 
particulier du corps commun des techniciens supérieurs de la santé publique ; décret n° 2015-58 
du 27 avril 2015 modifiant et complétant le décret n° 2000-1690 du 17 juillet 2000, fixant le statut 
particulier du corps des infirmiers de la santé publique ; décret n° 2015-710 du 13 janvier 2015 
modifiant le décret n° 98-1334 du 22 juin 1998, fixant le statut particulier du corps des enseignants 
chercheurs des établissements de l’enseignement supérieur agricole.
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Désormais, le temps présent appelle une stabilité statutaire qui devrait suivre 
l’agitation ayant marqué la période transitoire. Le service public qui s’est tant 
sacrifié pour servir essentiellement les intérêts socio -  professionnels des agents 
publics est en droit d’exiger qu’ils honorent, à présent, leurs obligations envers le 
service, et de rompre avec l’image d’une administration et d’une fonction publique 
peu productives.
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المحاكمات الرقمية ومطلب المحاكمة العادلة

بقلم الدكتورة: فاتن الوزاني ال�شاهدي
 اأ�صتاذة زائرة بكلية العلوم القانونية والاقت�صادية

والاجتماعية اكدال - الرباط

مقدمة

هيكلية،  ت�صريعية،  موؤ�ص�صية،  تحديات عديدة،  بالمغرب  الق�صاء  اإ�صلاح  مو�صوع  يطرح 
قانونية، اإدارية وب�صرية، �صمنها تحدي الولوج للعدالة ب�صكل ي�صمن للمواطنين والمواطنات 
الذي  بال�صكل  وذلك  الق�صائي1،  لاأمنهم  وعادلة تحقيقا  �صروط من�صفة  وفق  التقا�صي  حق 
يلام�س التطلعات الملكية ال�صامية التي جعلت من الق�صاء ور�صا مفتوحا على الدوام قوامه 

»جعل الق�صاء في خدمة المواطن«2.
ومع الثورة التكنولوجية الهائلة التي �صهدها العالم في الاآونة الاأخيرة والتي انعك�صت اآثارها 
على �صتى مناحي الحياة، فاإن جهاز العدالة لم يبقى بمناأى عن هذه الثورة الوا�صعة النطاق، 
حيث عملت الو�صائل المعلوماتية على تطوير الق�صاء التقليدي بتحويله اإلى ق�صاء اإلكتروني، 
وبذلك حلت نظم المعلوميات والات�صالات محل الاآليات التقليدية التي اعتاد المتخا�صمون 
ي�صتجد  ما  ومتابعة  المخت�صة،  المحاكم  اأمام  الدعاوى  ومبا�صرة  ورفع  لتحريك  بها  القيام 

فيها من قرارات اأو اإجراءات ق�صائية حتى �صدور الحكم والطعن فيه.
نوعية في مجال  ي�صكل انطلاقة  واإن كان  الرقمية -  المحاكمة  اأو  بعد -  والتقا�صي عن 
العدالة الق�صائية، اإلا اأن ذلك لا يعني الا�صتغناء عن القا�صي الب�صري ليحل محله الحا�صوب 
المبرمج بالبيانات والمعلومات كي يف�صل في النزاع، واأن الحكم ي�صدر دون اإعمال لل�صلطة 
عنوانا  يعد  الانترنيت  على  موقع  ت�صميم  يتم  اأنه  يعني  الاأمر  اإن  بل  للقا�صي،  التقديرية 
اإلكترونيا للمحكمة اأو الدائرة الق�صائية ككل، ي�صتطيع من خلاله المتقا�صي من الا�صتفادة 

1. جمعية عدالة، الحق في الولوج الى العدالة ومعايير المحاكمة العادلة، نونبر 2013، دار القلم بالرباط، �ص: 3.
بانخراط كل  الق�ضائية والتقا�ضي  الإجراءات والم�ضاطر  تبني لمادية  منا�ضبات عدة ب�ضرورة  نا�ضد جلالته في  2.  كما 
مكونات العدالة في ور�ص التحول الرقمي/ مقتطف من الر�ضالة الملكية ال�ضامية بتاريخ 2019/10/21 للموؤتمر الدولي 

بمراك�ص في دورته الثانية.
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تمت  التي  والاإجراءات  المعلومات  على  بالح�صول  تتعلق  الاأولى  الخدمات:  من  نوعين  من 
اإنجاز  تخ�س  والثانية  بالموظفين،  المبا�صر  الاإلكتروني  اأو الات�صال  الدعوى،  بخ�صو�س 
خلال  من  ال�صخ�صي،  الح�صور  اإلى  الحاجة  دون  التقا�صي  في  والدخول  الدعوى  ومبا�صرة 
الو�صيط الق�صائي الاإلكتروني والربط التقني بملفات الدعوى3، وعليه فالمحاكمة الرقمية لا 
تختلف عن المحاكمة الواقعية ذات الح�صور ال�صخ�صي اإلا في كونها اأي�صر واأف�صل واأقدر على 

تدبير الملفات ب�صكل اأ�صرع4.
وان�صجاما مع ما يعرفه العالم من حيث وباء كورونا الم�صتجد وما تتطلبه الظرفية من 
التعامل ب�صكل ي�صمن التباعد الاجتماعي حفاظا على ال�صحة العامة للمواطنين، تبرز اأهمية 
مو�صوعنا على اعتبار اأن المحاكمة الرقمية تقدم خدمة جليلة للمتقا�صين خ�صو�صا منهم 
المعتقلين لما توفره هاته التقنية من تحقيق �صرعة البث في الدعاوى5 خ�صو�صا مع ا�صتمرار 
اآليات  اإطار  في  اأ�صبحت �صرورية  الرقمية  المحاكمة  م�صاألة  اأن  اإلى  اإ�صافة  الجائحة، هذا 
اأ�صخا�س موجودين خارج التراب الوطني  اإلى  اأحيانا الا�صتماع  التعاون الدولي التي تفر�س 
من  المغرب  اأن  علما  العدالة  قطاع  كفاءة  لرفع  بعد،  عن  الات�صال  تقنية  با�صتعمال  وذلك 

الدول التي �صادقت على مجموعة من الاتفاقيات الدولية لمواكبة الع�صر في هذا الاإطار6.
هذا وقد تعالت النقا�صات الحقوقية والقانونية بخ�صو�س المحاكمة الرقمية حيث اأفرزت 
العديد من الت�صاوؤلات التي يمكن اختزالها في اإ�صكالية محورية لمو�صوعنا ت�صب حول الاإطار 

الت�صريعي للمحاكمة الرقمية ومدى احترام �صمانات المحاكمة العادلة؟
لذلك فوفق منهج و�صفي يعمل على و�صف الظاهرة و�صفا دقيقا ومنهج تحليلي يعمل على 
الى الا�صتعانة  اإ�صافة  ونتائجها،  للمحاكمة  الحديثة  التقنية  اإلى هاته  اللجوء  اأ�صباب  تحليل 
بالمنهج المقارن كلما اقت�صته طبيعة المو�صوع في بع�س جزئياته للاطلاع على تجارب بع�س 
الدول الرائدة في هذا المجال، �صنعمل على تق�صيم هذا المو�صوع اإلى محورين: الاأول نتناول 

3.  حازم محمد ال�ضرعة، التقا�ضي اللكتروني والمحاكم اللكترونية كنظام ق�ضائي معلوماتي عالي التقنية وكفرع من 
فروع القانون بين النظرية والتطبيق، �ص: 62.

دار  وفرن�ضا،  والكويت  م�ضر  من  لكل  القانوني  التنظيم  في  والمنطق  الواقع  بين  الق�ضائي  الإعلان  هندي،  4.  اأحمد 
الجامعةالجديدة،1999، �ص: 400.

تحر�ص  الوزارة  فاإن  المغربي،  الق�ضاء  م�ضتوى  البطء على  بع�ص مظاهر  وللحد من  اأنه  الى  الإ�ضارة  تجدر  وهنا    .5
على ت�ضريع وثيرة عملية التحديث وتوفير البرامج المعلوماتية للمحاكم، واإنجاز درا�ضات في المو�ضوع بهدف الرفع 

لفائدة  القانوني  العلام  وتوفير  المتقا�ضين،  ا�ضتقبال  وت�ضهيل  الق�ضايا،  في  البت  وت�ضريع  المحاكم  اأداء  م�ضتوى  من 

العموم وتوفير اأح�ضن الظروف لتكوين الق�ضاة والموظفين. اأنظر في ذلك: تقرير وزارة العدل عن واقع الق�ضاء في 

المغرب، المركز العربي لتطوير حكم القانون والنزاهة، �ص: 50.

اأعدت م�ضروع قانون خا�ص برقمنة الإجراءات والم�ضاطر  القادر: وزارة العدل  ال�ضيد بن عبد  6. اأنظر في ذلك كلمة 
المدنية والجنائية، البوابة الوطنية maroc.ma تم الطلاع على ال�ضفحة بتاريخ 2021/09/29 على ال�ضاعة 13:33.
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الثاني للمحاكمة  اأن نتطرق في  فيه الاإطار المفاهيمي والت�صريعي للمحاكمة الرقمية، على 
الرقمية و�صمانات المحاكمة العادلة.

المحور الأول: الإطار المفاهيمي والت�شريعي للمحاكمة الرقمية

لقد اأ�صحى الالتحاق بركب المحكمة الرقمية خيارا ا�صتراتيجيا الغاية منه تطوير العدالة 
بالمحاكمة  ي�صمى  ما  اأو  بعد  عن  والمحاكمة  الكلا�صيكية  المحاكمة  بين  فا�صلة  نقطة  بل 
الرقمية التي ت�صعى اإلى ع�صرنة الق�صاء و�صمان ا�صتمرارية عطاءاته من خلال اإعمال اآلية 
هو  وما  )اأولا(  الرقمية؟  للمحاكمة  المفاهيمي  الاإطار  هو  ما  اإذن  ترى  بعد،  عن  التقا�صي 

اإطارها الت�صريعي؟ )ثانيا(
اأولا: الاإطار المفاهيمي للمحاكمة الرقمية

خ�صو�صا  وذلك  المعا�صرة  الحياة  مجالات  في  نوعية  نقلة  الاإلكترونية  المحاكم  تعد 
التدابير  اتخاذ مجموعة من  اإلى  الدول  الذي عملت معه  الفتاك  بعد ظهور فيرو�س كورونا 
والاإجراءات الاحترازية على م�صتوى مجموعة من القطاعات  ق�صد حماية ال�صحة العامة 
للمواطنين، ولعل قطاع العدالة ي�صكل اإحداها، وفي اإطار التفاعل مع جميع التدابير الاحترازية 
قام بت�صخير الثورة الرقمية لخدمة العدالة والقانون ك�صرورة ملحة تقت�صيها م�صلحة النظام 
العام ال�صحي - حماية المتقا�صين والمرتفقين - اأكثر منها خيارا ا�صتراتيجيا غايته اإ�صلاح 
منظومة العدالة وتطوير اأداء الجهاز الق�صائي وبالتالي �صمان ا�صتمرارية مرفق العدالة في 
اأخرى ت�صكل المحاكم الالكترونية نقلة نوعية  ظل جائحة كورونا7 هذا من جهة، ومن جهة 
لارتباطها بالم�صتجدات التكنولوجية ونظم المعلومات، وعملية تحويل البيانات اإلى معلومات 
ي�صهل التعامل معها ب�صكل يومي، حيث تتميز عن النظام التقليدي المتبع في المحاكم ب�صرعة 
و�صهولة الات�صالات واإمكانية اإر�صال الوثائق والم�صتندات بين الاأطراف المتعددة، مما ينعك�س 
بالاإيجاب على توفير الجهد والوقت للقا�صي والمتقا�صي، كما يعد تعبيرا عن الاإرادة اإلكترونيا 

لكل من طرفي الخ�صومة الق�صائية8.

لل�ضلطة  الأعلى  المجل�ص  ال�ضادر عن  البلاغ  العدالة،  ا�ضتمرارية مرفق  في �ضمان  الرقمية  المحاكمة  يوؤكد دور  7. وما 
اإذ اأكد البلاغ على  الق�ضائية حول نتائج الأ�ضبوع الأول من اعتماد عملية التقا�ضي عن بعد بمختلف محاكم المملكة، 

240 جل�ضة عن بعد بمختلف محاكم المملكة.  اإيجابية النتائج المحققة منذ بداية هذه العملية، حيث تم عقد ما مجموعه 

للمزيد من التف�ضيل راجع المملكة المغربية، المجل�ص الأعلى لل�ضلطة الق�ضائية، بلاغ حول تتبع تفعيل المحاكمات عن 

بعد بمختلف محاكم المملكة خلال الفترة الممتدة من 4 اإلى 8 من �ضهر ماي 2020.

8. اأ�ضرف جودة محمد محمود، المحاكم اللكترونية في �ضوء الواقع الجرائي المعا�ضر، مجلة ال�ضريعة والقانون العدد 
35 الجزء2020/3، �ص: 26.
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اأهم  من  تعتبر  اإذ  ن�صبيا،  حديث  م�صطلح  هو  الرقمية  المحاكمة  م�صطلح  اأن  �صك  ولا 
التطبيقات الكثيرة لعالم تكنولوجيا المعلومات والات�صالات، فهي �صلطة المحكمة الق�صائية 
المتخ�ص�صة للف�صل اإلكترونيا في النزاع المعرو�س اأمامها من خلال �صبكة الربط الدولية 
بهدف  الحداثة،  فائقة  تقنية  واآليات  اإلكترونية  اأنظمة  على  بالاعتماد  وذلك  )الانترنيت( 

�صرعة الف�صل في الخ�صومات والت�صهيل على المتخا�صمين9.
وفي تعريف اآخر تعد المحاكمة الرقمية عبارة عن: »حيز تقني معلوماتي ثنائي الوجود ـ 
�صبكة الربط الدولية ومبنى المحكمة - يعك�س الظهور المكاني الاإلكتروني لاأجهزة ووحدات 
ق�صائية واإدارية، يبا�صر من خلاله مجموعة من الق�صاة نظر الدعاوى والف�صل فيها بموجب 
ت�صريعات تخولهم مبا�صرة الاإجراءات الق�صائية بتلك الو�صائل مع اعتماد اآليات تقنية فائقة 
الحداثة لملفات الدعاوى والتي �صيتم تدوين الاإجراءات من خلالها من اأجل برمجة الدعوى 

الاإلكترونية اأو حو�صبتها10.
وهناك من عرف المحاكمة الرقمية باأنها المحاكمة التي تقوم بجميع الاأعمال الموكولة 
اإليها قانونا با�صتخدام الحا�صب الاآلي كجهاز اإلكتروني قادر على التعامل بكفاءة عالية من 
التحليل والبرمجة مع المعلومات وعر�صها بوا�صطة اأنظمة المعلومات الاإلكترونية، وهو يحتوي 
على برامج خا�صة بتطبيق اإجراءات التقا�صي والمو�صول ب�صبكة الات�صالات الدولية الانترنيت 
التي تقدم العديد من الخدمات وتقنيات التخاطب والبريد الالكتروني - الذي يعد من اأهم 
دعائم �صبكة الاإنترنيت من خلال الاأجهزة الرقمية - وبروتوكولات نقل الملفات، وفي هذا 
الاإطار توجد الملايين من ال�صفحات الالكترونية على مواقع ال�صبكة العنكبوتية في مختلف 
المجالات �صادرة عن م�صتخدميها في مختلف دول العالم ولكل منها عنوان خا�س ي�صار اإليه 
باأحرف مخت�صرة في جميع المجالات11، ولا �صك اأنه يتم ا�صتخدام تلك التقنيات في مجال 
العمل الق�صائي غبر فتح مواقع اإلكترونية خا�صة بها لاخت�صار الوقت والجهد واإ�صدار الحكم 

باأب�صط واأ�صرع الطرق دون الح�صور ال�صخ�صي للمحكمة12.

2014/21، �ص:  1، العدد  9.    اأ�ضعد فا�ضل منديل، التقا�ضي عن بعد، مجلة الكوفة للعلوم القانونية وال�ضيا�ضية، مجلد 
.101

10.  اأ�ضرف جودة محمد محمود، م �ص، �ص: 2.
11. خالد ممدوح اإبراهيم، التقا�ضي عن بعد، دار الفكر الجامعي، الإ�ضكندرية، 2008، �ص.59.

12. هادي ح�ضين عبد علي الكعبي، مفهوم التقا�ضي عن بعد وم�ضتلزماته، مجلة المحقق المحلي للعلوم القانونية وال�ضيا�ضية، 
العدد2016/1، �ص:  300.
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والذي  الرقمية  للمحاكمة  عام  بمفهوم  الخروج  يمكن  ال�صابقة  التعاريف  من  وانطلاقا 
مفاده، ف�س المنازعات في اإطار جل�صات يبا�صر فيها الق�صاء النظر في الدعاوى والف�صل 

فيها بوا�صطة مجموعة من التقنيات المعلوماتية ووفق ت�صريعات تخول لهم ذلك13.
بعدة  تتميز  الرقمية  المحاكمة  اأن  لنا  يتبين  ذكرها  الاآنف  التعاريف  على  وا�صتنادا 

خ�صائ�س تميزها عن المحاكمة التقليدية من حيث اأنها:
- محاكمة بلا م�شتندات ورقية اإذ تعتمد على الحا�صب الاآلي بالدرجة الاأولى في مراحل 
الدعائم  التقا�صي عن بعد �صوف تحل معه  باأن الاعتماد على تقنية  المحاكمة، لذلك نجد 
الاإلكترونية محل الدعائم الورقية ب�صفة نهائية، وهذا من �صاأنه اأن يمكن من التخل�س من 
عملية التخزين الع�صوائي لملفات الدعاوى وما يترتب عليها من �صياع وفقدان، كما �صيمكن 

من الو�صول اإلى الم�صتندات الالكترونية بكل �صهولة وب�صرعة. 
- المحاكمة الرقمية بلا مكان بحيث تعتمد على الحا�صوب الاآلي ب�صكل اأ�صا�صي، وهي 
محكمة بلا مكان لاأنها تعتمد على و�صائل الات�صال الحديثة كالاأنترنيت، وهذا من �صاأنه طبعا 
اأن يقلل من م�صاكل ازدحام الجمهور في المحاكم ورفع جودة الخدمة اإلى جمهور المتقا�صين، 
اإذ تمكن من رفع الكفاءة الاإنتاجية للقا�صي، حيث يكون باإمكانه النظر في اأ�صعاف الق�صايا 
التي ينظرها في محاكمة عادية وذلك بالنظر لعدم حاجته للح�صور اليومي للمحكمة، وهذا 
يمكنه طبعا من النظر في الق�صايا المعرو�صة اأمامه ومناق�صة الخ�صوم فيها من اأي مكان 

يتواجد فيه في العالم.
- المحاكمة الرقمية هي محاكمة بلا زمان اإذ اأنها لا تلتزم باأوقات العمل الر�صمي حيث 

اأنها تعمل على مدار ال�صاعة طوال ال�صنة.
اأثناء التقا�شي،  المحاكمة الرقمية تعمل على تقليل التجاوزات التي تح�شل عادة   -
بالن�صبة  �صواء  اأبرز الخ�صائ�س التي تميز تقنية التقا�صي عن بعد  وهذه الخا�صية هي من 
اأطراف  يجعل  اأن  �صاأنه  من  وهذا  ت�صجيلها  يتم  المحاكمة  اأن  ذلك  الق�صاة،  اأو  للخ�صوم 
الدعوى وحتى جهاز العدالة في حالة من الاتزان اللفظي وال�صلوكي، بما يتوافق مع التعليمات 

المنظمة لعملية التقا�صي.
- اإثبات التقا�شي الاإلكتروني يتم بوا�صطة الم�صتند الاإلكتروني والتوقيع الالكتروني، وفي 
من  هذا  اإلكترونيا  مبا�صرتها  يتم  التي  الاإجراءات  ب�صحة  الاعتراف  من  بد  لا  الاإطار  هذا 
جهة، ومن جهة اأخرى تعمل المحاكمات الرقمية على التوثيق الاإلكتروني للدعاوى والدفوعات 

13. عبد الوافي اكد�ص، المحكمة الرقمية والنظم المعلوماتية، اأنظر في ذلك موقع وزارة العدل، تم الطلاع بتاريخ 
2021/10/02 على ال�ضاعة: 11:16 .
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كما �صاغها الخ�صوم دون زيادة اأو نق�صان اأو تعديل مما ينعك�س على م�صداقية المحاكمة 
و�صرعة البت في الدعاوى. 

- المحاكمة الرقمية بلا تنظيمات جامدة لاأنها تعتمد على التنظيمات الذكية التي تت�صم 
يحل  الاآلي  الحا�صب  اأن  يعني  لا  طبعا  وهذا  الطارئة،  التغيرات  لمواكبة  والقابلية  بالمرونة 
اأكثر كفاءة و�صيقلل من النفقات وي�صهل  اأداءهم لوظائفهم  محل الق�صاة واإنما فقط يجعل 
الا�صتعلام عن المعاملات الق�صائية مما يخفف من الازدحام في المحاكم والم�صاحنات بين 

الخ�صوم.
التي  الوبائية  الظرفية  واأمام  الرقمية  المحاكمة  بها  تتميز  التي  الخ�صائ�س  وبناء على 
يعي�صها العالم اليوم اتجهت كثير من الدول اإلى و�صع ت�صريعات تن�س على جواز ا�صتخدام 

و�صائل الات�صال عن بعد للقيام باإجراءات المحاكمة رقميا في المواد الجنائية.
ثانيا: الاإطار الت�شريعي للمحاكمة الرقمية

بتاريخ 26 اأبريل 2020 انطلقت تجربة التقا�صي عن بعد - المحاكمات الرقمية - بالمغرب 
العالم  التي كان يمر منها  للظرفية  ا�صتنادا  المعتقلين، وذلك  الاأ�صخا�س  وذلك في ق�صايا 
باأ�صره والمرتبطة بجائحة كورونا، والتي كان لابد معها من تاأمين ال�صحة العامة للمتقا�صين 
ومرتفقي جهاز العدالة قاطبة، وعلى اإثر ذلك قررت المندوبية العامة لاإدارة ال�صجون عدم 
نقل ال�صجناء اإلى المحاكم، وذلك بالتن�صيق مع المجل�س الاأعلى لل�صلطة الق�صائية ورئا�صة 
المحاكمة عن بعد في وقت قيا�صي  اإطلاق تجربة  العدل، حيث تقرر  العامة ووزارة  النيابة 
دون اإطار قانوني با�صتثناء ما ن�صت عليه المادة الثالثة من مر�صوم حالة الطوارئ ال�صحية 
التي خولت للحكومة اتخاذ جميع التدابير اللازمة التي تقت�صيها هذه الحالة للحيلولة دون 
تفاقم الحالة الوبائية للمر�س وتعبئة جميع الو�صائل المتاحة لحماية حياة الاأ�صخا�س و�صمان 

�صلامتهم.
ورغم كل ما �صبق ذكره فاإن م�صاألة اللجوء اإلى المحاكمة الرقمية والا�صتفادة من و�صائل 
الات�صال الحديثة ت�صتلزم توافر اإطار ت�صريعي يقر وينظم التقا�صي اإلكترونيا وذلك ل�صحة 

و�صلامة الاإجراءات.
وفي هذا الاإطار و�صع المغرب م�صروعا لتعديل قانون الم�صطرة الجنائية، يت�صمن بع�س 
الرقمية  العدالة  قواعد  اإر�صاء  اأجل  الرقمية من  المحاكمة  باإجراءات  الخا�صة  المقت�صيات 

التي تعتمد على التطور التكنولوجي والمعلوماتي.
ولعل من بين المقت�صيات القانونية التي كر�صها الم�صرع في اإطار الم�صروع نجد:
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اأو  ال�صاهد  اأو  ال�صحية  اأو  المتهم  ح�صور  دون  تحول  جدية  اأ�صباب  هناك  كانت  -  اإذا 
المطالب بالحق المدني لبعده عن المكان الذي تجري فيه المحاكمة، اأمكن للمحكمة 
تلقائيا اأو بناء على ملتم�س النيابة العامة اأو اأحد الاأطراف اأو من ينوب عنهم تطبيق 

تقنية المحاكمة عن بعد؛
عن  الات�صال  لتقنية  اللجوء  فيه  تبرر  معللا  ق�صائيا  مقررا  المحكمة  هيئة  -  ت�صدر 
وتاريخ  المطلوبة  المهمة  وتحدد  الاإجراء  مو�صوع  الاأ�صخا�س  اأو  ال�صخ�س  وهوية  بعد 
ال�صخ�س  بدائرتها  يوجد  التي  المحكمة  اإلى  ق�صائيا  انتدابا  وتوجه  اإنجازها،  و�صاعة 
اأو الاأ�صخا�س المعنيون بالاأمر لل�صهر على ا�صتدعائهم والاإ�صراف على عملية الا�صتماع 

عن بعد.
اأو  ال�صخ�س  وا�صتدعاء  المهمة  تنفيذ  على  للاإ�صراف  قا�صيا  المحكمة  رئي�س  -  يعين 
الاأ�صخا�س المعنيين بالاأمر، ويبا�صر الاإجراء مع الاأ�صخا�س المعنيين بالاأمر في مكتب 

اأو قاعة يتم تهيئتها لهذه الغاية، مجهزة بالو�صائل التقنية اللازمة.
-  يتم الا�صتماع اأو الا�صتنطاق اأو تلقي الت�صريحات مبا�صرة من طرف الهيئة الق�صائية 

التي اأ�صدرت الانتداب.
نف�س  وفق  اأي�صا  التحقيق  ق�صاة  لفائدة  التقنية  بهذه  الا�صتعانة  اإمكانية  تمديد  تم  وقد 

الاإجراءات.
وذلك  الم�صروع  �صدور  قبل  انعقادها  تم  التي  الرقمية  المحاكمات  فاإن  هنا  وللاإ�صارة 
خلال الظروف الطارئة التي عرفتها بلادنا اإثر جائحة كورونا ت�صتمد م�صروعيتها من مر�صوم 
 ،2020/03/22 بتاريخ  ال�صادر   2/20/292 رقم  ال�صحية  الطوارئ  بحالة  المتعلق  القانون 
وذلك حفاظا على حقوق المعتقلين وحفاظا على ال�صحة العامة لنزلاء الموؤ�ص�صات ال�صجنية.
الم�صروع  تنزيل  م�صاألة  اأن  هو  الاإطار  في هذا  باإلحاح  نف�صه  الذي طرح  الاإ�صكال  اأن  اإلا 
ب�صرية  ي�صتلزم مقومات  تقني،  اإجراء  اأنه  اعتبار  تعتبر م�صاألة �صعبة على  الواقع  اأر�س  اإلى 

ولوجي�صتيكية ت�صمن عدم الم�صا�س في الحق في محاكمة عادلة �صكلا وم�صمونا.
المحور الثاني: المحاكمة الرقمية و�شمانات المحاكمة العادلة

اإن تفعيل التقا�صي عن بعد اأو ما ي�صمى بالمحاكمة الرقمية في اإطار الا�صتراتيجية التي 
الاإن�صان  بحقوق  والنهو�س  الق�صائي  العمل  منظومة  تطوير  اإلى  والهادفة  بلادنا  تنهجها 
تقت�صي تعزيز �صروط المحاكمة العادلة لا�صيما تكري�س  الحق في الم�صاواة وفي الدفاع )اأولا( 

ثم الحق في �صدور الاأحكام في اآجال معقولة وفي ممار�صة الطعون )ثانيا(.
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اأولا: الحق في الم�شاواة والحق في الدفاع 
الاإن�صان  راأ�س حقوق  على   )2( الدفاع  في  والحق  الم�صاواة )1(  في  الحق  كل من  يعتبر 
التي ت�صكل �صمانة اأ�صا�صية لكفالة التمتع بباقي الحقوق المعترف بها دوليا ووطنيا لاأطراف 
الدعوى في اأي مجتمع ترى اإذن هل يمكننا الحديث عن مثل هذه الحقوق في اإطار المحاكمات 

الرقمية.
1 -  الحق في الم�شاواة 

ح�صب المادة 10 من الاإعلان العالمي لحقوق الاإن�صان ل�صنة 1948 فاإنه: »لكل اإن�صان على 
نزيهة،  م�صتقلة  اأمام محكمة  ق�صيته  تنظر  اأن  في  الحق  الاآخرين  مع  التامة  الم�صاواة  قدم 

نظرا عادلا علنيا للف�صل في حقوقه والتزاماته14».
وقد كر�س الد�صتور المغربي في اأكثر من مو�صع بدءا من الت�صدير في فقرته ال�صاد�صة 
من خلال حظره لكل اأ�صكال التمييز ب�صبب الجن�س اأو اللون اأو المعتقد اأو الثقافة اأو الانتماء 

الجماعي اأو الجهوي اأو اللغة اأو الاإعاقة اأو اأي و�صع �صخ�صي مهما كان.
كما اأن الف�صول 19 - 27 و 154 اختارت تكري�س الم�صاواة كمبداأ في موا�صيع مختلفة، ولعل 
ما يرمي اإليه هذا الحق هو وجوب خ�صوع الخ�صوم لنف�س القواعد والاإجراءات التي تحكم 
التقا�صي بالن�صبة للنوع الواحد من الق�صايا دون اأي تمييز بينهم من حيث الدين اأو الجن�صية 
اأو المركز الاجتماعي اأو غيرها من الاعتبارات، ول�صمان الم�صاواة في توزيع العدالة ينبغي 
اأن يكون الق�صاء موحدا اأي اأن يحتكم هوؤلاء جميعا في دولة معينة وب�صاأن النزع الواحد من 
المنازعات لجهة ق�صائية واحدة 15، واأن تكفل الدولة للجميع حماية حقوقهم مجانا من خلال 

مرفق الق�صاء باعتباره مظهرا من مظاهر �صيادتها16.
من هنا تبدو اإذن الاأهمية الخا�صة لهذا الحق في الاإجراءات الجنائية نظرا لتعلق هاته 
الاأخيرة بحقوق وحريات المواطنين، لانطوائها على اأعمال تم�س الحرية ال�صخ�صية للمتهم17 

اأو غيرها من الحريات.

14.  في نف�ص ال�ضياق الدولي تم تكري�ص هذا المبداأ في المادة 14 من العهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية وال�ضيا�ضية التي 
تن�ص على اأن: »النا�ص جميعا �ضوا�ضية اأمام الق�ضاء«.

15. نورة غزلن ال�ضنيوي، التوجهات الأ�ضا�ضية للاإ�ضلاح ال�ضامل والعميق لمنظومة العدالة، التنظيم الق�ضائي للمملكة 
في �ضوء م�ضتجدات �ضنة 2016، مطبعة الأمنية الرباط، الطبعة الأولى 2016، �ص 55.

16. يون�ص العيا�ضي، المحاكمة العادلة بين النظرية والتطبيق على �ضوء المواثيق الدولية والعمل الق�ضائي، �ضل�ضلة ر�ضائل 
نهاية تدريب الملحقين الق�ضائيين، المعهد العالي للق�ضاء، العدد 4، يناير 2012، �ص 85. 

17. �ضادية اإبراهيم، م�ضطفى المحروقي، اأحمد محرو�ص وعلي ناجي، ال�ضمانات الد�ضتورية لحقوق الإن�ضان في مرحلة 
المحاكمة، مكتبة القانون والقت�ضاد، الريا�ص طبعة 1 �ضنة 2012، �ص 119.
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الفعلية من خلال  الم�صاواة  تحقيق  في  مهما  دورا  الجنائية  الاإجراءات  قانون  اأدى  وقد 
الوحيدة  الجهة  المحكمة هي  اأن  اعتبار  الحياد، على  الم�صرع ل�صمان  التي قررها  القواعد 
التي ن�صبتها الدولة لكي يلجاأ اإليها الاأفراد لحل خ�صوماتهم دون اأن تكون لهم الحرية في 
الذي  الق�صاء  اأن يكون جهاز  ي�صتلزم  الذي  الاأمر  الدعوى،  الذي ينظر في  القا�صي  اختيار 
يتقا�صون  الذين  الاأ�صخا�س  باختلاف  المحاكم  تختلف  واألا  واحد  الجميع  اأمامه  يتقا�صى 

اأمامها 18، كما يجب اأن تكون اإجراءات التقا�صي واحدة19.
اإلا  يتاأتى  لن  الرقمية  المحاكمات  اإطار  في  العدالة  تحقيق  فاإن  بمو�صوعنا،  وارتباطا 
بتطبيق نف�س الاإجراءات على جميع المتقا�صين واإحاطتهم بنف�س ال�صمانات ونف�س الحقوق 
ولو عن بعد، وما ذلك في نظرنا اإلا تكري�س ل�صمانة مهمة من �صمانات المحاكمة العادلة األا 

وهي الحق في الدفاع.
2 -   الحق في الدفاع 

 يعد حق الدفاع من الحقوق الطبيعية الم�صمونة والتي لا يجوز انتهاكها، و�صمانه معناه 
جميع  ومناق�صة  درا�صة  من  تمكينهم  خلال  من  وذلك  للمتقا�صين،  عادلة  محاكمة  �صمان 

الطلبات والدفوعات التي من �صاأنها اأن يكون لها تاأثير حا�صم على المحاكمة 20.
21، وهكذا  وقد اأ�صبح هذا الحق كغيره من الحقوق الاأخرى للمتقا�صين موؤطرا د�صتوريا 
»حقوق  بتاأكيده:  الد�صتور  120 من  الف�صل  الثانية من  الفقرة  في  عليه  التن�صي�س  تم  فقد 

الدفاع م�صمونة اأمام جميع المحاكم«.
وح�صب بع�س الفقه22 تعتبر حقوق الدفاع بمثابة مجموعة من ال�صمانات والامتيازات التي 
اأو م�صالحه من خلال  اأو حريته  �صرفه  اأو  في حياته  لتهديد  يتعر�س  فرد  اأي  بها  يتح�صن 
الا�صتباه فيه اأو اتهامه بجريمة من الجرائم، بحيث تقوم على مبداأ تكافوؤ الفر�س اأو التوازن 
المتهم خوفا من تعر�صه كطرف �صعيف في الدعوى لاأية مخاطر  بين �صلطة الاتهام وبين 

تحيط به، و التي قد يبا�صرها المتهم اإما ب�صفة �صخ�صية اأو بوا�صطة محاميه.

18. اإل اأن هذا الأمر ل يتنافى مع وجود محاكم مختلفة باختلاف اأنواع المنازعات اأو باختلاف طبيعة الجرائم ب�ضرط األ 
تقام تفرقة اأو يو�ضع تمييز بين المتقا�ضين، كما اأنه ل يتعار�ص مع م�ضمون هذا المبداأ - الم�ضاواة - اأن توجد اأحيانا 

محاكم خا�ضة لطوائف معينة من المواطنين.

الإ�ضكندرية، �ص  المعارف  التقا�ضي، من�ضاأة  الق�ضاء و كفالة حق  اأمام  الم�ضاواة  الله، مبداأ  ب�ضيوني عبد  الغني  19. عبد 
 .16 - 9

20. نورة غزلن ال�ضنيوي، م �ص، �ص 56 . 
21. كما ن�ضت عليه و اأقرته العديد من المواثيق الدولية كالعهد الدولي الخا�ص بالحقوق المدنية و ال�ضيا�ضية في المادة 14 

الفقرة 3 . 

22. محمد خمي�ص، الإخلال بحق المتهم في الدفاع، من�ضاأة المعارف ال�ضكندرية طبعة 2001، �ص 7.  
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ويعني  وا�صع  الاأول  مدلولان،  الدفاع  لحقوق  اأن  لنا  يتبين  اأعلاه  التعريف  خلال  ومن 
�صلطات  تع�صف  �صد  للمتهم  الحماية  معنى  تحمل  التي  والو�صائل  ال�صور  بكافة  الا�صتعانة 

الاتهام والتحقيق والمحاكمة، والثاني �صيق بمعنى حق المتهم في الا�صتعانة بمحام يوؤازره.
ومن �صور حقوق الدفاع نجد الحق في ال�صمت، الحق في اإثارة الدفوع، الحق في الاإثبات، 
الحق في العر�س على خبرة طبية، الحق في الا�صتعانة بمحام، الحق في الح�صور، الحق في 
العلم بالاإجراءات والحق في ممار�صة الطعن في الاأحكام، الحق في علانية الجل�صات، والحق 
في التمتع ب�صمانات مبداأ المواجهة وغيرها كثير23، اإذ ي�صعب ح�صرها نظرا لما لهذا الحق 
- الدفاع - من �صاأن كبير في تحقيق العدالة الجنائية، اإذ لا يت�صور عدالة تقوم على انتهاك 

حق الدفاع للفرد.
فاأهميته اإذن تنبع من اعتباره يحقق التمكين للمتهم لدفع التهمة الموجهة اإليه من جهة، 
وم�صاعدة القا�صي الجنائي للو�صول اإلى وجه الحقيقة في الدعوى الجنائية، فجميع ما يدور 
الحقيقة  اإلى  للو�صول  اأقرب  الجنائي  القا�صي  مهمة  من  تجعل  وجدية  حرة  مناق�صات  من 
والعدالة المن�صودة24 وهذا الاأمر مفتر�س في القا�صي العمل على تج�صيده �صواء كان المتهم 

اأمام محاكمة عادية تقليدية اأو في اإطار محاكمة رقمية.
ال�صخ�س  به  يتمتع  اأ�صيل  بمثابة حق  بمحام  الا�صتعانة  م�صاألة  تبقى  �صبق  ما  على  وبناء 
كونه ي�صتمد من حقه في الدفاع، فلا يت�صور حرمانه من هذا الحق في اأي مرحلة من مراحل 
�صائر  بطلان  ذلك  خلاف  على  يترتب  فاإنه  واإلا  الرقمية،  الجنائية  الدعوى  في  التقا�صي 
الاإجراءات التي كانت ال�صبب وراء اإهدار مجموعة من الحقوق الاأ�صا�صية التي يكفلها القانون 
للمتهم، ومن بين تلك الحقوق وجوب �صدور الاأحكام في اآجال معقولة وحق التقا�صي اأمام 

محاكم اأعلى درجة.
ثانيا: الحق في �شدور الحكم في اآجال معقولة وفي ممار�شة الطعون 

لمقاربة هذه النقطة ارتاأينا معالجة الحق في �صدور الحكم في اآجال معقولة اأولا )1( ثم 
التطرق للحق في ممار�صة الطعن ثانيا )2(.

1 -  الحق في �شدور الحكم في اآجال معقولة 

 2011 د�صتور  كر�صه  د�صتوري  معقول حق  اأجل  داخل  الدعوى  في  البت  في  الحق  يعتبر   
في اإطار الف�صل 120 الذي ين�س على اأنه: »لكل �صخ�س الحق في محاكمة عادلة وفي حكم 

23. نورة غزلن ال�ضنيوي، التحديات الكبرى للد�ضتور المغربي الجديد في مجال الق�ضاء، مطبعة الأمنية، الرباط طبعة 
اأولى 2012، �ص 45. 

24. ح�ضن ب�ضيت خوبن، �ضمانات المتهم في الدعوى الجنائية، درا�ضة مقارنة، الجزء الثاني، دار الثقافة، عمان طبعة 
2010، �ص 122 .
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ي�صدر داخل اأجل معقول«، كما ت�صمنته المواثيق والمعاهدات الدولية كالعهد الدولي الخا�س 
بالحقوق المدنية وال�صيا�صية ل�صنة 1966 في المادة 14/3.

 15 بتاريخ  ال�صادر  الفرن�صية  الد�صتورية  المحكمة  اإلى  قرار  ن�صير  وارتباطا بمو�صوعنا 
حيث  من  بعد  عن  المحاكمة  د�صتورية  بعدم  يق�صي  لم  والذي   :2020-87 عدد  يناير2021 
اأن هذه التقنية من�صو�س عليها في قانون الم�صطرة الجنائية الفرن�صي ل�صنة  المبداأ، ذلك 
2004، واإنما هذا القرار في حقيقة الاأمر يتعلق بعدم د�صتورية المادة الخام�صة من قرار وزير 

العدل القا�صي بالا�صتغناء عن ر�صى المتهم في ظل وباء كورونا وما يتطلبه ذلك من محاكمة 
المعتقلين داخل اآجال معقولة، وهو نف�س الاتجاه الذي اأخذ به مجل�س الدولة الفرن�صي، اأما 

اإذا كان ر�صى المتهم فهذا لا يم�س بمبداأ الد�صتورية لاأنه م�صموح به قانونا.
البراءة وحق  اأهمية هذا الحق تنبع من كونه مرتبط بالحق في الحرية وافترا�س  ولعل 
ال�صخ�س في الدفاع عن نف�صه في فترة زمنية معقولة لا يتلا�صى معها تفا�صيل الوقائع من 
ذاكرة ال�صهود اأو يتعذر اإيجادهم اأو تندثر الاأدلة اأو تتبعثر خ�صو�صا ونحن نعي�س حالة وبائية 
قد تطول اأكثر لذلك ومن اأجل �صمان تكري�س هذا الحق كان لابد من التفكير في الاعتماد 
ال�صجنية وربطها  الموؤ�ص�صات  الرقمية عن طريق تخ�صي�س قاعات داخل  المحاكمات  على 
مبا�صرة بقاعات الجل�صات ق�صد محاكمة المعتقلين بعد موافقتهم وبح�صور دفاعهم، هذا 
اإ�صافة اإلى �صمان عدم اإطالة الفترة الزمنية للمحاكمة واإ�صدار الحكم حتى لا تطال مدة 
الخوف والقلق النف�صي الذي يعي�صه المتهم جراء اتهامه بارتكاب فعل جنائي رغم افترا�س 

براءته.
اإلا اأن الاإ�صكال المطروح هنا كيف يمكننا تحديد الفترة الزمنية التي يوؤخذ بها عند تقدير 

مدى تقيد ال�صلطات المعنية بالمدة المعقولة لاإ�صدار الاأحكام؟
للاإجابة على هذا الطرح ظهرت ثلاث اتجاهات: الاأول يرى اأن البدء في ح�صاب المدة 
يكون منذ الوقت الذي تحققت فيه �صفة المتهم، والثاني يرى اأن احت�صاب المدة يبداأ قبل 
توجيه الاتهام، بينما يرى الاتجاه الثالث باأن احت�صاب المدة يبداأ منذ تم�صك المتهم بحقه في 

المحاكمة خلال مدة معقولة، وي�صتمر هذا الحق اإلى غاية �صدور حكم نهائي في الق�صية25.
وللاإ�صارة فاإن قانوننا الاإجرائي26  �صمنيا لم يهمل هذا الحق، بل اإننا نجده مج�صدا في 
الكثير من المواد التي تحدد اآجال للحرا�صة النظرية واآجال للمحاكمة اإذا تعلق الاأمر بجريمة 
متلب�س بها، واآجالا في مدد الحب�س الموؤقت واآجالا لتحديد بع�س الجل�صات لما يتعلق الاأمر 

25. غنام محمد غنام، حق المتهم في محاكمة �ضريعة، دار التحفة العربية، القاهرة 2003 �ص 38. 
26. قانون الم�ضطرة الجنائية المغربي عدد 01.22. 
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تقدم  التي  الطلبات  على  للرد  واآجالا  احتياطيا،  بالمحبو�صين  لها علاقة  اأحكام  با�صتئناف 
اأمام قا�صي التحقيق واآجالا لا�صتئنافها واإدراجها اأمام المحكمة المخت�صة، واآجالا للتعر�س 
والحريات  الحقوق  من  مجموعة  تحمي  التي  الاأمور  من  ذلك  وغير  والطعن  والا�صتئناف 
الجنائي  للقا�صي  يبقى  والتي  عموما  الجنائية  الدعوى  واأطراف  خا�صة  للمتهم  الاأ�صا�صية 

الدور الاأ�صا�صي في تكري�صها وتطبيقها بال�صكل الذي يحافظ عليها.
وفي اإطار المحاكمات الرقمية اأكد ال�صيد رئي�س النيابة العامة في ندوة المحاكمة عن بعد 
و�صمانات المحاكمة العادلة، على اأن الهدف من ا�صتخدام هذه التقنية ـ المحاكمة عن بعد ـ 
هو �صمان ا�صتمرار �صير مرفق العدالة بحكم اأن الاأ�صخا�س المتابعين في حالة اعتقال داخل 
اآجال معقولة من اأهم الاآليات التي تكر�س الحق في محاكمة عادلة خ�صو�صا في ظل الظرفية 

الوبائية التي تعي�صها بلادنا و�صائر بلدان العالم27.
2 -  حق الطعن في الحكم الجنائي 

الاأ�صل هو اأن يكون الحكم الذي ي�صدره القا�صي الجنائي في المرحلة الابتدائية بمثابة 
عنوان للحقيقة وثمرة لعملية المحاكمة الغنية ب�صمانات المحاكمة العادلة، اإذ لا ينبغي لاأحد 
في  ي�صيب  لا  فقد  ب�صر  الحكم  هذا  ي�صدر  الذي  دام  وما  لكن  م�صداقيته،  في  يناق�س  اأن 
حكمه28، في�صقط بذلك وعن غير ق�صد في �صائبة الخطاأ، مما يجعل من �صدر الحكم مجحف 
في حقه ي�صعره بالظلم نتيجة الاعتداء على حق من حقوقه التي ه�صمت من جهاز يفتر�س 
اأنها  الفر�صية ولو  القانون يتح�صب لهذه  اأن  اأنه حامي للحقوق لا ها�صمها، لذلك نجد  فيه 
نادرة الوقوع، فخول لكل مت�صرر من حكم ق�صائي الحق في الطعن فيه لكي تاأخذ الدعوى 

مجراها ال�صحيح.
واإذا كان ما �صبق يوؤ�ص�س لاأهمية بل و�صرورة ال�صماح للاأطراف بالتظلم عن كل حكم قد 
يرونه �صارا بهم للخطاأ الذي �صابه بغية ت�صحيحه، فاإنه ينبغي الاأخذ في الح�صبان كذلك 
مبداأ الا�صتقرار القانوني في المجتمع و هو الذي لا ي�صمح بترك ممار�صة التظلم مما ي�صدر 
عن الق�صاء للهوى و المزاج ال�صخ�صي المتقلب، ف�صار التظلم من الحكم بهذا ال�صابط29 
المحاكمة  بعد و�ضمانات  المحاكمة عن  ندوة  في  العامة  النيابة  ال�ضيد رئي�ص  كلمة  العامة،  النيابة  27. اأنظر موقع رئا�ضة 

العادلة.

28. اإما لبناء قناعته من وقائع غير �ضحيحة، اأو لتطبيق خاطئ لن�ص قانوني ب�ضبب تاأويله تاأويلا يخالف اإرادة الم�ضرع.  
بعين  الأخذ  قبيل �ضرورة  اعتبارها خا�ضة، من  يمكن  اأخرى  قانونية  هناك �ضوابط  العام  ال�ضابط  هذا  اإلى  29. اإ�ضافة 
العتبار قاعدة عدم جواز اإ�ضرار الطعن ب�ضاحبه وات�ضاف جميع طرق الطعن بالأثر الن�ضبي الذي ت�ضتتبعه قاعدة 

اأخرى و هي اأنه ل ي�ضتفيد من الطعن اإل الطرف الذي رفعه دون غيره، كما اأن القا�ضي الجنائي عند نظره في الطعن 

فاإنه يقت�ضر على الجزء من الحكم الذي يتعلق به الطعن دون غيره، كما اأن الطعن يكون منح�ضرا في الخ�ضومة التي 

يكون الطاعن طرفا فيها، اإ�ضافة اإلى وجوب مراعاة قاعدة »حيث ل م�ضلحة فلا طعن » و بالتالي ل يقبل الطعن ممن 

براأته المحكمة لعلة وجود �ضائبة في الحكم اأو .... 
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مقيدا ب�صرورة تو�صل التظلم من الحكم بغية اإ�صلاحه بو�صائل يحددها القانون �صلفا 30، وهي 
ما يطلق عليها بطرق الطعن في الاأحكام التي تختلف بح�صب ما اإذا كانت عادية )التعر�س 

والا�صتئناف( اأو غير عادية )النق�س، اإعادة النظر والمراجعة( 31.
و�صائل  با�صتعمال  الرقمية  المحاكمات  على  الاعتماد  اأن  نقول  اأن  اإلا  ي�صعنا  لا  واأخير 
الات�صال ال�صمعية والب�صرية يدخل في اإطار الروؤية الم�صتقبلية للعدالة الرقمية التي تريد اأن 
تنهجها بلادنا، والتي اأثبتت ح�صب تجارب الدول المقارنة ـ فرن�صا مثلا ـ اأن لها عدة مزايا 
تهم ح�صن تدبير المال العام لما توفره من اقت�صاد في نفقات الدولة )تكاليف نقل المعتقلين 
وتوفير حمايتهم ....(، كما اأنها ـ المحاكات الرقمية ـ ت�صاعد في ظل الجائحة على التوفيق 
بين حماية حقوق الاأ�صخا�س خا�صة المعتقلين وحماية ال�صحة العامة، ذلك اأن الف�صل في 
الق�صايا لا �صيما المرتبطة منها بالحريات داخل اأجل معقول يعد من اأهم الاآليات التي تكر�س 
الحق في محاكمة عادلة، وعلى هذا الاأ�صا�س تعد المحاكمة عن بعد الو�صيلة الوحيدة لتحقيق 

هذه الغاية خا�صة في ظل الظروف الطارئة التي ت�صهدها بلادنا والعالم باأ�صره. 
ولاإنجاح تجربة المحاكمات الرقمية ب�صكل ي�صمن حماية الحق في محاكمة عادلة ببلادنا 

واإ�صفاء نوع من ال�صرعية عليها نقترح ما يلي:
-  التعجيل باإ�صدار ت�صريع ينظم المجال الاإجرائي والعمل الاإداري اأمام المحاكم الرقمية.
-  العمل على اإجراء دورات تكوينية دورية في مجال الق�صاء الاإلكتروني، لمواكبة اأي تطور 
اأكبر للدعاوى الاإلكترونية  التقنية العلمية من جهة، وتحقيق حماية  حا�صل في مجال 

من خطر الاختراق.
- ن�صر الوعي القانوني بالمحاكمات الاإلكترونية لتحقيق العدالة الاإجرائية. 

المقررات  في  الطعن  في  الحق  على  تن�ص  التي  للمملكة  الق�ضائي  التنظيم  قانون  من   37 المادة  من  الأولى  30. الفقرة 
الق�ضائية وفق ال�ضروط المقررة قانونا. 

31. عبد الواحد العلمي، �ضرح في القانون الجديد المتعلق بالم�ضطرة الجنائية الجزء الثالث مطبعة النجاح الدار البي�ضاء، 
الطبعة الثانية �ضنة 2017 �ص 73-72.
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الأطفال �ضحايا العنف
بين ق�ضور م�ضوؤولية الآباء وعدم نجاعة الن�ص القانوني

بقلم الباحث: عبد العزيز ال�شروخ
دكتور في الحقوق

مقدمة

عرف مو�صوع حقوق الطفل اهتماما وا�صعا وقفزة  نوعية من حيث الدرا�صة والبحث، منذ 
اأن  ن�صت عليه  الم�صادر ال�صرعية التي كانت �صباقة لحماية الاإن�صانية ب�صكل عام وحماية 
وَالْبَحْرِ  الْبَرِّ  فِي  وَحَمَلْنَاهُمْ  آدَمَ  بَنِي  مْنَا  كَرَّ ﴿وَلَقَدْ  تعالى:  لقوله  م�صداقا  خا�س  ب�صكل  الطفل 

.1﴾ نْ خَلَقْنَا تَفْضِيلًا مَّ لْنَاهُمْ عَلَىٰ كَثِيرٍ مِّ يِّبَاتِ وَفَضَّ نَ الطَّ وَرَزَقْنَاهُم مِّ

ونف�س النهج �صارت عليه المواثيق الدولية والقوانين الوطنية التي بدورها اهتمت بمجال 
الطفل وتفردت به من حيث الدرا�صة والبحث نظرا للمكانة التي يحتلها داخل المجتمع، وهذا 
التوا�صل  قنوات  اأجل خلق  ال�صرورة  من  له  ما دعت  بقدر  ال�صدفة  وليد  ياأت  لم  الاهتمام 
دوليا ووطنيا من اأجل الحد من المعاناة التي يعاني منها الاأطفال بمختلف �صنهم ومرحلتهم 
وكذلك جن�صهم، اإ�صافة اإلى ما تحتاجه هذه الفئة من ا�صتئنا�س ومر�صد ومعلم، لكي يبين 
له كل ما يحتاجه في حياته والا�صتجابة لمتطلباته  خ�صو�صا عندما يكون الطفل في مرحلة 
المراهقة والانفتاح والتغيير الفيزيولوجي، وهذا ما دفع الجميع  الوقوف بجانبه وم�صاعدته 
في كل �صيء واأن يحمى كذلك من اأي  ا�صتغلال اأو تعر�س من طرف الاأ�صخا�س الذين يكون 

همهم الوحيد هو الاعتداء على هذه الفئة بدون �صابق انذار اأو اإعلان.
لكن للاأ�صف بالرغم من كل هذه الحماية نتفاجاأ بالعديد من الحالات التي تم الاعتداء 
الن�صو�س  اأهمية  ما  حول  الت�صاوؤلات  من  العديد  يطرح  ما  وهذا  باأخرى  اأو  بطريقة  عليها 
القانونية؟ وكذلك دور الاأبوين والمجتمع برمته في حماية الطفل من كل اعتداء وا�صتغلال؟ 
والغريب في الاأمر اأننا نجد مختلف الاعتداءات التي يتعر�س لها الاأطفال من اأ�صخا�س لم 
ي�صبق لهم الم�صاركة اأو الم�صاهمة في اأي فعل جرمي اأو من الاأ�صخا�س ذو ال�صوابق الق�صائية.

1.  �ضورة الإ�ضراء، الآية 70.
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وياأتي البحث في هذا المو�صوع نتيجة للاعتداءات المتكررة التي تعاني منها هذه الفئة 
والم�صاهمة باأفكار عملية للتفكير في فل�صفة ت�صريعية تواجه كل من �صولت له نف�صه الاعتداء 

اأو التلاعب بم�صلحة الطفل.
لكن قبل اأن نقف على هذه الاأهمية لا بد اأن نحدد مكامن الخلل الذي ترك المجال اأمام 
المعتدين على الاأطفال مثل: عدم نجاعة الن�س القانوني للجناة، وق�صور م�صوؤولية الاآباء في 
حماية اأطفالهم ودور المجتمع المدني باعتباره الجهة التي قلدت بالاهتمام الوا�صع بو�صعية 

الطفل ب�صكل خا�س. 
ولدرا�صة هذا المو�صوع �صيتم الاعتماد على مبحثين، يتناول الاأول م�صاألة الاأ�صا�س القانوني 
لحماية الطفل، فيما يتطرق المبحث الثاني لمحدودية م�صوؤولية الاآباء والمجتمع في حماية 

الطفل.
المبحث الأول: الأ�شا�س القانوني لحماية الطفل 

عرف مو�صوع الطفل في القانون الدولي ب�صكل عام ثورة ت�صريعية مهمة التي ا�صتفاقت 
عليها القوانين الدولية التي اهتمت بالطفل اهتماما وا�صعا نظرا لتواجده كاإن�صان والمكانة 
الخا�صة التي ح�صي بها داخل المجتمع الاأوربي )المطلب الاأول(، وكذلك الاهتمام الوا�صع 

بالطفل في الت�صريعات الوطنية )المطلب الثاني(.
المطلب الأول: موقع الطفل في التفاقيات والموؤ�ش�شات الدولية

لقيت حقوق الطفل اهتماما قل نظيره لدى باقي الفئات �صواء في الاتفاقيات الدولية وهو 
الذي �صيكون محور النقطة الاأولى اأو من لدن الموؤ�ص�صات الدولية وهو عنوان النقطة الثانية.

اأولا: دفاع الاتفاقيات الدولية عن حقوق الطفل
اأقرت الاتفاقيات الدولية لحقوق الطفل منطلقة من اتفاقيات جنيف ولا �صيما الاتفاقية 
عن  المدنيين  الاأ�صخا�س  وعزل  الحروب  هجومات  من  للحد  نتيجة  جاءت  التي  الرابعة 

الع�صكريين في حالة حرب.
جميع  في  والن�صاء  الرجال  يعترف  جنيف  اإعلان  الم�صمى  الطفل  حقوق  لاإعلان  وطبقا 
اأنحاء البلاد باأن على الان�صانية اأن تقدم للطفل خير ما عندها، ويوؤكدون واجباتهم بعيدا عن 

كل اعتبار ب�صبب الجن�س، والجن�صية اأو الدين: 
المادية  الناحية  من  عادي  ب�صكل  النمو  من  يمكنه  و�صع  في  الطفل  يكون  اأن  1 -  يجب 

والروحية؛
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المتخلف  والطفل  يعالج،  اأن  المري�س بجب  والطفل  اأن يطعم،  الجائع يجب  2 -  الطفل 
يجب اأن ي�صجع والطفل المنحرف يجب اأن يعاد للطريق ال�صحيح، واليتيم والمهجور 

يجب ايواوؤهم واإنقاذهم؛ 
3 -  يجب اأن يكون الطفل اأول من يتلقى العون في اأوقات ال�صدة؛

4 -  يجب اأن يكون الطفل في و�صع يمكنه من ك�صب عي�صه واأن يحمى من كل ا�صتغلال؛
5 -  يجب اأن يربى الطفل في جو يجعله يح�س باأنه يجب عليه اأن يجعل اأح�صن �صفاته في 

خدمة اأخواته.2
هذه اأهم البنود التي اأقرها اإعلان جنيف ل�صنة 1924 في اإطار ع�صبة الاأمم الذي يعتبر 
الاعلان الاأ�صا�صي للاإقرار بحقوق الطفل بالرغم اأنه كان مقت�صبا لكن افتتح بمجموعة من 
اأقرها في ظل الو�صعية اله�صة التي كان يعي�صها الطفل ب�صكل عام �صواء على  الحقوق التي 
الم�صتوى الحقوقي اأو على م�صتوى ان�صانيته، وهذا كان نتيجة للاعتبارات الان�صانية المح�صة 
التي ت�صب في ك�صر حاجز الظلم الذي كان يعاني منه الطفل، اأي تم نقله من و�صعية التهمي�س 

والفقر اإلى مكانة ان�صانية تعترف بحقوقه وكونيته حتى �صار الاأمر معترف به دوليا. 
ومن تم عرف مو�صوع الطفل التفاتة نوعية من طرف الدول التي اأكدته خ�صو�صا الاعلان 
 1948 �صنة  الثانية  العالمية  الحرب  بعد  المتحدة  الاأمم  بعد ظهور  الان�صان  لحقوق  العالمي 
اأهمها الحقوق المتعلقة بالجانب الاإن�صاني ب�صكل عام  متناولة مجموعة من الموا�صيع ومن 
والطفل ب�صكل خا�س الذي يعد هذا الاأخير ان�صانا اأولا وثانيا نظرا لاعتبار الطفولة من اأهم 

مراحل الاإن�صان. 
لقد جاء الاعلان العالمي لحقوق الان�صان بفل�صفة جديدة �صاهمت ب�صكل كبير في الانتقال 
بالب�صرية من و�صعية اله�صا�صة والفقر وكذلك الاعتداءات اللااإن�صانية والحيف الذي يتعر�س 
له  الان�صان نتيجة الحروب القومية وكذلك الدولية، وهذا ما اأكده الاإعلان من خلال ديباجته 
اأ�صلية  الب�صرية من كرامة  الاأ�صرة  اأع�صاء  »لما كان الاقرار بما لجميع  اأنه:  اأكد على  الذي 
فيهم، ومن حقوق مت�صاوية وغير قابلة للت�صرف، ب�صكل اأ�صا�س الحرية والعدل وال�صلام في 
بربريتها  اأثارت  اأعمال  اإلى  اأف�صيا  قد  وازدراوؤها  الان�صان  حقوق  تجاهل  كان  ولما  العالم، 
والعقيدة  القول  بحرية  فيه  يتمتعون  عالم  ببزوغ  نادوا  قد  الب�صر  وكان  الان�صاني،  ال�صمير 

وبالتحرر من الخوف ...
ال�صرورة  بالغ  اأمر  والحريات  الحقوق  لهذه  م�صترك  فهم  على  الجميع  التقاء  كان  ولما 
العالمي  الاإعلان  هذا  الملاأ  على  تن�صر  العامة،  الجمعية  فاإن  التعهد،  بهذا  الوفاء  ولتمام 

2. اإعلان حقوق الطفل لعام 1924 جنيف.
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الان�صان بو�صفه المثل الم�صترك الذي ينبغي اأن تبلغه كافة ال�صعوب وكافة الاأمم، كما ي�صعى 
جميع اأفراد المجتمع وهيئاته، وا�صعين هذا الاإعلان  ن�صب اأعينهم على الدوام، ومن خلال 

التعليم والتربية، اإلى توطيد احترام هذه الحقوق والحريات«3.
لكل  �صاملا  جاء  الان�صان  لحقوق  العالمي  الاإعلان  اأن  اأعلاه  الديباجة  خلال  من  يت�صح 
الاعلان  هذا  �صلب  في  لكن  وعمرهم،  جن�صهم  اأو  مرتبتهم  عن  النظر  ب�صرف  الان�صان 
والطفل  اإن�صانا  ب�صفته  الطفل  بين  فرق  حيث  مزدوجة  بطريقة  الطفل  لحقوق  التطرق  تم 
ب�صفته �صغيرا يحتاج اإلى العون والم�صاعدة، حيث تطرق للحقوق العامة التي تت�صارك فيها 
كل الب�صرية ومن بينها الحق في الحياة الذي يعد من اأهم الحقوق الكونية التي تقر بوجود 
اأ�صا�صيا  متنف�صا  تعد  التي  الحرية  في  الحق  وكذلك  وفطرته،  هويته  عن  والدفاع  الان�صان 
للاإن�صان اأي لا وجود ل�صخ�صيته ولا ثقافته ولا فكره بدون الاعتراف بحريته. وهذا ما اأكدت 
عليه المادة الرابعة من الاإعلان العالمي لحقوق الان�صان4، اإ�صافة اإلى المادة الثانية ع�صر، 

التي اأكدت على حفظ حياته الخا�صة وحفظ �صوؤون اأ�صرته كاإن�صان.5
اأما الاعتراف الذي جاء به الاإعلان بالن�صبة للطفل ب�صكل خا�س فهو يتجلى في:

- حقه في الرعاية، وهذا ما ن�صت عليه المادة 16 منه6؛
- حقه في ح�صن الاأمومة والاعتناء به كطفل المادة 25 7؛

-  الحق في التعليم: المادة 26 8
وهكذا اعتمدت بنود الاإعلان العالمي لحقوق الاإن�صان كوثيقة دولية �صادرة عن منظمة 

ذات طابع عالمي موجهة اإلى الدول الاأع�صاء في المنظمة.
كالعهدان  بالطفل؛  اهتمت  التي  الاأخرى  والاتفاقيات  الاإعلانات  باقي  تواترت  ذلك  بعد 
الدوليان اللذان جاءا كاإ�صافة لما اأغفله الاإعلان العالمي لحقوق الاإن�صان ولا �صيما الجانب 

المتعلق بالطفل، كالحق في المحاكمة العادلة طبقا للمادة الرابعة.

3. مقتطف من العلان العالمي لحقوق الإن�ضان.
الرق  ا�ضتعباد ويحظر  اأو  ا�ضترقاق  يجوز  » ل  اأنه:  على  الإن�ضان  لحقوق  العالمي  الإعلان  من  الرابعة  المادة  4. تن�ص 

والتجار بالرقيق بجميع �ضورها«.

5.  »ل يجوز تعري�ص اأحد لتدخل تع�ضفي في حياته الخا�ضة اأو في �ضوؤون اأ�ضرته اأو م�ضكنه اأو مرا�ضلته ول لحملات تم�ص 
�ضرفه و�ضمعته ولكل �ضخ�ص حق في اأن يحميه القانون من مثل ذلك التدخل اأو تلك الحملات«.

6. »لكل اإن�ضان في كل مكان، الحق باأن يعتبر له بال�ضخ�ضية القانونية«.
7. النا�ص جميعا �ضواء اأمام القانون وهم يت�ضاوون في حق التمتع بحماية القانون دونما تمييز كما يت�ضاوون في حق التمتع 

بالحماية من اأي تمييز ينتهك هذا العلان ومن اأي تحري�ص على مثل هذا التمييز.

التي  الأ�ضا�ضية  الحقوق  تنتهك  اأعمال  اأية  الفعلي من  المخت�ضة لإن�ضافه  الوطنية  المحاكم  اإلى  اللجوء  8. لكل �ضخ�ص حق 
تمنحها اإياه الد�ضتور اأو القانون.
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العالمي  الاإعلان  اإلى  الاأمر  و�صل  حتى  الطفل  بق�صية  المتعلق  الدولي  الت�صريع  وا�صتمر 
لحقوق  الطفل ل�صنة 1959 الذي اأكد على الم�صاواة بين الاأطفال في التمتع بالحقوق الواردة 
في الاإعلان دون اأي تمييز ل�صبب من الاأ�صباب �صواء تلك المتعلقة بالجن�س اأو اللون اأو اللغة 
اأو الدين اأو الراأي ال�صيا�صي اأو غيره، وهذا الن�س هو منقول عن ما ورد في المادة الثانية من 
اإلى جعل الم�صلحة الف�صلى  الثاني فقد دعا  اأما المبداأ  العالمي لحقوق الان�صان9،  الاإعلان 
للطفل محور الت�صريعات الداخلية للدول، والتي يكون هدفها ب�صفة رئي�صية تحقيق حماية له 
مما يجعل من الدول الموقعة على الاعلان ملتزمة  بملاءمة ت�صريعاتها مع ما ن�س عليه من 
بنود هي في �صالح الطفل بالدرجة الاأولى، هذا ويجب اأن تكون الت�صريعات في مجال الطفولة 

وا�صحة تعطي حقوقا محددة غير ف�صفا�صة، وتحدد الم�صوؤول عن تطبيقها. 10
تطورا  عرفت  التي   1989 ل�صنة  الطفل  لحقوق  الدولية  الاتفاقية  اإلى  الاأمر  و�صل  حتى 
الاأخيرة  هذه  اأكثر، حيث جاءت  وتر�صيخ حقوقه  الطفل  قيمة  من  الرفع  من حيث  ملحوظا 
بمجموعة من المبادئ الاأ�صا�صية التي ت�صب حول تجميع كل الحقوق التي يتمتع بها الطفل 
في نظام �صامل بدل ما كان عليه الاأمر في باقي الاتفاقيات ال�صابقة علاوة على ذلك اأن هذه 
الاتفاقية جاءت لتكري�س مجموعة من الحقوق لفائدة الاأطفال وهي حقوق اأ�صا�صية و�صاملة 
لجميع جوانب الو�صعية القانونية للطفل كما اهتمت بالطفل �صواء كان هذا الاأخير في و�صعية 

حرب اأم �صلم.
ثانيا: الموؤ�ش�شات الدولية

من الطبيعي اأن القوانين والاتفاقيات الدولية التي اتخذتها دول الاأطراف، م�صوؤولية على 
اأجل العمل بها وتطبيقها، وفي المقابل يجب على هذه الدول اأن تخ�صع لرقابة  عاتقها من 
دولية وكذلك الالتزام بو�صع تقارير �صنوية اأو موؤقتة من اأجل روؤية مدى احترام حقوق الطفل، 

ومن اأهم الجهات التي ت�صهر على رقابة هذه التقارير ومراقبة مدى احترام ذلك القوانين:
- مجل�ص الاأمن: مجل�س الاأمن الدولي التابع للاأمم المتحدة والذي يطلق عليه بمجل�س 
الاأمن والمعروف بمجل�س الاأمن الدولي، يعد من اأحد اأجهزة الاأمم المتحدة ويعتبر الم�صوؤول 
عن حفظ ال�صلام والاأمن الدوليين طبقا للف�صل ال�صابع من ميثاق الاأمم المتحدة، ولمجل�س 
الاأمن �صلطة قانونية على حكومات الدول، لذلك قرارته ملزمة للدول الاأع�صاء وهذا ما ن�صت 

عليه المادة الرابعة من الميثاق.

9. نجوى علي اعتيقة، حقوق الطفل في القانون الدولي، دار الم�ضتقبل العربي، الطبعة الأولى، �ضنة 20014، �ص 74.
10. لمياء الدافي، ملائمة القوانين الوطنية مع التفاقيات الدولية في مجال حقوق الطفل، ر�ضالة لنيل دبلوم الما�ضتر في 

القانون العام، �ضنة 2016-2017، �ص 20.
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الاإن�صانية وله م�صوؤولية  التي تخدم م�صلحة  المميزات  المجل�س بجميع  يتميز هذا  حيث 
وا�صعة من حيث الحفاظ على حقوق الطفل الذي ات�صحت من خلال قراراته الماألوفة:

كالقرار رقم 1261 الذي جاء ليو�صح مدى تاأثير  ال�صراعات الم�صجلة على الاأطفال، وما 
يتاأثر على ذلك من اأثار طويلة الاأجل على ال�صلاح والاأمن والتنمية الم�صتدامة، ويحث مجل�س 
المعقودة  المحددة  بالالتزامات  التقييد  على  النزاع  اأطراف  جميع  القرار  هذا  في  الاأمن  

لكفالة حماية الاأطراف في حالة النزاع.  11
اإ�صافة اإلى ذلك اأن مجل�س الاأمن يخ�ص�س كل مرة في ال�صنة اجتماعا مفتوحا من اأجل 
درا�صة التطورات التي و�صل اإليها الاأمر المتعلق بحماية حقوق الطفل، ويختتم اأحد اللقاءات 

بت�صطير مجموعة من البنود التي يجب احترامها وهي: 
يو�صي  الذي  القرار  الاأمن  مجل�س  اأ�صدر   2001 عام  والف�صح: في  الاإ�صهار  ممار�صة   -
تجنيد  على  تقدم  التي  بالاأطراف  قائمة  بو�صع  ال�صنوي  تقريره  في  العام  الاأمين  يقوم  باأن 
وا�صتخدام الاأطفال ف�صلا عن القتل وت�صويه الاأع�صاء والعنف الجن�صي في النزاعات )القرار 
1882 في عام 2009(. و�صن الهجمات على المدار�س والم�صت�صفيات )القرار 1998 في عام 

2011(، وهي اأمور اأ�صيفت بعد ذلك كمعايير من اأجل اإدراج تلك القائمة. 

اإنهاء هذه الانتهاكات  اإلى  - خطط عمل: لاإيجاد حوافز بالن�صبة للجناة بحيث تدفعهم 
ورفع اأ�صمائهم من القائمة، و�صع مجل�س الاأمن مفهوم خطط العمل من خلال القرار 1460 
)2003( وطلب المفهوم من الاأطراف المدرجة في القائمة اأن تدخل في محادثات مع الاأمم 
المتحدة لتعمل من اأجل التو�صل اإلى اتفاق يق�صي بوقف تلك الانتهاكات، ولدى تحقق الاأمم 
المتحدة من اأن خطة العمل ذات ال�صلة قد نفذت كاملا واأن الانتهاكات قد توقفت، يمكن بعد 

ذلك رفع اأ�صماء الاأطراف من »قائمة العار «.
قرار  بوا�صطة  الطفل  لحقوق  الج�صيمة  الانتهاكات  ب�صاأن  والاإبلاغ  للر�صد  اآلية  اإن�صاء   -
النزاع  في  الاأطفال  �صد  ج�صيمة  انتهاكات  �صتة  عن  للاإبلاغ   )2005(  1612 الاأمن  مجل�س 

الم�صلح.
- قتل الاأطفال اأو ت�صويهمم؛

-  تجنيد الاأطفال اأو ا�صتخدامهم جنودا؛
- الاغت�صاب وغيره من الانتهاكات الجن�صية الخطيرة التي يتعر�س لها الاأطفال؛

- مهاجمة المدار�س اأو الم�صت�صفيات؛

11. البند الثامن من قرار .1379.
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- قطع �صبيل الم�صاعدات الاإن�صانية عن الطفل؛
- اختطاف الاأطفال12. 

كانت هذه اأهم النتائج التي و�صى بها مجل�س الاأمن وطالب دول الاأع�صاء باحترامها وهذا 
جاء نظرا لاأهمية الطفل اأمام اأنظار دول العالم.

اخت�صارا  معروفة  موؤ�ص�صة  المتحدة  الاأمم  منظمة  اأن�صاأت  اليوني�شيف:  موؤ�ش�شة   -
باليوني�صيف باقتراح من الجمعية العامة للاأمم المتحدة، واتخذت في البداية ا�صم �صندوق 
اإن�صائها في البداية رغبة من المجتمع الدولي  الاأمم المتحدة للدول لرعاية الاأطفال وجاء 
بالتخفيف من الاآثار الناجمة عن الحرب العالمية الثانية، وما خلفته من معاناة كبيرة ولا 

�صيما بالن�صبة للاأطفال الذين كانوا من بين اأولى ال�صحايا المتاأثرة بهذه الحرب. 
»وتعتبر اليوني�صيف الوكالة الوحيدة المكر�صة للاأطفال على وجه الح�صر والمفو�صة من 
قبل   حكومات العالم لتعزيز وحماية حقوق الطفل ورفاهيته، وت�صم في ع�صويتها كافة الدول 

الاأع�صاء في الاأمم المتحدة ووكالاتها المتخ�ص�صة«13.
تهتم اليوني�صيف بكل الق�صايا المتعلقة بحماية حقوق الطفل ومدى احترام الدول للقوانين 
اأكثر  اأر�س الواقع وكذلك مدى احترامها،  الدولية التي تعهدوا بها من خلال تطبيقها على 
بها  وعد  التي  الوعود  كل  عن  الم�صائلة  وكذلك  والمتابعة  الرقابة  لاآلية  تلجاأ  اأنها  ذلك  من 
الاأطفال وببرامج التوعية الغذائية، اإ�صافة اإلى اهتمامها الاإن�صاني الذي يقوم على تقديم كل 
الم�صاعدات الغذائية للاأطفال وببذل كل المجهودات من اأجل النهو�س باأو�صاع الطفل في 

العالم، وحمايته من اأي اأذى وكذلك �صوء المعاملة.
كما تتكلف اليوني�صيف بتقديم تقارير دولية حول و�صعية الطفل بالعالم وكذلك من خلال 
الدرا�صات والاأبحاث التي تقوم بها هذه الاأخيرة، ولعل من اأهم التقارير التي اأ�صدرتها ذلك 
التقرير الذي ن�صرته اليوني�صف المتعلق بالحالة الوبائية المتعلقة بجائحة كورونا التي عرفها 
العالم ب�صكل عام  التي �صرحت فيه على اأن: »الاأزمة ال�صحية تتحول ب�صرعة اإلى اأزمة حقوق 
الطفل«، مع تحديد قيمة الدعم التي يمكن اأن تتو�صل بها من خلال مواجهة هذا الفيرو�س 
وهو المحدد في 106 مليار دولار  لدعم  ا�صتجابتها لاإن�صانية الاأطفال المتاأثرين  بالجائحة، 
م�صيرة  اإلى اأنه بدون اتخاذ اإجراءات عاجلة يمكن اأن يموت 6000 طفل دون �صن الخام�صة 

12. https://childrenandamedconflict.un.org/ar 
          تاريخ الطلاع يوم 2021/01/06 على ال�ضاعة: 00:05

13. محند بوكوطي�ص، الو�ضعية الحقوقية للطفل في ظل التفاقيات الدولية، مجلة المنارة للدرا�ضات القانونية والإدارية 
العدد 10 يوليوز 2015 �ص 255.
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كل يوم«14، وهذا كان نتيجة لتاأثير  فيرو�س كورونا على الاأطفال  بالرغم اأن محتمل قليل ي�صير 
اإلى تاأثير الاأطفال بفيرو�س كورونا وهذا ما اأكده التقرير ال�صادر عن  الاأكاديمية الاأمريكية 
لطب الاأطفال ورابطة م�صت�صفيات الاأطفال حيت �صرحتا على اأن  يمثل الاأطفال  في الولايات 
اأن   اإلى  12 في المائة  تقريبا الم�صابة بفيرو�س كرونا، وت�صير الاأبحاث  المتحدة الاأمريكية 
الاأطفال الذين تقل اأعمارهم عن ع�صر �صنوات اأو 14 �صنة هم اأقل عر�صة للاإ�صابة بكوفيد 
19 مقارنة  بالاأ�صخا�س الذين تبلغ اأعمارهم 20 �صنة  فاأكثر، كما اأن معدلات اإدخال الاأطفال  

للم�صت�صفيات اأقل بكثير من معدلات اإدخال البالغين، مع ذلك بالن�صبة للاأطفال الذين يتم 
اإدخالهم للم�صت�صفى فاإن ن�صبة اإدخالهم للعناية المركزة مماثلة لن�صبة البالغين.  15 

لكن، لا ينكر حقيقة الاإح�صائيات التي قامت بها اليوني�صيف، حيث ركز تقريرها على اأن 
تاأثير فيرو�س كرونا على الاأطفال يتجلى في الجانب النف�صي والحركي الذي ي�صاحب الاأطفال 
في ظل فترات الحجر ال�صحي الذي ي�صبب لهم اأزمات �صحية ب�صبب عدم تمتعهم بحقهم 
الطبيعي من خلال التحرك واللعب، وكذلك ذهابهم اإلى المدار�س الذي ي�صاهم ب�صكل كبير 

في ن�صاطهم وحيويتهم.
المطلب الثاني: حماية الطفل في القوانين الوطنية

�صيتم الحديث عن حماية الطفل في الد�صاتير المغربية )اأولا(، ثم في مختلف القوانين 
المغربية )ثانيا(.

اأولا: حماية الطفل في الد�شاتير المغربية 
التي  العامة  المبادئ  بين  من  وجعلها  الطفل  ت�صريع حقوق  المغربي  الم�صرع  يغفل    لم 
كر�صتها د�صاتير المملكة انطلاقا من د�صتور 1962 الذي يعد من اأولى الد�صاتير التي عرفتها 
والحريات  الحقوق  من  مجموعة  كر�س  والذي  بالا�صتقلال،  نعومتها  بعد  المغربية  المملكة 
كما كانت منظمة في ظهير 1958 المتعلق بالحريات العامة، ونظرا لمجيء هذا الاأخير في 
ظرفية غير عادية نظرا لقلة الت�صريع وكذلك  ال�صراعات التي كان يعرفها المغرب اأنداك مع 
الم�صتعمر، والبحث عن الا�صتقلال التام الذي كان ي�صعى له الم�صرع المغربي، اأ�صباب عجلت 
بو�صع د�صتور 1970 الذي اأنتج بدوره هند�صة غير متوازنة على م�صتوى ال�صلط وتطلب الاأمر 
و�صع د�صتور 1972 والذي لم يكن هذا الاأخير عائقا اأمامه من اأجل اهتمامه بق�صية الطفل 

14. تقرير الأمم المتحدة للطفولة )اليوني�ضف(، 2020/5/12. 
ورابطة  الأطفال  لطب  الأمريكية  الأكاديمية  ح�ضب   (cdc( ،منها والوقاية  الأمرا�ص  مكافحات  مركز  15. اأبحاث 

م�ضت�ضفيات الأطفال، 
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الذي اعتبر من اأولويات ال�صيا�صيات العمومية تما�صيا مع الاتفاقيات التي التزم بها المغرب، 
وهذا ما �صاهم في اعتماد هذا الاأخير فترة طويلة.

الذي   ،1992 �صنة  اآخر  د�صتورا  المغرب  عرف  اأن  بعد  حتى  ذلك،  على  الاأمر  وا�صتقر 
عرف نقلة نوعية ولو لم يكن اأكثر على �صابقيه، نظرا للفترة الزمنية التي لم تكن كافية في 
العام  النظام  ت�صريعية تهم  اأولويات  ولوجود  للطفل،  الحقوقية  المنظومة  للنظر في  اإعادته 

وال�صيا�صيات العمومية ولا �صيما المتعلقة منها با�صتقرار الو�صع ال�صيا�صي بالمغرب. 
لكن بعد الانتقال اإلى د�صتور اأخر �صنة 1996 والذي جاء بالعديد من الحقوق والامتيازات 
مو�صحا ما كان عليه الاأمر في الد�صتور القديم، حيث عرف هذا الاأخير التفاتة نوعية لحقوق 
الان�صان ب�صكل عام وحقوق الطفل ب�صكل خا�س، اإلا اأن الو�صع اختلف �صنة 2011 والذي اأكد 
فيها على اأن المغرب متم�صك بحقوق الاإن�صان كما هو متعارف عليه دوليا، وهذا ما �صر ح 
به: »د�صترة كافة حقوق الاإن�صان كما هو متعارف عليها عالميا، بكل اآليات حمايتها و�صمان 
ممار�صتها، وهو ما �صيجعل من الد�صتور المغربي، د�صتورا لحقوق الاإن�صان، وميثاقا لحقوق 

وواجبات المواطنة « .
ولو اأن عبارة  الحقوق جاءت �صاملة لكل الاإن�صان، لكن بعد قراءتنا لف�صول د�صتور 2011 
نجده اهتم اهتماما وا�صعا بحقوق الطفل خلافا لما كان عليه الاأمر في الد�صاتير ال�صابقة 
تاأكيدا لما التزم به المغرب من حيث الحفاظ على حقوق هذه الفئة وكذلك حر�صه الدائم 
على حرمة الطفل وعدم ال�صماح مع من �صولت له نف�صه اأن يم�س بحقوق هذه الفئة اأو النب�س 
توؤثر على نعومتها، وهذا ما  اأو ا�صتخدامها لاأغرا�س �صخ�صية  ب�صمعتها وا�صتغلال طفولتها 
تاأكد ب�صريح الن�س ح�صب ما جاء به  الف�صل 32 من د�صتور 2011 الذي ن�س على اأن : »ت�صعى 
بكيفية  الاأطفال،  لجميع  والمعنوي  الاجتماعي  والاعتبار  القانونية،  الحماية  لتوفير  الدولة 

مت�صاوية ب�صرف النظر عن و�صعيتهم العائلية. 
التعليم الاأ�صا�صي حق للطفل وواجب على الاأ�صرة والدولة.   

يحدث مجل�س ا�صت�صاري للاأ�صرة والطفولة«.   
اأن الو�صعية الحقوقية للطفل بالمغرب �صارت من  ومن خلال هذا الف�صل، يت�صح على 
الاأمور التي تعد من اأولويات الموؤ�ص�صات الت�صريعية، وكذلك من �صمن مخططات ال�صيا�صات 
للطفولة،  ا�صت�صاري  اإحداث مجل�س  الم�صرع على  اأكد  اأن  بعد  �صيما  ولا  والبنيوية،  العمومية 
والحكامة  والحريات  الحقوق  حماية  وهيئات  موؤ�ص�صات  بجانب  خا�صا  ف�صلا  له  وخ�ص�س 
الجيدة والتنمية الب�صرية والم�صتدامة والديمقراطية الت�صاركية هيئات حماية حقوق الان�صان 
والنهو�س بها، واعتبره موؤ�ص�صة كباقي موؤ�ص�صات هيئات الحكامة الجيدة والتقنين، وخ�ص�س 
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له الف�صل 169 الذي ين�س على كيفية اإن�صاء هذا المجل�س وتوليته، وكذلك مهمته وتفاعله من 
خلال اإعطاء اآراء مو�صوعية ومنطقية من اأجل الرقي بم�صلحة الطفل.

وعموما، يمكن القول باأن الد�صتور المغربي قد خ�ص�س لهاته الفئة حماية ذات فعالية 
كبيرة ل�صمان حقوقها، وخطوة متقدمة في مجال تكري�س حق الاأطفال خا�صة في الحماية 
القانونية والاجتماعية والثقافية ل�صمان احترام حقوق الطفل كما هي مقررة في الاتفاقيات 

الدولية ذات ال�صلة16. 
ثانيا: تكري�ص حقوق الطفل في مختلف القوانين المغربية

لم يقت�صر الاأمر في التن�صي�س على حقوق الطفل على الد�صتور باعتباره القانون الاأ�صمى 
اإلا وفق م�صطرة معقدة ودقيقة، بل �صمل  التعديل  اأو  النقا�س  تقبل  التي لا  والوثيقة  بالبلاد 
ذلك كل القوانين الوطنية التي اأبت موؤ�ص�صة الدولة اإلا اأن تكون وافية بوعودها، وهذا ما تحقق 

واقعا من خلال اهتمام القوانين الوطنية بحقوق الطفل ومن اأهمها: 
اأ - مدونة الاأ�شرة المغربية

الاأحوال  انطلاقا من مدونة  الاأ�صرة  قانون  فيها  مر  التي  للمرحلتين  تب�صرنا  من خلال 
وبعد ذلك دخلت   ،2004 �صنة  اإلى حدود   1957 �صنة  منذ  بالمغرب  �صرعت  التي  ال�صخ�صية 

مدونة الاأ�صرة حيز التنفيذ في الخام�س من �صهر فبراير2004 . 
والتي جاءت بمجموعة من الم�صتجدات التي عرفتها ال�صاحة القانونية وكذلك الو�صعية 
لحقوق  بالغة  اأهمية  اأعطت  اأنها  يت�صح  الاأ�صرة  مدونة  ديباجة  قراءة  ومن خلال  القانونية، 

الطفل تما�صيا مع الاتفاقيات التي التزم المغرب باحترامها. 
حيث ن�صت ديباجة المدونة في البند الثامن على: »الحفاظ على حقوق الطفل، باإدراج 
مقت�صيات الاتفاقيات الدولية، التي �صادق عليها المغرب في �صلب مدونة الاأ�صرة وهذا مع 
اعتبار م�صلحة الطفل في الح�صانة من خلال تخويلها للاأم ثم للاأب ثم لاأم الاأم، فاإن تعذر 
ذلك، فاإن للقا�صي اأن يقرر اإ�صناد الح�صانة لاأحد الاأقارب الاأكثر اأهمية، كما تم جعل توفير 
�صكن لائق للمح�صون واجبا م�صتقلا عن بقية عنا�صر النفقة، مع الاإ�صراع بالبت في الق�صايا 

المتعلقة بالنفقة، في اأجل اأق�صاه �صهر واحد.  
ثم ن�صت في البند التا�صع على اأن حماية حق الطفل في الن�صب، في حالة عدم توثيق عقد 
الزوجية، لاأ�صباب قاهرة، باعتماد المحكمة البيانات المقدمة في �صاأن اإثبات البنوة، مع فتح 

16. جومالك محمد، » حقوق الطفل بالمغرب بين المواثيق الدولية والقوانين الوطنية«، ر�ضالة لنيل دبلوم الما�ضتر في 
القانون العام، كلية العلوم القانونية والقت�ضادية والجتماعية، جامعة �ضيدي محمد بن عبد الله فا�ص، ال�ضنة الجامعية 

2012- 2013، �ص: 75.
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مدة زمنية في 15 �صنة لحل الق�صايا العالقة في هذا المجال، رفعا للمعاناة والحرمان عن 
الاأطفال في مثل هذه الحالة.

وكذلك تخويل الحفيدة والحفيد من جهة الاأم، على غرار اأبناء الابن، حقهم في ح�صتهم 
من تركة جدهم، عملا بالاجتهاد والعدل في الو�صية الواجبة. 

من  �صملت مجموعة  التي   54 المادة  مثل  التالية:  المواد  في  عليه  ن�صت  ما  على  علاوة 
اأن يحافظ معا على هذه  األزمت بها كل من الاأبوين، وكذلك موؤ�ص�صة الدولة  الحقوق والتي 

الحقوق انطلاقا من حمل الاأم بالطفل مرورا بولادته ثم و�صوله لل�صن الر�صد القانوني.
ب - القانون الجنائي 

اختلف الو�صع في القانون الجنائي والحماية الجنائية للطفل عن باقي القوانين الاأخرى 
نظرا لما يحمله هذا الاأخير من جزاءات زجرية تترب على كل مخالفي اأحكام هذا القانون 
ولا �صيما المتعلقة اأ�صا�صا بالاعتداء عن حقوق الطفل بمختلف م�صتوياتها �صواء الا�صتغلال اأو 

الاعتداء - الاغت�صاب -  اأو الاإيذاء العمدي اأو ما �صابه ذلك.
ونظرا لما يت�صف به الطفل من �صعف قدراته وقلة حيلته من اأجل الدفاع عن حقه واإزاحة 
الاأذى عنه، ففي هذه الحالة خ�ص�س الم�صرع الجنائي المغربي مجموعة من الن�صو�س التي 
تردع كل من �صولت له نف�صه اأن يعتدي اأو يتجاوز حق من حقوق هوؤلاء الاأطفال ومن اأهم هذه 

الن�صو�س: 
حق الطفل في الحياة: اإ�صافة اإلى ما ن�صت عليه الاتفاقيات الدولية كما تم تناوله �صابقا، 
اأ�صاف القانون الجنائي المغربي في الف�صل 449 حقا مهما حيث اأن: » من اأجه�س اأو حاول 
اإجها�س امراأة حبلى اأو يظن اأنها كذلك بر�صاها اأو بدونه �صواء ذلك بوا�صطة طعام اأو �صراب 
اأو عقاقير اأو تحاليل اأو عنف اأو اأية و�صيلة اأخرى، يعاقب بالحب�س من �صنة اإلى خم�س �صنوات 

اأو غرامة من مائتين اإلى خم�صمائة درهم.
واإذا نتج عن ذلك موتها، فعقوبته ال�صجن من ع�صر اإلى ع�صرين �صنة« .

قبل  ولو  للجنين  اأهمية مقد�صة  اأعطى  الم�صرع  اأن  يت�صح  الن�س  قراءة هذا  ومن خلال 
وا�صتمراريته حتى ي�صير طفلا  الجنين والحفاظ على عي�صه  وجوده واقعيا، فنظرا لاأهمية 
اأجمعت كل القوانين  الو�صعية على تجريمها، وهذا ما التزم به الم�صرع المغربي من خلال 
�صواء كان ذلك بر�صا  اأو من قريب،  بعيد  �صاهم فيه من  اأو  زجر كل من مار�س الاجها�س 
اأو  الاجها�س  عملية  تنفيذ  اأجل  من  ا�صتعملت  التي  الو�صائل  عن  النظر  بغ�س  لا  اأم  المراأة 
النية  تحقيق  اإلى  الجاني  اإرادة  اتجاه  هو  يهم  ما  وكل  الاأدوية،  اأو  التحاليل  اأنواع  من  نوع 
الاإجرامية، �صواء التحاليل اأو المواد الطبية، كل ما يهم هو اتجاه اإرادة الجاني اإلى تحقيق 
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الجاني  �صيطال  العقاب  لاأن  تح�صل،  لم  اأو  الاإجرامية  النية  �صواء ح�صلت  الاإجرامية  النية 
�صواء تم اإ�صقاط الجنين اأو وقف عند حد الجريمة الموقوفة اأو الخائبة اأو الم�صتحيلة، و�صواء 
اأو بالن�صبة للمواد والاأدوات الم�صتخدمة لارتكاب  كانت الا�صتحالة بالن�صبة لمحل الجريمة. 

هذه الجريمة ح�صب ما ورد في الف�صل 455 من قانون الم�صطرة الجنائية17.
وما دام اأن حق الطفل له اأهمية كبيرة و�صط المجتمع، فقد �صمل الن�س القانوني حمايته 
اأكثر ت�صديدا مع باقي  اأي ن�س على عقوبة قتل الاأطفال باعتبارها عقوبة  حتى بعد ولادته، 
العقوبات الاأخرى، ففي الف�صل 408 ن�س على اأن: »يعاقب بالحب�س من �صنة اإلى ثلاث �صنوات 
كل من جرح اأو �صرب عمدا طفلا دون الخام�صة ع�صرة من عمره اأو تعمد حرمانه من التغذية 
اأو العناية، حرمانا ي�صر ب�صحته، اأو ارتكب عمدا �صد هذا الطفل اأي نوع اآخر من العنف اأو 

الاإيذاء، فيما عدا الاإيذاء الخفيف«.  
وبغ�س النظر عن هذا الن�س، فقد اعتبر الم�صرع المغربي قتل الطفل ظرفا م�صدد للعقوبة 
وذلك اإقرارا منه باأن هذه الفئة تحتاج اإلى حماية اأكثر نظرا ل�صعفها ج�صمانيا وعقليا، كما 
�صمل القانون الجنائي الن�س على حماية حقوق الطفل وزجر كل من تجاوزها، �صواء كان هذا 

الاعتداء متعلق بالاإيذاء البدني العادي18 بق�صد التاأديب19.
ونظرا لخطورة هذه الظاهرة التي �صارت من �صمن و�صائل الردع التي يعاني منها الاأطفال 
ولا �صيما اأطفال ال�صوارع اأو الاأطفال الذين ي�صتغلون في المقاولات اأو الاأماكن العمومية ولو اأن 

هذه العادة يجرمها قانون ال�صغل. 
وهذا التوجه تبنته العديد من الاتفاقيات من خلال المبداأ التا�صع من اإعلان حقوق الطفل 
عام 1959 اإذ يتمتع الطفل بالحماية من جميع �صور الاإهمال والق�صوة والا�صتغلال، وهذا ما 

اأكده الف�صل 408 من القانون الجنائي اأعلاه. 
المبحث الثاني: اإهمال م�شوؤولية الآباء تجاه حماية الطفل

لا تقت�صر م�صوؤولية الاآباء ولا يتوقف دورهم على الجانب الداخلي فقط المتعلق بالقيام 
بتلبية حاجة الاأطفال وتلبية متطلباتهم اليومية والمعي�صية من اأكل و�صرب وملب�س، بقدر ما 

17. حكيمة حور »الحماية الجنائية للطفل المجني عليه محاكم الرباط نموذجا« ر�ضالة لنيل دبلوم م الما�ضتر، كلية العلوم 
القانونية والقت�ضادية والجتماعية ال�ضوي�ضي الرباط، 2010 / 2011، �ص 12. 

.  �ضد �ضخ�ص بريء؛ 
ّ
18. يق�ضد بالإيذاء البدني العادي ا�ضتعمال القوة الج�ضدية من خلال ال�ضرب اأو الحكم اأو الدفع..

اأما الإيذاء العمدي العادي �ضد الطفل فيق�ضد به كل جرائم ال�ضرب والجرح التي تحدث من الجاني دون ق�ضد تاأديب 

الطفل، وغالبا ما يكون الجناة ممن ل يملكون �ضلطة على الطفل، وهذا النوع يثماثل مع ذلك الذي يت�ضور اأن يرتكب 

�ضد البالغ.

19.  محمد اأحمد طه، الحماية الجنائية للطفل المجني عليه، الطبعة الأولى ن الريا�ص 199، �ص 83.
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يتو�صع هذا الدور لي�صمل الجانب الخارجي الذي يتحمل فيه الاآباء الرقابة والرعاية المنوطة 
بهم ل�صالح الطفل )المطلب الاأول(، اإ�صافة اإلى م�صوؤولية اأخرى التي تعتبر م�صوؤولية م�صتركة 

ومتداخلة بين الاأ�صر والمجتمع المدني )المطلب الثاني(.
المطلب الأول: م�شوؤولية الآباء تجاه اأبنائهم القا�شرين

الم�صوؤولية  مظاهر  اأهم  من  القا�صرين  اأبنائهم  عن  والاأمهات  الاآباء  م�صوؤولية  تعد 
التق�صيرية عن فعل الغير وقد اأ�صار اإليها الم�صرع المغربي في الفقرة الثانية من الف�صل 85 
من قانون الالتزامات والعقود المغربي التي جاء فيها باأن: » الاأب فالاأم بعد موته، ي�صاألان عن 

ال�صرر الذي يحدثه اأبناوؤهما القا�صرون ال�صاكنون معهما«.20
لكن قبل قيام هذه الم�صوؤولية حددوا الفقهاء ثلاثة �صروط من اأجل قيام هذه الم�صوؤولية 
وهي اأن يتعلق الاأمر بوجود طفل قا�صر، واأن يكون القا�صر �صاكنا مع والديه. ثم اأن يحدث 

القا�صر بفعله �صرر للغير. 
ومن خلال قراءتنا لهذا الن�س و�صروطه يت�صح اأن الم�صرع ركز اأ�صا�صا عن قيام الم�صوؤولية 
بعد تحقق هذه ال�صروط بمجرد اعتداء القا�صر على الاأغيار، لكن تم اإغفال الحالة التي يتم 
اأو  اأو العنف  اأبنائهم لعدم تعر�صهم للتعذيب  فيها تق�صير في م�صوؤولية رقابة الاأبوين تجاه 
الاختطاف اأو الاغت�صاب فهنا يطرح الت�صاوؤل هل لزم الم�صرع الاآباء في هذه الحالة وحملهم 

جزء من الم�صوؤولية كباقي المق�صرين الاآخرين اأم ترك الاأمر للاجتهاد الق�صائي؟ 
من  الثاني  الفرع  خ�ص�صت  نجدها  المغربية  الاأ�صرة  لمدونة  ت�صفحنا  خلال  من  لكن 
الباب الاأول التابع للق�صم الخام�س والفرع الثاني منه الخا�س بالاأطفال. والتي ن�صت على اأن 

للاأطفال على اأبويهم الحقوق التالية: 
- حماية حياتهم و�صحتهم منذ الحمل اإلى حين بلوغ �صن الر�صد؛ 

 .... -
- التوجيه الديني والتربية على ال�صلوك القويم وقيم النبل الموؤدية اإلى ال�صدق في القول 
والعلم، واجتناب العنف المف�صي اإلى الاإ�صرار الج�صدي والمعنوي، والحر�س على الوقاية من 

كل ا�صتغلال ي�صر بم�صالح الطفل.
حقوقهم  و�صمان  الاأطفال  لحماية  اللازمة  التدابير  اتخاذ  عن  م�صوؤولة  الدولة  وتعتبر 

ورعايتها طبقا للقانون.

�ضوء  على  مقارنة  درا�ضة  المدنية،  الم�ضوؤولية  الأول،  الكتاب  الإلتزامات،  م�ضادر  العرعاري،  القادر  20. عبد 
الن�ضو�ص  الت�ضريعية الجديدة، الطبعة ال�ضاد�ضة 2017،  توزيع مكتبة دار الأمان - الرباط،  �ص: 155 .
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ت�صهر النيابة العامة على مراقبة تنفيذ الاأحكام ال�صالفة الذكر«.  
والتي  المغربية  الاأ�صرة  مدونة  �صملتها  التي  المواد  اأكثر  من  المذكورة  المادة  اإذ تعتبر 
اأكدت ب�صكل تف�صيلي على احترام حقوق الطفل ولزمت الاأبوين ال�صهر عليها، وهذا لا يختلف 
واأكدت  الدولية  الاتفاقيات  اأكدتها  التي  الحقوق  على  كذلك  ولا  الاأخرى  القوانين  باقي  عن 
للاآباء احترامها وعدم التفريط اأو الم�س بقد�صيتها، ولعل من اأهمها اأنه: يجب على الاأب اأو 
الاأم اتخاذ كل التدابير الممكنة التي ت�صاعد الطفل على النمو في و�صعية �صحية ت�صاعده على 
بناء بنيته، وكذلك �صلامته ج�صديا، اإ�صافة اإلى التوجيه الديني والتربية على ال�صلوك القويم، 
كما جاء في الفقرة ال�صاد�صة من المادة 54 اأعلاه التركيز على الخ�صال الحميدة الموؤدية 
اإلى الاإ�صرار الج�صدي والمعنوي،  اإلى ال�صدق في القول والعمل، واجتناب العنف المف�صي 
والحر�س على الوقاية من كل ا�صتغلال ي�صر بم�صالح الطفل وهي مقت�صيات فر�صتها طبيعة 
المرحلة التي تمر منها الكثير من الدول لنبذ العنف والاإرهاب وا�صتغلال الاأطفال ا�صتغلالا 

ي�صر بهم وبم�صتقبلهم.  21
- التوجيه الم�صاعد لا�صتعمال و�صائل التكنولوجيا.

لا يخفى على الجميع على اأن الثورة التي عرفتها التكنولوجيا المتطورة في العالم ب�صكل 
عام  والمغرب ب�صكل خا�س والتي �صارت معها تحولات مهمة من خلال الانفتاح عنها بوا�صطة 
و�صائل التوا�صل التي ت�صاعد الباحثين وكل من اأراد اأن ي�صل اإلى المعلومات الاأكاديمية في 
ظرف وجيز وبطريقة �صريعة، لكن بالمقابل هناك مجموعة من المواقع التي تختلف بح�صب 
التي  للمحتوى  المواقع على الاأطفال نظرا  توؤثر هذه  للم�صتفيد منها وقد  طبيعتها وعر�صها 
تعر�صه قد يكون اأكبر �صنا من الطفل المتلقي  والذي قد  توؤثر عليه �صلبا �صواء على م�صتوى 

التركيز اأو على الم�صتوى النف�صي. 
اإ�صافة اإلى ذلك، فاإن هذه الو�صائل اقتحمت البيوت والموؤ�ص�صات �صواء كانت تعليمية اأو 
تربوية وهذا ما قد يثير الانتباه ويطرح العديد من الت�صاوؤلات ومن اأهمها الدور الذي قامت 

به الدولة من اأجل حماية الاأطفال من تاأثير هذه الو�صائل؟ 
لكن في الواقع نجد اأن دور الاآباء �صبه غائب على م�صتوى الرقابة، وكذلك عدم التفات 
الذي  الحمائي  بالدور  اأن تقوم  الحال، يفر�س عليها  الجانب، وما عرفه واقع  الدولة  لهذا 
ر�صخته الاتفاقيات الدولية وكذلك القوانين الوطنية، وذلك عن طريق اإ�صدار دليل تو�صيحي 
تحديد  وكذلك  التوا�صل  و�صائل  ا�صتعمال  في  معرفة مدى حقهم  اأجل  من  بالاأطفال  خا�س 
الدليل من خلال الخرجات  اإليها، وكذاك دعم هذا  الم�صموح بت�صفحها والدخول  المواقع 

21.  محمد الأزهر، �ضرح مدونة الأ�ضرة، الطبعة ال�ضابعة 2015، �ص: 117.
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التوا�صلية اأو عن طريق الو�صلات الاإ�صهارية وكذلك من اأجل تمرير فقرات تح�صي�صية ت�صاعد 
الاأطفال على كيفية التعامل بو�صائل التوا�صل وكيفية  مواجهة مخاطر  التكنولوجيا المتطورة، 
وهذا ما قد ي�صاهم ب�صكل كبير في تر�صيخ ثقافة وا�صعة للاأطفال ومعرفة جد متطورة تتعلق 
بكيفية ت�صفح و�صائل التوا�صل الالكتروني وكيفية البحث فيها بدقة وفي اإطار المعقول، حتى 
و�صائل  خ�صو�صا  واأخلاقهم،  ثقافتهم  على  توؤثر  قد  ب�صلبيات  عليهم  الاأخير  هذا  يعك�س  لا 
التوا�صل الاجتماعي التي عرفت موؤخرا نوعا من الفو�صى على م�صتوى الا�صتعمال من خلال 
تف�صي الن�صب والاحتيال، وانتحال ال�صفات واإن�صاء ح�صابات تحمل اأ�صماء وهمية من اأجل 
الكذب والو�صول اإلى الاأ�صخا�س بمعلوماتهم المجهولة مموهين النا�س باأنهم فاعلين خير وما 
هم في الواقع اإلا ع�صابات هدفها الن�صب وال�صرقة والاغت�صاب وقد يكون الاتجار في الب�صر 
وهذا ما قد يم�س الاأطفال في حياتهم ال�صخ�صية من خلال وهمهم باأخبار كاذبة ومزيفة لا  
اأ�صا�س لها من ال�صحة، وكل ذلك قد يكون  نتيجته الاعتداء على الطفل بطريقة اأو باأخرى 
وات�صاب -  التوا�صل الاجتماعي - فاي�صبوك -  التقرب لهم من خلال  اإلى  الاأمر  وقد ي�صل 
والاختلاء بهم واغت�صابهم، وهذه من بين الطرق التي اأ�صبحت معبدة للو�صول اإلى الاأطفال 

ولو في ظل الرقابة التي يحظى بها هوؤلاء واقعيا لكن الاأمر مخالف افترا�صيا. 
ولذلك المغرب لم يبق مكتوف الاأيدي اأمام هذه التجاوزات التي تم�س فلذات اأكبادنا، بل 
بادرت وزارة المراأة والت�صامن التي ت�صرف على م�صالح الاأطفال وحقوقهم وتعاونا مع موؤ�ص�صة 
اليوني�صيف اللذان قاموا باإن�صاء دليلا للاأ�صرة لحماية الاأطفال من مخاطر الانترنيت« وجاء 

هذا الدليل نتيجة كثرة ال�صكايات والا�صتغاثات التي تقدمت بها الاأ�صر.
وهذا ما ا�صتعجل اللقاء الذي كان �صهر نونبر ل�صنة 2020 ولو في حالة الطوارئ ال�صحية 
وفي زمن كورونا الذي عرفه العالم، ولكن نظرا لاأهمية اتخاذ القرار تم برمجة لقاء توا�صلي 
الاأطفال، فكان  الاأنترنيت على  بكيفية مواجهة مخاطر  يتعلق  والنقا�س  للم�صاورات  بعد  عن 
خلا�صته هو اإن�صاء دليل للاأ�صر المغربية من اأجل الا�صتئنا�س به والاإجابة عن الت�صاوؤلات التي 

تقدم من طرف الاأطفال بمختلف �صنهم وم�صتواهم وكذلك توجهاتهم.
الت�صاوؤلات  كل  على  للجواب  كافية  التي جعلها  اأ�صئلة  �صت  على  الدليل  هذا  �صمل  وحيث 
التي يتقدم بها الاآباء حول كيفية ا�صتعمال اأبنائهم و�صائل التوا�صل التكنولوجي في اإطارها 

ال�صحيح.
المطلب الثاني: دور المجتمع المدني وموؤ�ش�شات الرعاية في حماية حقوق الطفل

الن�صو�س  ولا  الدولية،  والموؤ�ص�صات  الاتفاقيات  على  الطفل  حقوق  حماية  تقت�صر  لا 
القانونية، واإنما هناك مجتمع مدني كفيل بتحقيق نف�س الغاية األا وهي حماية حقوق الطفل 

)اأولا(، بالاإ�صافة اإلى موؤ�ص�صات الرعاية )ثانيا(.
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اأولا: دور جمعيات في حماية حقوق الطفل 
اأكد عليها د�صتور  اهتم المجتمع المدني بق�صايا حقوق الطفل من خلال ال�صرعية التي 
اأن: »ت�صاهم الجمعيات المهتمة بق�صايا ال�صاأن  12 منه والذي ين�س على  2011 في الف�صل 

قرارات  اإعداد  في  الت�صاركية،  الديمقراطية  اإطار  في  الحكومية،  غير  والمنظمات  العام، 
وم�صاريع لدى الموؤ�ص�صات المنتخبة وال�صلطات العمومية، وكذا في تفعيلها وتقييمها، وعلى 
هذه الموؤ�ص�صات وال�صلطات تنظيم هذه الم�صاركة، طبقا ل�صوابط وكيفيات يحددها القانون 
للمبادئ  مطابقا  وت�صييرها  الحكومية  غير  والمنظمات  الجمعيات  تنظيم  يكون  اأن  يجب 

الديمقراطية« . 
ويت�صح من خلال هذا الدور الذي اأناط به د�صتور المملكة المغربية للجمعيات اأنها �صارت 
من �صمن الموؤ�ص�صات التي ت�صاهم في تدبير ال�صاأن العام المحلي، وجاء هذا الاهتمام من 
خلال التوجه الذي تبنته المملكة المتعلق بالديمقراطية الت�صاركية والانفتاح على المجتمع 
المدني من خلال الم�صاركة في القرارات ال�صيا�صية والت�صاور، على اعتبار اأن الجمعيات تكون 

اأقرب من المواطنات والمواطنين وكذلك الاأطفال.
ومن اأهم الرهانات التي اأ�صبح يركز عليه العمل الجمعوي هو الاهتمام بالتنمية المجتمعية 
الوطني  المر�صد  ويعتبر  الطفولة،  في مجال  القوي  لح�صوره  الميادين  كافة  في  وانخراطه 
تبني  الاإطار  هذا  ويعتبر  الاأطفال،  حماية  مجال  في  الرائدة  التجارب  من  الطفل  لحقوق 
المر�صد ا�صتراتيجية �صاملة متكاملة مو�صوعية وعملية وطيبة ونف�صية وقانونية واجتماعية 

ت�صع م�صلحة الطفولة فوق كل اعتبار يتعين تاأهيلها واإعادة اإدماجها. 22
للطفل من مواجهة ظاهرة  الحمائي  بالجانب  الجمعيات اهتمت  كما نجد مجموعة من 
الاإدمان والمخدرات، اأ�صبحت ت�صطلع بدور محوري في الحد من ظاهرة الاإدمان والمخدرات 
ب�صكل عام وا�صتغلت على هذه المبادرة المتعلقة بتح�صين المجتمع ب�صكل عام والطفل ب�صكل 

خا�س من ظاهرة الاإدمان منذ ال�صبعينيات والثمانينات من القرن الما�صي.
وبالرغم من المجهودات الكثيرة التي بذلتها فعاليات وهيئات المجتمع المدني لمواجهة 
والرباط  وجدة  من  بكل  الاإدمان  علاج  مراكز  واإن�صاء  بالمغرب،  الاأطفال  اإدمان  ظاهرة 
الاإدمان  اأ�صرار  من  للوقاية  قرب  عن  التدخل  طرق  على  تعتمد  والتي  وطنجة،  والناظور 
بالاإ�صافة اإلى اإن�صاء مراكز للتكفل بالمدمنين داخل بع�س المراكز الا�صت�صفائية بالمملكة، 
لم�صاعدة  المراكز  هذه  جانب  اإلى  للعمل  انت�صبت  التي  المجتمعات  من  العديد  ووجود 
ياأتي بعد  اأن تدخلها يبقى تدخلا متاأخرا لاأنه  اإلا  اآفة الاإدمان  المدمنين على التخل�س من 

22. محمد البقالي، مكانة الطفل ال�ضحية في الت�ضريعات المغاربية، الطبعة 2012، �ص: 83.
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الاإدمان ولي�س قبله، في حين توؤكد هذه الجمعيات اأن دورها لا يقت�صر على مرافقة المدمنين 
نحو العلاج، بل تعمل في اإطار برنامج ي�صم ما هو علاجي وما هو وقائي وما هو توعوي 23.

ثانيا: مراكز الا�شتماع 
تعد مراكز الا�صتماع تجربة حديثة ن�صبيا بالن�صبة للفعاليات المدنية الم�صتغلة على ملف 
الطفولة، وتاأتي اأهمية مراكز الا�صتماع من خلال الان�صات ل�صحايا �صوء المعاملة ب�صكل دقيق 
من اأجل الوقوف على الم�صكل، تجلياته وتفا�صيله، وجمع كافة المعلومات المتعلقة ب�صخ�س 
ال�صحية وبطبيعة الاعتداء الذي تعر�س له24. اإ�صافة اإلى ذلك، يقوم المركز بتوعية ال�صحايا 

وعائلاتهم بالحقوق المكونة لهم قانونا وم�صاعدتهم على الاإدماج الاجتماعي.25 
ربط  على  يعملون  الذين  الاجتماعين  الم�صاعدين  المراكز،  داخل  بالا�صتماع  ويتكفل 
علاقات وطيدة مع الاأطفال �صحايا العنف وك�صب ثقتهم، خ�صو�صا واأن الطفل يجد �صعوبة 
والارتباك  للخجل  نظرا  الاأول  اللقاء  في  له  تعر�س  الذي  الاعتداء  طبيعة  عن  للبوح  بالغة 

والتردد والقلق.
كاآلية جديدة  الاأخ�صر  بالرقم  الا�صتعانة  المراكز على  بع�س  الحرج عملت  لهذا   ودفعا 
لم�صاعدة الاأطفال �صحايا العنف، والت�صريح بالاعتداءات التي تعر�صوا لها، وت�صجل الاأرقام 
 2011 �صنة  خلال  الطفل  لحقوق  الوطني  للمر�صد  التابعة  الا�صتماع  مراكز  عن  ال�صادرة 

ارتفاعا في عدد الاأطفال الذي لجئوا اإلى مراكز الا�صتماع. 
ما  بقدر  المدني  والمجتمع  الجمعيات  يد  في  والا�صتماع  الان�صات  مجل�س  يقت�صر  ولم 
في حاجة  الاأمر  اأ�صبح  الذي  التعليم  دعائم  دعامة من  وجعلته  التعليمية  الموؤ�ص�صات  تبنته 
اإلى  بهم  توؤدي  قد  �صلوكية  اأو  نف�صية  من حالات  التلاميذ  له  يعتر�س  لما   نظرا  اإليه  ما�صة 
المدر�صي، ففي هذه  الهدر  المدر�صة وكذلك  والاإبعاد عن  الت�صرد  الانحراف وركوب طريق 
بعد  وكذلك  العملية  الن�صائح  من  بمجموعة  له  تتقدم  اأن  المعنية  الجهة  من  لابد  الحالات 
الا�صتماع له بطريقة �صرية والتعاي�س مع م�صاكله الداخلية  وهذا يحتاج اإلى جهة متخ�ص�صة 
يعي�س في  اأنه  �صيما  الفئة ولا  الن�صائح لهذه  لها خبرة علمية وعملية في الان�صات وتقديم 
المراهقة، وهذا ما  للاإن�صان وهي مرحلة  الفيزيولوجي  التحول  مرحلة خطيرة من مراحل 
ا�صتدركته وزارة التربية الوطنية والتكوين المهني والبحث العلمي والتعليم العالي من خلال 

23. �ضعاد المهري، الأطفال �ضحايا الإدمان بحث لنيل �ضهادة الما�ضتر في القانون الخا�ص جامعة �ضيدي محمد بن عبد 
الله، 2012-2013، �ص: 136.

24.  ر�ضوان بور �ضوق، الآليات الموؤ�ض�ضاتية المعنية بحماية حقوق الطفل في المغرب، �ص: .65
25.  الجمعية المغربية لحقوق الإن�ضان التقرير ال�ضنوي حول و�ضعية حقوق الإن�ضان بالمغرب خلال �ضنة 2016، �ص: 
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الدور  تربوية ر�صمية وكذلك  وثيقة  باعتباره  والتكوين  للتربية  الوطني  الميثاق  اإعلانها على 
الروؤية  كان حاجب  الذي  الح�صار  فك  في  �صببا  كانت  والتي  المدر�صية  الحياة  لعبته  الذي 
اأمام المجتمع المدني للدخول اإلى الموؤ�ص�صات التربوية واأدلوا بدلوها نحو تقديم الا�صت�صارات 
النف�صية وكذلك الاجتماعية، ولذلك يعتبر مركز الان�صات داخل الموؤ�ص�صات التعليمية اإطارا 
اأهمهما  من  ولعل  التعليم  وزارة  اعتمدتها  التي  الت�صريعات  وفق  م�صدره  معززا  موؤ�ص�صاتيا 
الميثاق الوطني للتربية والتكوين من خلال تن�صي�صه على الغايات الكبرى خا�صة في المادة 
ال�صادة من ال�صفحة العا�صرة، وكذلك المذكرة الوزارية التي �صاهمت وحفزت على  الاهتمام 

الوا�صع للتقرب اإلى الطفل.
 خاتمة  

اأن مو�صوع حماية الطفل عرف اهتماما  من خلال هذه الاطلالة المتوا�صعة ن�صتخل�س 
وا�صعا �صواء على م�صتوى الت�صريع اأو على م�صتوى الهيئات، غير اأنه في ظل هذه الاإمكانيات 
اإلى العديد من الا�صلاحات والتعديلات على م�صتوى  المتاحة لا زال مو�صوع الطفل يحتاج 

الت�صريع وكذلك على م�صتوى الهيئات ولعل من اأهمها: 
-  اإعادة النظر في �صياغة الن�صو�س القانونية الرادعة للفعل الجرمي تجاه الاأطفال مع 

الت�صديد فيها؛
-  عقوبات بديلة وموازية لمرتكبي الفعل الجرمي من خلال الوقوف على الجانب النف�صي 

والاجتماعي الدافع لارتكابهم هذه الاأفعال؛
ال�صوارع  اأطفال  واحتواء  للرعاية  خا�صة  موؤ�ص�صات  وخلق  العمومية  المرافق  -  تو�صيع 

لحمايتهم من الاعتداءات بمختلف اأنواعها؛
الجهة  مع  وتن�صيقها  المدني  المجتمع  فعاليات  جميع  بين  م�صتركة  �صمولية  -  مقاربة 
المخت�صة من اأجل الت�صدي اإلى كل التجاوزات التي قد تكون ما�صة بحريات الاأطفال 

ولاعتداء عليهم؛
-  جعل مرافق الترفيه وخلق جهات مخت�صة بالتوعية والتح�صي�س وكل ما يتعلق بالتوجيه 

النف�صي والاجتماعي للاأطفال من اأجل عدم �صقوطهم في فخ الاعتداء؛
-  التوجيه والاإر�صاد الخا�س بكيفية التعامل مع الو�صائل الالكترونية حتى لا يقع الاأطفال 

�صحية اعتداء اأو ابتزاز اأو اإغراء.
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بقلم الطالبة: لوبنا نقا�شي
باحثة ب�صلك الدكتوراه كلية العلوم القانونية
والاقت�صادية والاجتماعية ابن زهر باأكادير

واإطار بالمحافظة العقارية باأكادير

مـقدمــة

تعتبر التبرعات من اأهم الموا�صيع التي كانت منظمة بمقت�صى قواعد الفقه الاإ�صلامي 
البحث  في  والقديمة  الحديثة  الفقهية  ال�صروح  تفننت  حيث  خا�س،  ب�صكل  والمالكي  عامة 

والتدقيق فيها.
فالتبرع ب�صكل عام هو تمليك مال اأو متمول بغير عو�س، ليكون بذلك غياب العو�س هو 
القا�صم الموحد بين �صائر التبرعات، التي تنق�صم اإلى عقود الهبات المن�صبة على مال معين 
قد يترتب عنه افتقار للمعطي كالهبة وال�صدقة، وعقود التف�صل كالوقف والنحلة والعارية، 

والعمرى التي يكون محلها المنافع والخدمات دون اأن توؤدي اإلى افتقار المتبرع ونفاذ ماله.
وما يهمنا في هذا المقام هو حق اأو عقد العمرى باعتباره واحد من الت�صرفات الاأكثر 
�صيوعا في الواقع والمجتمع، الاأمر الذي دفع الم�صرع المغربي اإلى تنظيمه و تخ�صي�س ن�صو�س 
قانونية كفيلة بتاأطيره من خلال القانون رقم 08.39 المتعلق بمدونة الحقوق العينية، بالنظر 
و  الاأخروي  الثواب  الجامع بين  للتكافل الاجتماعي  المحققة  الت�صريعية  الاأدوات  اأبرز  لكونه 

ا�صتبقاء العاجل الدنيوي.
هذه  في  مرة  لاأول  اأحكامها  تنظيم  تم  التي  الجديدة  الموا�صيع  بين  من  العمرى  وتعد 
المدونة، وقد عالجها الم�صرع المغربي في الباب الرابع من الكتاب الاأول من الق�صم الاأول 

وذلك من المادة 105 اإلى المادة 108.
العينية بما  105 من مدونة الحقوق  وقد عرف الم�صرع المغربي حق العمرى في المادة 
اأو  المعطي  »العمرى حق عيني قوامه تمليك منفعة عقار بغير عو�س يقرر طول حياة  يلي: 

المعطى له اأو لمدة معلومة«.
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ومحل  له  ومعطى  بقيامه �صحيحا وهي معطي  كفيلة  اأركان  توفر  يقت�صي  العمرى  فعقد 
لقيامه �صحيحا  التبرع  المقرر فقها في  الحوز  اإلى �صرط  بالاإ�صافة  العطية وال�صيغة، هذا 
تاما قبل ثبوت مانع من الموانع ال�صرعية التي تجعل عقد العمرى والعدم �صيان، خا�صة اإذا 
كان ثبوت �صرط الحوز في العمرى هو اأ�صا�س قيام العطية و لزومها، فارتباط القب�س بمو�صوع 
العطية يرجع اإلى تحديد حكم اأو طبيعة ال�صرط في حد ذاته، والذي يختلف في التبرعات 
باختلاف محلها، هذا الاختلاف لا يوؤثر في حكم ال�صرط فح�صب بل يتجاوز ذلك اإلى م�صتوى 

�صرورة معاينته من قبل اأهل الاخت�صا�س لوقوعه من عدمه.
هذا وقد ي�صطدم �صرط الحوز في العمرى ب�صوابط خا�صة مرتبطة بالقواعد التي يقوم 
عليها نظام التحفيظ العقاري، خا�صة فيما يتعلق باآلية التقييد في الر�صم العقاري باعتبارها 
م�صدر القوة الثبوتية لجميع الحقوق الواردة على العقار المحفظ، ب�صكل يطرح جدلا حول 

اإمكانية الا�صتغناء عن و�صع اليد ماديا على العقار محل العمرى من عدمه؟
وبالتالي فاإن معالجة مو�صوع �صرط الحوز في عقد العمرى تقت�صي الانطلاق من ت�صاوؤل 
من  الا�صلامي  الفقه  ابتغاها  التي  الغاية  على  المغربي  الم�صرع  حافظ  هل  مفاده:  جوهري 

اإقرار �صرط الحوز في العطية؟
وللاإجابة على هذا الت�صاوؤل ارتاأيت تق�صيم هذا المو�صوع اإلى مطلبين، يتناول الاأول طبيعة 

�صرط الحوز في حق العمرى، ويعالج الثاني علاقة التقييد ب�صرط الحوز.
المطلب الأول: طبيعة �شرط الحوز في حق العمرى

اإن تحديد طبيعة �صرط الحوز في العمرى تقت�صي تحديد مكانته لمعرفة حكمه اأو طبيعته، 
خا�صة واأن عقود التبرع تتطلب ك�صائر العقود قيامها في قالب معين يقت�صي �صدور اإيجاب 
من طرف المعطي وقبول من قبل المعطى له ليتحقق بذلك ركن الر�صا وتقوم بذلك العطية، 
غير اأن التبرع ينفرد ب�صمة اأ�صا�صية قد تقدح في انعقاده وتجعله محط نزاع بين كل من له 
م�صلحة في ذلك، وهي �صرط الحوز الذي ا�صتلزمه الفقه الا�صلامي في التبرع واأكده الم�صرع 
المغربي في ظل مدونة الحقوق العينية، الاأمر الذي اأثار اإ�صكالا جوهريا حول ما هي طبيعة 
�صرط الحوز في العطية خا�صة العمرى، وما مدى تاأثير معاينة العدول لو�صع اليد في ثبوت 

حق العمرى من عدمه؟
�صرط  حكم  لمعالجة  الاأولى(  )الفقرة  �صنخ�ص�س  فاإننا  الاإ�صكالية  هذه  عن  وللاإجابة   
الحوز في حق العمرى لمعرفة هل هو �صرط كمال وتمام العمرى اأم هو �صرط �صحة؟، لننتقل 
حق  مو�صوع  العطية  في  اليد  لو�صع  العدول  معاينة  مركز  لمناق�صة  الثانية(  )الفقرة  في 

العمرى.
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الفقرة الأولى: حكم �شرط الحوز في عقد العمرى

ا�صتقرت المذاهب الفقهية في مجملها على اأن الحوز �صرط لا بد منه في �صائر التبرعات1، 
بما في ذلك المذهب المالكي، وبما اأن العمرى من عقود التبرع فاإن و�صع العقار تحت ت�صرف 
المعطى له اأمر لابد منه، اإذ به تتحقق واقعة الحيازة2، بل لا تتحقق العمرى اإلا بو�صع اليد 

والت�صرف في ال�صيء المحوز3، كا�صتعمال وا�صتغلال العقار مو�صوع حق العمرى.
واإذا كان الاإجماع على �صرورة توفر عن�صر الحوز في التبرعات، بما في ذلك العمرى، 
فاإن طبيعة الحوز في العمرى اختلف فيها الفقه، فمنهم من ذهب اإلى اأن الحوز �صرط في 
�صحة التبرعات4، واآخرون ذهبوا اإلى اأنه �صرط لتمام التبرع، واإلى هذا الراأي الاأخير ذهب 
المالكية معتبرين باأن العقد اإذا ما توفرت �صروطه واأركانه فاإنه يكون منعقدا من غير حاجة 

لركن الحوز حتى يقوم، فهو نا�صئ من غير حوز5. 
وبالتالي فاإن �صرط الحوز عند المالكية هو �صرط لتمام العقد فقط، اإذ جاء في النوازل 
ال�صغرى اأن: »الهبة ت�صح وتلزم من غير قب�س، لكن القب�س �صرط في نفادها وتمامها؛ فاإذا 

1. قال الحنفية وال�ضافعية: القب�ص �ضرط للزوم الهبة، حتى اإنه ل يثبت الملك للموهوب له قبل القب�ص، اأما الحنابلة فالقب�ص 
عنهم �ضرط ل�ضحة الهبة في المكيل اأو الموزون، لإجماع ال�ضحابة على ذلك، ويظهر اأن المراد بكون القب�ص �ضرط 

�ضحة اأنه �ضرط لزوم، بدليل قول ابن قدامة: اإن المكيل والموزون ل تلزم فيه ال�ضدقة والهبة اإل بالقب�ص، وهو قول 

اأكثر الفقهاء.

     للمزيد من التفا�ضيل راجع: عبد الكريم �ضهبون: عقود التبرع، م.�ص، �ص: 166 و167. 

2. تجدر الإ�ضارة هنا باأن الحيازة ال�ضتحقاقية، ل تدخل في معنى الحوز، الذي هو الت�ضليم، فهي �ضبب تكت�ضب به الملكية، 
اإذا لم يوجد الر�ضم المثبت لها، كما في فر�ضية �ضياعه اأو تلا�ضيه بفعل القدم. ول يفتر�ص وقوعها اإل في العقار غير 

المحفظ. واأما العقار المحفظ فهو محفوظ بطبعه، كذلك في المنقول فحيازته �ضند ملكيته اإلى اأن يثبت العك�ص. ولها 

�ضروط ومدد خا�ضة ل ت�ضح قطعا اإل بها.

كما اأن الحوز كفعل مادي مح�ضو�ص، يقع من يد اإلى يد، اأو انتقال ال�ضيء اأو الحق المعطى وظهوره بين يدي المعطى 

له وتحت �ضطوته، هو في ذاته واقعة مادية لي�ص غير. والوقائع المادية تثبت بمختلف و�ضائل الإثبات بما فيه ال�ضهادة 

والقرائن.

للمزيد من التفا�ضيل راجع: عبد الرحمان بلعكيد: مرجع �ضابق، �ص259.

3. عبد الكريم �ضهبون: عقود التبرع، م �ص، �ص166.
4. وبذلك قال ال�ضافعية والحنابلة، ودليلهم في ذلك ما جاء في الروايات المروية عن اأبي بكر ر�ضي الله عنه، فعن عائ�ضة 
اأم الموؤمنين ر�ضي الله عنها » اأن اأباها نحلها جذاذ ع�ضرين و�ضقا من ماله، فلما ح�ضرته الوفاة، قال: يا بنيتي اإن اأحب 

النا�ص عندي بعدي لأنت، واإن اأعز النا�ص علي فقرا بعدي لأنت واإني كنت نحلتك ع�ضرين و�ضقا من مالي واإن كنت 

جذذتيه واأحرزتيه لكان ذلك لك، واإنما هو اليوم مال الوارث، واإنما هما اأخواك واأختاك فاقت�ضموه على كتاب الله.

اأ�ضماء، فمن الأخرى؟ قال: ذو بطن بنت خارجة، فاإني اأظنها جارية.  اإنما هي  قالت: هذان اأخواي، فمن اأختاي، 

اأوردها: عبد الكريم �ضهبون، عقود التبرع، م.�ص، �ص 167.

5. والم�ضتقر عليه بينهم هو اأن الحوز لي�ص ركنا في التبرعات واإنما هو مجرد �ضرط فيها.
اإذا الركن هو ما كان داخلا في ماهية الت�ضرف وحقيقته بحيث ل يت�ضور وجوده بدونه. اأما ال�ضرط فلي�ص كذلك، اأي 

ل يعتبر جزءا من حقيقته الت�ضرف وماهيته، لكن تتوقف عليه �ضحة الت�ضرف وتمامه، وهذا هو تعريف ال�ضرط لدى 

علماء اأ�ضول الفقه من حيث هو ما يلزم من عدمه العدم ول يلزم وجوده وجود ول عدم لذاته.

لمزيد من التفا�ضيل راجع: اأحمد ادريو�ص: مناهج القانون المدني، م،�ص،�ص 216.
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قال ت�صدقت عليك بهذا الثوب اأو العبد اأو الدار اأو غير ذلك من الاأملاك اأو وهبته لك ولم 
يرد بالهبة عو�س الثواب، فقلت: قد قبلت منك فقد انعقد العقد، ولي�س للواهب ولا للمت�صدق 
ذلك  على  ويجبر  به  اإذا طالبه  عليه  والمت�صدق  له  للموهوب  اإقبا�صه  ويلزمه  فيه،  الرجوع 
اإذا امتنع منه ولا يبطل العقد بتاأخير القب�س«6. و�صئل العلامة اأبي زيد �صيدي عبد الرحمان 
الحائك عن القبول والحوز، فاأجاب: »لاأن القبول فيها يجري مجرى الركن، والحوز يجري 
مجرى ال�صرط كما في المعيار عن ابن عبد ال�صلام، لكن القبول لا ي�صترط فيه اللفظ،... 

والحوز لا ي�صترط فيه التحوير«7.
وبالتالي ي�صح القول باأن العمرى تنعقد بمجرد القول والاإ�صهاد عليه في الفقه، لاأن الحوز 
فيها يعتبر �صرطا لتمام العطية لا ل�صحتها، واأن اعتبار الحوز �صرطا ل�صحة العمرى �صيجعلها 
غير قائمة اإذا ما تخلف القب�س اأو تاأخر اإلى ما بعد وقوع اأو قيام مانع من الموانع ال�صرعية8، 

�ضيدي  الله  عبد  لأبي  الفهامة،  المحقق  العلامة  للفقيه  الفقهية،  النوازل  في  ال�ضامية  المنح  الم�ضماة  ال�ضغرى  6. النوازل 
محمد المهدي بن محمد بن محمد بن الخ�ضر الوزاني ال�ضريف العمراني الح�ضيني، ج الرابع، طبعة وزارة الأوقاف 

وال�ضوؤون الإ�ضلامية 1993، �ص 179. 

7.  النوازل ال�ضغرى، نف�ص المرجع اأعلاه، �ص 209.
8. اإن �ضدرت في هذا الباب مجموعة من القرارات والأحكام، التي ق�ضت ببطلان العطية لقيام مانع من الموانع ال�ضرعية 
نوردها كالأتي: ذهبت محكمة ال�ضتئناف بتازة في قرار �ضادر عنها جاء فيه: »... واأنه من الثابت.. بطلان الهبة 

لنعدام ركن الحوز ذلك اأن ر�ضمي الهبة باطلين لكون الحيازة غير م�ضتوفية ل�ضروطها... فاإن ركن الحوز ي�ضترط 

اأن يكون في حياة الواهب...«. قرار �ضادر عن محكمة ال�ضتئناف بتازة، الغرفة العقارية، ملف ع 52-04 قرار 

ع 30 �ضادر بتاريخ 2006/02/27، اأورده عادل الإدري�ضي: �ضرط الحوز في التبرعات على �ضوء مدونتي الحقوق 

العينية والأوقاف، ر�ضالة لنيل دبلوم الما�ضتر في وحدة التكوين والبحث، قانون العقود والعقار، كلية العلوم القانونية 

والقت�ضادية والجتماعية جامعة محمد الأول، وجدة، �ص ج 2012-2013، �ص27.

وذهبت نف�ص المحكمة الم�ضار اإليها اأعلاه اإلى الحكم ببطلان عقد ال�ضدقة باعتبارها تمت بعد ح�ضول المانع حيث جاء 

فيه ما يلي: »حيث �ضبق اأن تقدم بع�ص ورثة...، ولما مر�ص اأح�ضرت زوجته عدلين اإلى المنزل و�ضهدا عليه باأنه 

اأنجز  لكونه  باطل  ال�ضدقة  ال�ضقق... واأن ر�ضم  يملك وهو عبارة عن دار موؤلفة من مجموعة من  بما  ت�ضدق عليها 

وهو طريح الفرا�ص ولعدم معاينة القب�ص وقع الإ�ضهاد على ذلك بر�ضم ال�ضدقة لأنه توفي بعد ذلك بع�ضرين يوما، كما 

فيه«. قرار �ضادر عن محكمة  المدعى  ال�ضدقة وق�ضمة  الحكم ببطلان ر�ضم  بالتحويز...  ي�ضهد  لم  ال�ضدقة  اأن ر�ضم 

ال�ضتئناف بتازة، ملف عقاري ع 42-03 قرار ع 101 �ضادر بتاريخ: 2011/11/22، قرار غير من�ضور اأورده، 

عادل الإدري�ضي، م،�ص. �ص 31.

وجاء في حكم �ضادر عن المحكمة البتدائية بوجدة ما يلي: »وحيث اإن المدعين يوؤ�ض�ضون طلبهم على مقت�ضيات الف�ضل 

لتقدير  متروك  الم�ضابهة  والحالت  المر�ص  حالة  على  المبنية  الإبطال  اأ�ضباب  اأن  على  ين�ص  الذي  ع  ل  ق  من   54
الق�ضاة باعتبار اأن موروثهم الواهب كان م�ضابا با�ضطرابات عقلية وع�ضبية كانت ت�ضتلزم عليه زيارة الطبيب ودخول 

الم�ضحات اأكثر من مرة...

وحيث بالنظر لل�ضواهد الطبية المدلى بها والتي كانت تغطي فترة تمتد من �ضنة 1997 اإلى �ضنة 2005 التي توفي فيها 

مورث اأطراف الدعوى، وبالنظر لنتيجة الخبرة المنجزة ق�ضائيا وبالنظر اإلى الموجب اللفيفي المحتج به تبين للمحكمة 

عملا  اإبطاله  ي�ضتوجب  مما  العقلية  قواه  على  موؤثرة  مر�ضية  حالة  في  والواهب  تم  الدعوى  مو�ضوع  الهبة  عقد  اأن 

بمقت�ضيات الف�ضل 54 من ق ل ع: »حكم �ضادر عن المحكمة البتدائية بوجدة، رقم 2685 ملف مدني رقم 09/1097 

�ضادر بتاريخ 2011/11/02. اأورده: عادل الإدري�ضي، م �ص، �ص 33.
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التي تحول دون الا�صتفادة من العمرى، على اعتبار اأن الحوز في هذه الحالة �صي�صبح ركنا، 
والركن يدور وجودا وعدما مع الحكم9، وهو ما يتما�صى مع ما جاء في نظم ابن عا�صم. 

               هبة غلة الاأ�شول العمـــرى                بحوز الاأ�شل حوزها ا�شتقرا10
ونحى الق�صاء نف�س الاتجاه الذي �صار عليه الفقه بخ�صو�س حكم الحوز باعتباره �صرط 
�صحة اأو �صرط تمام في التبرعات عامة، اإذ عرف بدوره تدبدبا في تحديد ما اإذا كان حكم 
الحوز في العطايا بما في ذلك العمرى: نافذا اأو تاما، �صواء على م�صتوى محاكم المو�صوع 
ومحكمة القانون، ففي حكم �صادر عن المحكمة الابتدائية بالناظور بتاريخ 20 اأكتوبر 2008، 
جاء فيه ما يلي : »حيث اإن المقرر فقها اأن العطية ت�صح بالحوز على �صرط اأن يقع في حياة 

الواهب، واإلا بطلت...«11.
اإن  »لكن حيث  يلي:  ما   1976 ماي   04 بتاريخ  النق�س  �صادر عن محكمة  قرار  في  وجاء 
�صرط �صحة التبرعات هو ثبوت حيازة المتبرع عليه بما وقع التبرع به عليه قبل حدوث المانع 

للمتبرع«12.
اأو �صرط �صحة في  تمام  القب�س ك�صرط  بين  التمييز  تترتب عن  التي  الاآثار  فاإن  وهكذا 
اإذا  ما  حالة  في  �صحيحة  وانعقادها  العطية  لقيام  �صروريا  يعد  كونه  في  تتمثل  التبرعات 
اأما غيابه  اأثناء التبرع تنعدم العطية،  كان الحوز �صرط �صحة في التبرع، لاأنه في انعدامه 
اأثناء وقوع التبرع والترا�صي عنه لا يوؤثر �صريطة اأن يتم ويح�صل قبل قيام مانع من الموانع 

ال�صرعية.

9. فاطمة بوكرون، عبد الكريم الزويتني: الحوز في التبرعات على �ضوء الجتهاد الق�ضائي، بحث نهاية التمرين الفوج 
31 فترة التدريب 2001-2003، المعهد الوطني للدرا�ضات الق�ضائية بالرباط، �ص23.

10.  بمعنى اأنه ل تجوز العمرى اإل بحيازة وقب�ص، اإل اأن تكون لمن يجوز للمعمر القب�ص له، كالبن ال�ضغير اأو ال�ضفيه 
المت�ضل ال�ضفه من وقت البلوغ، والبنت البكر، اأو اأم الولد. وقال مالك في المدونة، وبه الحكم.

و�ضياق كلام المتيطي في ا�ضتثنائه من ا�ضتراط الحيازة والقب�ص في العمرى كونها لمن يجوز للمعمر القب�ص له، 

اأنه م�ضتغنى في تلك ال�ضورة عن الحوز، ولي�ص كذلك، بل الحوز لبد منه ومن عدد من يجوز له القب�ص  يوهم 

للمعمر هم الذين جازوا في تلك ال�ضورة الم�ضتثناة.

الثاني، م �ص، �ص  اأبي يحيى ابن عا�ضم الغرناطي، المجلد  الناظم  التحفة لولد  راجع عبد الكريم �ضهبون: �ضرح 

 .273
بتاريخ:  �ضادر   06/7/328 ع  العقاري،  الملف  في   451 ع  بالناظور،  البتدائية  المحكمة  عن  �ضادر  11. حكم 
بوحدة  الما�ضتر  دبلوم  لنيل  ر�ضالة  محفظ،  بعقار  التبرع  في  الحوز  �ضع�ضوع:  �ضليمان  اإليه:  اأ�ضار   ،2008/10/20
التكوين والبحث، قوانين التجارة والأعمال، كلية العلوم القانونية والقت�ضادية والجتماعية، جامعة محمد الأول 

وجدة، �ص ج: 2007 و2008. �ص 13.

12. قرار محكمة النق�ص ال�ضادر تحت عدد 264 في ملف الأحوال ال�ضخ�ضية والميراث ع: 34273 بتاريخ 1976-05-04، 
ذكره عبد الحكيم حكماوي: حق العمرى، ر�ضالة لنيل دبلوم الدرا�ضات العليا المعمقة في القانون الخا�ص، وحدة البحث 

اأكدال،  الخام�ص  محمد  جامعة  والجتماعية،  والقت�ضادية  القانونية  العلوم  كلية  المعمق،  المدني  القانون  والتكوين، 

الرباط، �ص ج 2005-2006، �ص57.
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ومن تم فاإن ما يمكن ا�صتخلا�صه مما �صلف هو: اأن الحوز اأداة لا�صتقرار وتثبيت العمرى، 
وهذا ما دفع اأحد الباحثين13 اإلى القول باأن الحوز:« هو �صرط تمام ونفاد ولي�س �صرط ل�صحة 

العطية ولزومها«، على اعتبار اأن العقد يكون �صحيحا ولازما بمجرد انعقاده.
في  ذلك  على  والاإ�صهاد  بالقول  تملك  العمرى  اأن  من  وبالرغم  اأنه  اأعتقد  فيما  والراأي 
الم�صهور اأي بمجرد تطابق الاإيجاب والقبول واإ�صهاد ذوي الاخت�صا�س على ذلك، فاإن القب�س 
باعتباره �صمة من ال�صمات التي اخت�صت بها عقود التبرع يبقى �صرط �صحة فيها، اإذ لا ي�صوغ 
التي  ال�صرعية  الموانع  اأحد  لتمامها، ولا يكفي فيه هو ح�صوله قبل حدوث  يكون �صرطا  اأن 
منفعة  على  يقوم  باعتباره حق  العمرى  لطبيعة حق  نظرا  التبرع،  وتمام  اكتمال  دون  تحول 

الاأ�صل لا على الاأ�صل نف�صه، ومن ثم فتقرير المنفعة مرتبط بثبوت �صرط الحوز.
وهو نف�س الموقف الذي تبناه الم�صرع المغربي من �صرط الحوز في العمرى، حيث اعتبره 
باأنه �صرط �صحة لا تمام من خلال المادة 107 من مدونة الحقوق العينية التي ن�س فيها على 
اأو ياأخذ  اأنه يجب على المعطى له اأن يعمر العقار مو�صوع حق العمرى باأن يقيم به بنف�صه 
غلته، ف�صيغة الوجوب في ثبوت ال�صرط تجعله �صرط �صحة لا تمام، لاأن في غياب وعدم ثبوت 

المنفعة المادية من حق العمرى عدم ثبوت الحق في الاأ�صل.
الفقرة الثانية: معاينة الحوز في حق العمرى

ال�صاهدين  قبل  من  عليه  والتطوف  به  المتبرع  العقار  عين  على  الوقوف  هي  المعاينة 
العدلين، وا�صهادهما على اإخلاء المعطي للعقار لمدة لا تقل عن ال�صنة، وت�صمين و�صع يد 
المعطى له على العطية في ال�صك المثبت للتبرع اأو في عقد م�صتقل عنه، �صريطة ثبوت ذلك 

قبل قيام مانع من الموانع ال�صرعية التي تحول دون ح�صول الحوز.
ومن ثم فلا ي�صترط اأن تتم المعاينة اأثناء التبرع، بل يمكن اأن تثبت في وقت لاحق له، 
للقب�س  العدلين  معاينة  على  التن�صي�س  من  المرجوة  الغاية  على  الحفاظ  اأجل  من  وهذا 
وعدم الاكتفاء بذكر ثبوته فقط، والمتمثلة اأ�صا�صا في درء وتفادي المنازعة في وقوعه من 

قبل الدائنين والورثة.
لذلك اأجمع الفقهاء من مختلف المذاهب على اأن التبرعات بما في ذلك حق العمرى لا 

تقوم اإلا بعد اأن يتم توثيقها بالبينة ال�صرعية.
والبينة اإ�صهاد ي�صهد بموجبه العدول على اأن التبرع انعقد كاملا لا لب�س فيه، واأن عن�صر 
الحوز قد تم، لذلك اأولى الفقهاء اهتماما كبيرا للوثيقة، وا�صترطوا فيها عدة �صروط يحدث 
بتخلفها بطلان التبرع، من قبيل: اأن يت�صدى لتحريرها عدول م�صهود لهم بالعدالة وال�صبط.

13. عمر الأبي�ص، �ضرط الحوز في التبرعات، ط الأولى، اأكتوبر 2011، مطبعة الأمنية، الرباط، �ص 36.



171

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

�شرط الحوز في عقد العمرى

فقد جاء في نوازل الاأحبا�س من المعيار جواب ل�صيدي اأبي يحيى بن اأبي عبد الله ال�صريف 
من  الوثيقة  لخلو  باطلة  العمرى  اإن  معناه:«  ما  فيه  قال  العمرى  من  م�صاألة  عن  التلم�صاني 
ال�صرط المعتبر، وهو معاينة بينة الحوز فيما يحوزه غير الاأب لمن يليه، و�صلامة اإ�صهاد الاأب 
فيما يعطيه لمن يليه من ولده عن اأمر يدل على عدم حوزه له، كتقديمه من يحوز للولد«14، كما 
اأجاب ابن عرفة في اإحدى النوازل فقال: الحمد لله، اأما حوز الاأر�صين المحب�صة بالحراثة 
فكاف بلا نزاع، لاأن الحوز فيها يكون بالحراثة وبالتطواف عليها من جميع جهاتها والوقوف 

على حدودها، ويكون بعقد اإكرائها وبغير ذلك، لكن الحوز بالحراثة اأقوى.15
ومن نوازل الزياتي: »الذي جرت به الفتيا وم�صى عليه �صيوخ العدوتين اأن الهبة وال�صدقة 
ال�صيء الموهوب  بال�صهود على حدود  اأجنبي وتطوف  اأو على  اأولاده  بالغ من  اإذا كانت على 
واأعلامه من جميع جهاته ونواحيه، وتخلى الواهب عنه في �صحته وقيام وجهه بمعاينتهم، 
اأن ذلك حوز تام واإن لم تعاين البينة نزوله بالاأر�س بعد ذلك بالحراثة وغيرها من وجوه 
المنافع، واإن لم يحز الموهوب له ما ذكر بمح�س البينة ومعاينتها حين الهبة اإلا اأنها علمت 
ب�صط يد الموهوب له على ما وهبه له بعد ذلك، وتفرده في الت�صرف فيه في �صحة والده 

الواهب، فهنا قولان؛ الم�صهور منهما بطلان الهبة« 16.
وبذلك يت�صح باأن الفقه مجمع على اأن البينة اأمر لازم لثبوت الحوز واإخراج المعطي للعقار 
مو�صوع حق العمرى من حوزته واإعطائه للمعطى له ق�صد حيازته وا�صتعماله وا�صتغلاله، و هو 
الاأمر الذي ا�صتلهمه الق�صاء و عمل على تكري�صه، حيث جاء قرار �صادر عن محكمة النق�س 
بتاريخ 20 اأكتوبر 1999 ما يلي: »لا يكفي ل�صحة الهبة بالن�صبة ل�صرط الحيازة مجرد اعتراف 
الاإفراغ  معاينة  من  بد  لا  بل  واأمتعته،  الواهب  �صواغل  من  فارغة  الدار  بت�صلم  له  الموهوب 
والحيازة من طرف العدلين، طالما اأنه من �صروط الهبة حيازتها في حياة الواهب«17، وجاء 

في قرار اخر �صادر بتاريخ 2 يناير 2008  ما يلي:
بمعاينة  والت�صرف  الحوز  بعد  اإلا  ت�صح  لا  الهبة  فاإن  القانون  بمقت�صى  اأنه  ذلك   ...«
العدلين وهذا ال�صرط اأ�صا�صي لا منا�س منه ل�صحة الهبة، اإ�صافة اإلى اأن الهبة المتنازع في 
�صاأنها كانت تحت ال�صغط والاإكراه بالن�صبة للهالك الذي كان مري�صا، واأنه بعد ت�صفح ر�صم 
الهبة يت�صح باأن معاينة الحيازة لم تتم واأن الحيازة �صرط ل�صحتها حتى ولو كان الواهب هو 

14. النوازل الكبرى: م �ص، �ص 556 و557.
15. النوازل الكبرى: م �ص، �ص 540.
16. النوازل الكبرى: م �ص، �ص 581.

1999 من�ضور   -10-20 99/4/1/347 بتاريخ:  المدني ع:  الملف  النق�ص في  4831 �ضادر عن محكمة  17. قرار عدد 
بمجلة ق�ضاء المجل�ص الأعلى ع 55، �ص 2000، �ص 74.
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الهبة  المعاينة فاإن  الهبة خاليا من عن�صر  واأنه مادام ر�صم  الحائز لفائدة الموهوب لهم، 
تبقى باطلة...«.18

اإذن فالمقرر فقها وق�صاء اأن معاينة الحيازة اأمر لابد منه ل�صحة العطايا بما في ذلك 
العمرى.

وتجدر الاإ�صارة اإلى اأن �صرط معاينة الحوز لي�س على اإطلاقه، اإذ يرد ا�صتثناء على هذا 
الاأ�صل، وذلك في حالة وقوع ا�صطرابات اأو حروب حالت دون معاينة الحوز، فاإنه في هذه 
الحالة يتم الاكتفاء بالاإ�صهاد على الحوز دون معاينته، فبه ت�صح العطية، وتبقى على �صحتها 
اإذا توفي المعطي قبل اإمكان الو�صول لمعاينة الحوز اإذا زالت حالة ال�صرورة، فالعطية تبقى 
على �صحتها، ولا ي�صترط معاينة الحوز من جديد، لاأن العبرة بالعطية زمن وقوعها في حالة 

ال�صرورة، وال�صرورة هنا تقوم مقام معاينة الحوز.19
في  الحوز  لاإثبات  الوحيدة  الو�صيلة  لي�صت  البينة  معاينة  اأن  اإلى  كذلك  الاإ�صارة  وتجدر 

التبرعات بما في ذلك العمرى، اإذ يمكن اإثباتها بكافة و�صائل الاإثبات المقررة قانونا.
في  الحوز  بمعاينة  يتعلق  فيما  اآخر  م�صلكا  �صلك  فقد  المغربي  الم�صرع  بخ�صو�س  اأما 
106 من مدونة الحقوق العينية نجده قد  اإلى الفقرة الثالثة من المادة  العمرى، فبرجوعنا 
اأقر �صراحة باأنه لا ت�صترط معاينة الحوز ل�صحة عقد العمرى، وبذلك يكون قد خالف ما �صار 

عليه الفقه والق�صاء حول �صرورة معاينة الحوز في عقود التبرع.
وفي راأينا المتوا�صع ح�صنا فعل الم�صرع لاأن تحريره في وثيقة ر�صمية �صيغني عن �صرورة 
معاينة الحوز في عقد العمرى، وبالتالي �صيتم الاإ�صهاد عليه من طرف عدلين اأو موثق، كما 
والمعطى  المعطي  كل من  ر�صمية �صمان حقوق  وثيقة  في  العمرى  توثيق عقد  �صاأن  اأنه من 
له، ليبقى ال�صوؤال المطروح هو: ماهي العلاقة التي تربط موؤ�ص�صة التقييد بال�صجل العقاري 

بالحوز؟
المطلب الثاني: علاقة التقييد ب�شرط الحوز

يتعين  التي  الت�صرفات  العمرى ب�صفة خا�صة، من  التبرعات ب�صفة عامة، وعقد  تعتبر 
لمقت�صيات  تكري�صا  ورودها على عقار محفظ، وذلك  العقاري20 في حالة  بالر�صم  اإدراجها 

المحاكم  بمجلة  من�ضور   ،2007/1/2/324 ع:  �ضرعي  ملف   2008/1/2 في:  الموؤرخ   4 ع:  النق�ص  محكمة  18. قرار 
المغربية، ع المزدوج 133 و134، م �ص، �ص 323.

19. عبد الرحمان بلعكيد، م �ص، �ص 255 وما بعدها.
20. تجدر الإ�ضارة اإلى اأنه يتوجب على المحافظ اتخاذ قرار ب�ضاأن طلب التحفيظ، ولقد منح الم�ضرع للمحافظ العقاري 
اإليه وحده حق اتخاذ قرار للتحفيظ اأو عدم التحفيظ. فبمجرد انتهاء مدة  �ضلاحيات تكاد تكون مطلقة بحيث يرجع 

�ضهر ين الموالية لن�ضر انتهاء عملية التحديد والتي تعتبر كاأجل لتقديم التعر�ضات يتعين على المحافظ العقاري اإعداد 
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الف�صل 66 من ظهير التحفيظ العقار، الذي يق�صي ب�صرورة اإ�صهار جميع الوقائع والت�صرفات 
والاتفاقات الواقعة بين الاأحياء مجانا اأو بعو�س اإذا كانت تروم تاأ�صي�س حق عيني اأو نقله اإلى 
الغير اأو تغييره عن طريق التقييد بالر�صم العقاري، على اعتبار اأن التقييد هو المثبت للملكية 

والناقل والمن�صئ والكا�صف لها بين اأطراف العقد وفي مواجهة الغير. 
غير اأن مو�صوع العمرى الواردة على عقار محفظ، يخ�صع ل�صكلية �صابقة لمبداأ التقييد 
بال�صجل العقاري، وهي �صكلية الحوز المادي المتطلبة فقها وقانونا لثبوت ونفاذ العطية، ثم 
للتقييد بال�صجل العقاري21 الذي ي�صتلزمه ظهير التحفيظ العقاري، الاأمر الذي تمخ�س عنه 

خلاف مفاده هل يمكن الاقت�صار على الحوز المادي بغ�س النظر عن الحوز القانوني ؟
الاأولى(،  )الفقرة  الفقه  موقف  عند  الوقوف  منا  تقت�صي  الت�صاوؤل  هذا  عن  الاإجابة  اإن 

وبعدها الوقوف عند موقف الق�صاء )الفقرة الثانية(.
الفقرة الأولى: موقف الفقه

من  المعطي  مع  المتعاملين  حقوق  حماية  هي  الحوز  تقرير  من  الغاية  اأن  المعلوم  من 
ال�صياع، وتمكين المعطى له من ا�صتعمال وا�صتغلال العقار مو�صوع  حق العمرى، ويتم التمييز 

ملف مطلب التحفيظ لتخاذ القرار الملائم وذلك بعد التاأكد والقيام بمجموعة من الإجراءات.

وقد حدد الم�ضرع في الف�ضل 30 من ظهير التحفيظ العقاري اأجلا لتخاذ قرار تاأ�ضي�ص الر�ضم العقاري، وهو ثلاثة 

اأ�ضهر الموالية لن�ضرام اأجل التعر�ص، وبمعنى اأخر يتعين على المحافظ اتخاذ قرار تاأ�ضي�ص الر�ضم العقاري في اأجل 

اأق�ضاه خم�ضة اأ�ضهر بعد التحقق من اإنجاز جميع الإجراءات وعدم وقوع اأي تعر�ص...

وقرار تاأ�ضي�ص الر�ضم العقاري هو قرار يطهر العقار من الحقوق غير الظاهرة وقت التحفيظ ولو كانت م�ضروعة، 

ويعترف في نف�ص الوقت بالوجود القانوني للحقوق الظاهرة وقت التحفيظ وي�ضفي عليها �ضبغة الم�ضروعية، وهو 

قرار ينتج عنه تاأ�ضي�ص ر�ضم عقاري ي�ضكل دليلا قاطعا على حق الملكية والحقوق العينية والتحملات العقارية المعلن 

عنها اأثناء م�ضطرة التحفيظ والم�ضجلة بالر�ضم العقاري.

للمزيد من التفا�ضيل يرجى الّإطلاع على: محمد خيري: م�ضتجدات ق�ضايا التحفيظ العقاري في الت�ضريع المغربي، 

مرجع �ضابق، �ص: 196 وما بعدها. 

21.  تجدر الإ�ضارة هنا اإلى اأن طريقة التقييد في نظام ال�ضهر العيني تختلف عن طريقة التقييد في نظام ال�ضهر ال�ضخ�ضي. 
العقد في دفاتر خا�ضة معدة  اأو نقل �ضورة  العقد في ملفات خا�ضة  ال�ضخ�ضي يعتمد على حفظ �ضورة  ال�ضهر  فنظام 

لذلك، يطلع عليها الغير وياأخذ �ضورا منها، فيقف بذلك على حقيقة الت�ضرفات الحا�ضلة ب�ضاأن العقارات، وهذه هي 

الطريقة المعتادة في الت�ضجيل وفقا لهذا النظام وت�ضمى بالت�ضجيل العرفي، اإل اأن عيبها يكمن في اأن العقود ت�ضجل كما 

هي، فاإذا كانت تت�ضمن عيبا من العيوب فاإنها تبقى كذلك ول �ضبيل اإلى تغييرها.

اأما في نظام ال�ضهر العيني فاإن التقييد يتم عن طريق ذكر بيانات معينة من طرف المحافظ اأوردها القانون اعتمادا 

على العقود والم�ضتندات التي يحتفظ بها في ملف العقار، فكون الحق ثابتا اعتمادا على ما هو مقيد في الر�ضم العقاري 

من بيانات دون غيره من الوثائق وي�ضمى هذا النوع بتقييد اأو ت�ضجيل البيانات وهو نف�ص النظام المتبع في المغرب.

اأو الحقوق  اأن النظام الفرن�ضي يفرق بين حق الملكية وما يتفرع عنها، وبين ال�ضمانات، فاإن�ضاء ونقل الملكية  كما 

العينية المتفرعة عن الملكية يخ�ضع لإجراءات الت�ضجيل. ويتم ال�ضهر في �ضجل ا�ضمه: »�ضجل ال�ضجلات«، اأما اإن�ضاء 

ال�ضمانات العينية العقارية كالرهن الر�ضمي فيخ�ضع لإجراء القيد ويتم ال�ضهر في �ضجل ا�ضمه: »�ضجل القيود«.

اأما الم�ضرع المغربي فاإنه لم يفرق بين حق من الحقوق �ضواء اأكانت اأ�ضلية اأو تبعية، فاإنها تخ�ضع لإجراءات واحدة 

هي اإجراءات التقييد في �ضجل واحد وهو ال�ضجل العقاري، للمزيد من التفا�ضيل يرجى الإطلاع على: محمد خيري: 

م�ضتجدات التحفيظ العقاري... الطبعة الخام�ضة، مرجع �ضابق، �ص380 وما بعدها.
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�صكلا  الاأخير  اإذ يخ�صع هذا  المحفظ،  والعقار  المحفظ   العقار غير   بين  الاإطار  في هذا 
14-07، وكذلك تلك المن�صو�س  ومو�صوعا للقواعد الم�صطرة في ظهير التحفيظ العقاري 
المدونة  هذه  من  الاأولى  المادة  مقت�صيات  مراعاة  مع  العينية،  الحقوق  مدونة  في  عليها 
الاأخيرة22، وحتى يكت�صب حق العمرى وجوده القانوني يتعين الاإ�صراع اأو المبادرة اإلى اإدراج 
العقد المن�صئ للعمرى والمثبت لها بالر�صم العقاري طبقا لمقت�صيات الف�صلين 66 و67 من 
ظهير التحفيظ العقاري كما تم تتميمه وتعديله بالقانون رقم 07-14 23 والمادة 2 من مدونة 
الحقوق العينية24، وذلك حتى يتحقق الحوز القانوني الذي يتبناه بع�س الفقهاء معتبرين اأن 
التقييد هو اأ�صا�س �صحة العطية حتى ولو لم يتحقق القب�س على اعتبار اأن التقييد بالر�صم 
اأما قبل ذلك فيكون  العقاري هو الذي يزرع الروح في العمرى ويك�صبها وجودها القانوني، 
عقد العمرى مجردا من قيمته وقوته الثبوتية الم�صتمدة من القانون في اإطار الاأثر المن�صئ 

المترتب عن الاإ�صهار. 
وعلى هذا الاأ�صا�س فاأن�صار هذا التوجه يعتبرون اأن التقييد في الر�صم العقاري يغني عن 
اأن التقييد  القب�س �صريطة ثبوت ذلك قبل ح�صول مانع من الموانع ال�صرعية، على اعتبار 
قرينة على ح�صول الحوز25، وهناك من الفقه من اأيد هذا التوجه، اإذ اعتبر اأن الحيازة في 

22.  تن�ص المادة 1 من مدونة الحقوق العينية على ما يلي: »ت�ضري مقت�ضيات هذا القانون على الملكية العقارية والحقوق 
العينية ما لم تتعار�ص مع ت�ضريعات خا�ضة بالعقار.

اللتزامات  قانون  بمثابة   )1913 اأغ�ضط�ص   12(  1331 رم�ضان   9 في  ال�ضادر  ال�ضريف  الظهير  مقت�ضيات  تطبق 

والعقود في ما لم يرد به ن�ص في هذا القانون، فاإن لم يوجد ن�ص يرجع اإلى الراجح والم�ضهور وما جرى به العمل 

من الفقه المالكي«.

23. ين�ص الف�ضل 66 من ظهير التحفيظ العقاري كما تم تعديله وتميمه بالقانون رقم 07-14 على ما يلي: »كل حق عيني 
متعلق بعقار محفظ يعتبر غير موجود بالن�ضبة للغير اإل بتقييده، وابتداء من يوم التقييد، في الر�ضم العقاري من طرف 

المحافظ على الأملاك العقارية.

ل يمكن في اأي حال التم�ضك باإبطال هذا التقييد في مواجهة الغير ذي النية الح�ضنة«. كما ين�ص الف�ضل 67 من ظهير 

التحفيظ العقاري كما تم تعديله وتميمه بالقانون رقم 07-14 على ما يلي: »اإن الأفعال الإرادية والتفاقات التعاقدية، 

الرامية اإلى تاأ�ضي�ص حق عيني اأو نقله اإلى الغير اأو الإقرار به اأو تغييره اأو اإ�ضقاطه ل تنتج اأي اأثر ولو بين الأطراف اإل 

من تاريخ التقييد بالر�ضم العقاري، دون الإ�ضرار بما للاأطراف من حقوق في مواجهة بع�ضهم البع�ص وكذا باإمكانية 

اإقامة دعاوى فيما بينهم ب�ضبب عدم تنفيذ اتفاقاتهم«.

24. تن�ص المادة 2 من مدونة الحقوق العينية على ما يلي: »اإن الر�ضوم العقارية وما تت�ضمنه من تقييدات تابعة لإن�ضائها 
تحفظ الحق الذي تن�ص عليه وتكون حجة في مواجهة الغير على اأن ال�ضخ�ص المعين بها هو فعلا �ضاحب الحقوق 

المبينة فيها.

اإن ما يقع على التقييدات من اإبطال اأو تغيير اأو ت�ضطيب من الر�ضم العقاري ل يمكن التم�ضك به في مواجهة الغير المقيد 

عن ح�ضن نية، كما ل يمكن اأن يلحق به اأي �ضرر، اإل اإذا كان �ضاحب الحق قد ت�ضرر ب�ضبب تدلي�ص اأو زور اأو 

ا�ضتعماله �ضريطة اأن يرفع الدعوى للمطالبة بحقه داخل اأجل اأربع �ضنوات من تاريخ التقييد المطلب اإبطاله اأو تغييره 

اأو الت�ضطيب عليه«.

للملحقين  التمرين  نهاية  العقاري، بحث  ال�ضجل  في  القيد  اأحكام  التبرعات على �ضوء  في  الحوز  بوي علي،  25. ه�ضام 
الق�ضائيين بالمعهد العالي للق�ضاء بالرباط، الفوج 34، �ضنة التكوين 2007-2009، �ص 51.
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العقار المحفظ لا تثبت اإلا بتقييد العقد بالر�صم العقاري قبل تحقق اأحد الموانع ال�صرعية، 
اإعمار  ولو ثبت  العمرى26  له تبطل  المعطى  اإلى علم  وبلغ ذلك  الاأخيرة،  اإذا ثبتت هذه  لاأنه 
العقار مو�صوع حق العمرى اأو اأخذ ثماره اأو غلته، نظرا لكون الحيازة القانونية قد تمت اأثناء 

ح�صول المانع.
ويرى اأحد الباحثين، باأن تقنية التقييد حلت محل �صرط القب�س في التبرع الوارد على 
اإياها  يكون مو�صوعه عقارا محفظا، معتبرا  الذي  العمرى  بما في ذلك حق  عقار محفظ، 
و�صيلة تحقق نتيجتين متلازمتين وهما تمام العمرى و�صحتها، هذا بالاإ�صافة اإلى ثبوت ملكية 
اإلى المعطى له27، ولاأنه بالتقييد يتم عقد العمرى وتثبت ملكية منفعة العقار  منفعة العقار 
المعطى عبر تقنية الاإ�صهار، لكون هذا الاأخير قرينة قانونية من نوع خا�س تترتب عن التقييد 
ليكونا وجهان لعملة واحدة مرتبطين وجودا وعدما28، وبذلك يتحقق البعد المقا�صدي من 
�صرط القب�س والمتمثل اأ�صا�صا في اإعلام الدائنين والورثة بالت�صرف وذلك من اأجل الحلول 

دون التحايل على الغير ومحاولة الاإ�صرار بهم.
ولذلك فاأن�صار هذا التوجه29 يعتبرون اأن تقييد عقد العمرى بال�صجل العقاري، يغني عن 
ثبوت الحوز المادي في العمرى الذي ا�صترطه الفقه المالكي، وذلك من اأجل اإقرار حكمة 
وغاية تتمثل في التحايل على اأحكام ال�صريعة الاإ�صلامية المتعلقة بالاإرث وكذلك الاإ�صرار 
بالغير الدائنين، والتي كانت حا�صرة لدى التوجه المنتقد لاأن�صار الحوز القانوني والمنت�صر 
للحيازة الفعلية في التبرعات ب�صفة عامة والعمرى ب�صفة خا�صة معتبرين اأنها اأقوى حجية 
مقارنة بطبيعة الحوز القانوني، نظرا لكونها حيازة ملمو�صة ومج�صدة على م�صتوى الواقع 
العمرى  حق  مو�صوع  العقار  منفعة  من  الا�صتفادة  في  المعطي  محل  له  المعطى  حلول  من 
من  ملمو�صة  غير  قانونية  تقنية  يعتبر  الذي  العقاري  بالر�صم  التقييد  عك�س  غلته،  اأخذ  اأو 
�صاأنها الاإ�صرار بحقوق الغير: ورثة اأو دائنين30، وهذا الاأمر اأكده اأحد الباحثين معتبرا اأن 
غياب �صرط الحوز المادي في العمرى والاكتفاء باإدراج العقد المن�صئ لها بالر�صم العقاري 

26. محمد ابن معجوز، الحقوق العينية في الفقه الإ�ضلامي والتقنين المغربي، م �ص، �ص 343 و388.
27. عبد الفتاح بلا، الحوز في التبرعات على �ضوء التجاه الأخير للمجل�ص الأعلى، مقال من�ضور بمجلة المحامي ع 35، 

يونيو 1999، �ص37.

28. عبد العزيز توفيق، عقود التبرع بين قواعد الفقه الإ�ضلامي ونظام الر�ضوم العقارية، مقال من�ضور بمجلة المحاكم 
المغربية، ع 98، مطبعة دار القرويين، الدار البي�ضاء، دون ذكر ال�ضنة، �ص 69. 

29. عبد العزيز توفيق، م �ص، �ص 70. عبد ال�ضلام بنزروع: تعليق على قرار بغرف مجتمعة بالمجل�ص الأعلى حول 
الهبة  ال�ضبع:  اإدري�ص   .201 �ص   ،2005 �ضتنبر   12 العدد  الق�ضر،  بمجلة  من�ضور  التبرعات،  في  القانوني  الحوز 

الأعلى،  المجل�ص  لتاأ�ضي�ص  الخم�ضينية  الذكرى  بمنا�ضبة  ب�ضطات  الخام�ضة  الجهوية  بالندوة  من�ضورة  مداخلة  وال�ضدقة 

يومي 26 و27 اأبريل 2007، مطبعة الأمنية بالرباط، �ص149.

30. عادل الإدري�ضي، م �ص، �ص 85.
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من �صاأنه الاإ�صرار بالدائنين والورثة، خ�صو�صا اإذا لم يدركوا عملية التقييد، اإلا بعد وفاة 
المعطي.

هذا وقد اعتبر اأن التقييد بالر�صم العقاري لا يعدو اأن يكون مجرد اإجراء تنظيمي يعطي 
للعقد المقيد والمن�صئ للالتزام القوة الثبوتية الم�صتمدة من القانون، اأي اأن التقييد هو الذي 
ينفخ الروح في العقد الذي هو مجرد جثة ولا قيمة له قبل ثبوت تقنية التقييد بال�صجل العقاري 

الذي ي�صفي على ال�صند وجودا قانونيا دون اإ�صافة اأي �صيء لمدلوله العام والخا�س31. 
اأن هذا  للتبرع ب�صفة عامة والعمرى ب�صفة خا�صة وجودا قانونيا، غير  فالتقييد يعطي 
وجودا  للالتزام  المن�صئ  بال�صند  لارتباطه  نظرا  وهذا  ويطول،  يثبت  وقد  يزول  قد  الوجود 
وعدما، حيث يمكن الت�صطيب عليه بناء على حكم ق�صائي مكت�صب لقوة ال�صيء المق�صي به 
اأو بمقت�صى �صند طبقا لمقت�صيات الف�صل 91 من ظهير التحفيظ العقاري32، اأو بناء على اأمر 
�صادر عن قا�صي الم�صتعجلات33 اإعمالا لمقت�صيات الفقرة الثانية من مقت�صيات الف�صل 87 

من ظهير  التحفيظ العقاري34، وهذا مع الاأخذ بعين الاعتبار مبداأ ح�صن نية الغير35.

31. محمد اأجراوي، الحيازة الفعلية في التبرعات بين الفقه والقانون الو�ضعي ودور المجل�ص الأعلى في التوفيق بينهما، 
اأ�ضغال ندوة تخليد الذكرى الأربعين لتاأ�ضي�ص المجل�ص الأعلى 1999، �ص 628 و629.

32. ين�ص الف�ضل 91 من ظهير التحفيظ العقاري على ما يلي: » مع مراعاة اأحكام الف�ضل 86 اأعلاه، يمكن اأن ي�ضطب على 
كل ما �ضمن بالر�ضم العقاري من تقييد اأو بيان اأو تقييد احتياطي بمقت�ضى كل عقد اأو حكم مكت�ضب لقوة ال�ضيء المقت�ضي 

به يثبت انعدام اأو انق�ضاء الحق مو�ضوع الت�ضمين، في مواجهة الأ�ضخا�ص الذين يعنيهم هذا الحق«.

33. يهدف قانون الم�ضطرة المدنية ب�ضكل عام اإلى حماية حقوق المتقا�ضين مدعين كانوا اأو مدعى عليهم، غير اأن هذه 
الحماية ل تتحقق على الوجه الذي يتوخاه هوؤلء ب�ضبب طول الإجراءات وبطئها، وخا�ضة اأنه في بع�ص الحالت 

ل يمكن انتظار الآجال التي ين�ص عليها القانون، لأن من �ضاأن ذلك تفويت الحقوق على اأ�ضحابها واإلحاق اأ�ضرار 

بم�ضالحهم، لذلك عمد الت�ضريع الإجرائي المغربي كغيره من الت�ضريعات الأخرى اإلى تخ�ضي�ص قواعد متميزة لبع�ص 

المنازعات ت�ضاير طابعها ال�ضتعجالي، ويعرف هذا النوع من الم�ضاطر بالم�ضاطر ال�ضتعجالية. اإذ تعد �ضمانة يمنحها 

قانون الم�ضطرة المدنية للمتقا�ضين، اإذ ي�ضبح التقيد بالآجال والإجراءات العادية غير كاف للحفاظ على حقوقهم، 

الأمر الذي دفع بالم�ضرع اإلى تخ�ضي�ص ن�ضو�ص فريدة تعالج الق�ضايا التي تتميز بالطابع ال�ضتعجالي، وهي الأوامر 

المبنية على الطلبات، والمعاينات وم�ضطرة الأمر بالأداء، وق�ضايا الأمور الم�ضتعجلة بمفهومها ال�ضيق.

للمزيد من التفا�ضيل حول المو�ضوع يرجى الطلاع: عبد الكريم الطالب: ال�ضرح العملي لقانون الم�ضطرة المدنية، 

الجتماعية،  المادة  في  الم�ضطرة  التفاقية،  والو�ضاطة  التحكيم  الطعن،  وطرق  الأحكام  والدعوى،  الخت�ضا�ص 

الحجز التنفيذي والحجز لدى الغير، الحجز الرتهاني والحجز ال�ضتحقاقي، طبعة مزيدة ومنقحة ومحينة وفق اآخر 

التعديلات، طبعة اأبريل 2009، المطبعة والوراقة الوطنية، �ص 81 وما بعدها.

34. ين�ص الف�ضل 87 من ظهير التحفيظ العقاري الذي ن�ضخ وعو�ص بالقانون رقم 07-14 على ما يلي: » كل حجز اأو 
اإنذار بحجز عقاري يجب اأن يبلغ اإلى المحافظ على الأملاك العقارية الذي يقيده بالر�ضم العقاري. وابتداء من هذا 

التقييد ل يمكن اإجراء اأي تقييد جديد خلال جريان م�ضطرة البيع الجيري للعقار المحجوز.

ي�ضطب على الحجز والإنذار بحجر المن�ضو�ص عليهما في الفقرة ال�ضابقة بناءا على عقد اأو اأمر من قا�ضي الم�ضتعجلات 

يكون نهائيا ونافذا فور �ضدوره«.

35. اأما في حالة الغير المتمتع بحق العمرى الم�ضمن بال�ضجل العقاري، فاإن حجية التقييد بالن�ضبة له تختلف ثبوتيتها بين ما 
اإذا كان ح�ضن النية اأو �ضيئها، لأن �ضخ�ص المعطى له الذي يكون على علم بالعيوب اللاحقة بال�ضند المقيد والذي ي�ضتمد 

منه حقه، تثبت �ضوء نيته، ومن هنا فحجية التقييد بالن�ضبة له تعتبر قرينة ب�ضيطة يمكن هدمها بما يثبت عك�ص ذلك، 
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واإنما  العقاري من عدمه،  بال�صجل  باإدراجها  العمرى غير مرتبطة  وهكذا ف�صحة عقد 
مادام  ال�صرعية،  الموانع  اأحد  ثبوت  قبل  فقها  الم�صترطة  الفعلية  الحيازة  عن�صر  بتحقق 
ورثته  واإلزام  المعطي  وفاة  ثبوت  بعد  ولو  العقاري  بال�صجل  اإدراجها  اإلى  الاإ�صراع  بالاإمكان 

بها36.
له  المعطى  حلول  في  اأ�صا�صا  والمتمثلة  الفعلي  الحوز  من  ال�صرعية  الغاية  تتحقق  وبهذا 
محل المعطي في منفعة العقار مو�صوع حق العمرى بالاإعمار اأو باأخذ غلته حيث ي�صبح تحت  
م�صوؤوليته، ولي�س الاإ�صهار المتوخى من تقنية التقييد37 التي من �صاأنها اإتاحة الفر�صة للاإقبال 

على ت�صرفات غير قانونية قابلة للاإبطال والبطلان.
الفقرة الثانية: موقف الق�شاء

كان �صرط الحوز بخ�صو�س العقارات غير المحفظة لا يثير اأي اإ�صكال، اإلا اأن  ورود العطية 
على عقار محفظ بما في ذلك العمرى اأثار ت�صاربا واختلافا على م�صتوى توجهات الق�صاء، 
من  ونفاذها38  ولزومها  العمرى  عقد  ل�صحة  الفعلي  الحوز  �صرط  توفر  �صرورة  مدى  حول 
عدمه، حيث يتم الاكتفاء باإدراج عقد العمرى بالر�صم العقاري، وهذا ما تولد عنه توجهان 
لثبوت  كافيا  ويعتبره  العمرى،  بما في ذلك  للعطية  القانوني  بالحوز  يعتد  اأولهما:  ق�صائيان 
العمرى ونفاذها ولزومها ولو لم يح�صل الحوز المادي الم�صتلزم عند الفقه المالكي، على 
اعتبار اأن الحيازة في العقار المحفظ تتم بتقييد عقد العمرى بالر�صم العقاري، واإلا عدت 

وبالتالي ل يمكن التم�ضك بحجية التقييد بالر�ضم العقاري لدفع اأثر اإبطال العقد المن�ضئ للعمرى الذي ا�ضتند اإليه لثبوت 

حقه، كما ل يمكن دفع �ضريان الحقوق والتكاليف العقارية الواردة على العقار وغير الم�ضمنة بالر�ضم العقاري، لأنه 

ل ي�ضتطيع ول يت�ضنى له ال�ضتفادة من القوة الثبوتية للتقييد عك�ص ال�ضخ�ص ح�ضن النية، فالتقييد بالر�ضم العقاري يك�ضبه 

حجية قوية حتى لو كان التقييد الذي اعتمد عليه واأ�ض�ص عليه حقه م�ضوبا باأحد العيوب وقابلا للاإبطال اأو البطلان مادام 

لي�ص على علم بوجود العيب.

ومن تم فاإبطال العقد والت�ضطيب على التقييد المعول عليه لتاأكيد حقه ل يمكن اأن يلحق بالغير ح�ضن النية اأي �ضرر 

66 من  الف�ضل  اإعمال لمقت�ضيات  العقاري محفوظة، وذلك  المقيدة بالر�ضم  وتبقى حقوقه بما في ذلك حق العمرى 

الفاخوري،  اإدري�ص  التفا�ضيل راجع:  للمزيد من  العينية.  الحقوق  2 من مدونة  المادة  14-07 وكذا  القانون رقم 

دنيا مباركة: نظام التحفيظ العقاري على �ضوء القانون رقم: 14-07 مطبعة الج�ضور، الطبعة الأولى 2012، �ص: 

.215
36.  خالد البوكريني، عقد العمرى بين الت�ضريع والق�ضاء، درا�ضة على �ضوء العمل الق�ضائي وم�ضتجدات القانون 39-
العلوم  كلية  ال�ضوي�ضي  الخام�ص  محمد  جامعة  الق�ضائية،  والممار�ضة  القانون  في  الما�ضتر  دبلوم  لنيل  ر�ضالة   ،08

القانونية والقت�ضادية والجتماعية ال�ضوي�ضي، �ص ج: 2010 و2012، �ص 82 وما بعدها.

37. محمد الدراديبي، الحيازة ال�ضرعية في التبرعات بين الفقه الإ�ضلامي وقانون التحفيظ العقاري، �ضل�ضلة دفاتر المجل�ص 
الأعلى، ع 5 �ص 2005، �ص 307.

العقارية من  المنازعات   ،555 القرار  بعد  التبرعات  في  الحوز  �ضرط  الأعلى من  المجل�ص  الأبي�ص، موقف  38. عمر 
خلال اجتهاد المجل�ص الأعلى الندوة الجهوية الخام�ضة، القاعة الكبرى لولية ال�ضاوية ورديغة �ضطات، يومي: 26 

و27 اأبريل 2007، �ص 43.
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2008 جاء  يونيو   25 بتاريخ  النق�س  قرار عن محكمة  وبذلك �صدر  العدم  العمرى في حكم 
فيه ما يلي: »... لما كانت غاية الفقه من ا�صتراط الحيازة في عقود التبرع هي خروج العين 
المتبرع بها من يد المتبرع اإلى يد المتبرع عليه، فاإن ت�صجيل عقد التبرع في الر�صم العقاري 
يحقق الغاية المذكورة ويوثقها ب�صكل اأ�صمن لحقوق المتبرع عليه، لذا يعتبر ت�صجيل التبرع 

في ال�صك العقاري قبل حدوث المانع حيازة قانونية تغني عن الحيازة الفعلية«39.
اإذا ن�صتنتج من خلال القرار الوارد اأعلاه باأن الحيازة المعتبرة والمعتد بها هي الحيازة 
القانونية، واأن الن�صو�س القانونية الواجبة التطبيق على عقد العمرى الوارد محله على عقار 
محفظ هي الف�صل 67 من ظهير التحفيظ العقاري كما تم تعديله وتتميمه بالقانون رقم 07-
14 والمادة 2 من مدونة الحقوق العينية، على اعتبار اأن كل ت�صرف قانوني وارد على عقار 

محفظ لا يكون له اأثر بين المتعاقدين، ولا يحتج به في مواجهة الغير اإلا بالتقييد بالر�صم 
الفقه  واأحكام  قواعد  في  اأ�صا�صه  يجد  الذي  العمرى  في  القب�س  ف�صرط  وبالتالي  العقاري، 

المالكي تم تجريده من قيمته في القرار ال�صالف الذكر.
يلي:  فيه  2005جاء  مار�س   02 بتاريخ  النق�س  قرار عن محكمة  ال�صياق �صدر  نف�س  وفي 
»... لكن ردا على ما ورد في هذا ال�صبب فاإن المحكمة م�صدرة القرار المطعون فيه اأقامت 
ق�صاءها على اأن المتبرع عليه قد حاز الملك المتبرع به و�صجل التبرع ب�صجلات المحافظة 
العقارية بتاريخ 24 يناير 1991 واأن المتبرع توفي بتاريخ 04 اأبريل 1992 ح�صب ر�صم الاإراثة 
�صروط  لجميع  م�صتوفيا  الدعوى  مو�صوع  التبرع  ر�صم  معه  يكون  مما  الملف  في  به  المدلى 
ال�صحة، اإذ اإن ت�صجيل ر�صم التبرع بالر�صم العقاري قيد حياة المتبرع يعتبر حيازة قانونية 
جديدا  م�صطلحا  ابتكر  قد  الق�صاء  يكون  وبهذا  واإثباتها...«40.  الحيازة  معاينة  عن  تغني 
»الحوز القانوني«41، والذي يراد به التقييد بالر�صم العقاري الذي يقوم مقام الحوز المرتبط 
39. قرار �ضادر محكمة النق�ص ع 555، ملف عقاري ع 596-2-1992، من�ضور بمجلة الق�ضاء والقانون، ع 149، 

�ص 259.

 25 2005، من�ضور بمجلة الق�ضر، ع  02 مار�ص  2004/1/2/472، �ضادر بتاريخ  120 ملف �ضرعي ع  40. قرار ع 
يناير 2010، �ص 139.

41. وتجدر الإ�ضارة هنا اإلى المذكرة رقم 341 الموجهة من المحافظ العام اإلى ال�ضادة المحافظين على الأملاك العقارية 
التبرعات ب�ضفة عامة وهذا  2004 في مو�ضوع الحيازة في  27 �ضتنبر  1935 وال�ضادرة بتاريخ  م�ضجلة تحت رقم 

ن�ضها: » وبعد ي�ضرفني اأن اأخبركم باأن المجل�ص الأعلى بجميع غرفه اأ�ضدر قرار تحت عدد 555 بتاريخ 12-08-

2003 في مو�ضوع الحيازة في التبرعات المت�ضلة بالعقارات المحفظة، ي�ضتخل�ص منه ما يلي: 
اإ�ضهاد العدول بمعاينة  - اأن تقييد عقد ال�ضدقة بال�ضك العقاري قبل حدوث المانع يعتبر حيازة قانونية تغني عن   1

الحيازة الفعلية اأو اإثباتها باأية و�ضيلة اأخرى.

2 - اأنه بمجرد تقييد عقد ال�ضدقة بال�ضك العقاري، تنتقل ملكية وحيازة العقار المت�ضدق به اإلى المت�ضدق عليه ب�ضكل 
قانوني، حيث ي�ضبح هذا الأخير مالكا له، ويمكنه الحتفاظ به والت�ضرف فيه.

3 - اأن تقييد عقد ال�ضدقة بما يوفره من �ضمانات قانونية لفائدة المت�ضدق عليه، يحقق غاية الفقه الإ�ضلامي المرجوة 
من التبرعات، وهي خروج العين المت�ضدق بها من يد المت�ضدق اإلى يد المت�ضدق عليه.
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بو�صع اليد على ال�صيء محل التبرع، والذي اعتمده ورجحه الاتجاه الق�صائي الثاني معتبرا اأن 
الحوز الفعلي اأو المادي للعطية بما في ذلك العمرى هو اأ�صا�س �صحتها ونفاذها في مواجهة 
 23 بتاريخ  النق�س  الاإطار جاء في قرار �صادر عن محكمة  وفي هذا  واأغيارا،  اأطرافا  الكل 
غ�صت2011 ما يلي: »... لكن، حيث اإن المحكمة م�صدرة القرار المطعون فيه لما عللته باأنه 
متى تمت حيازة ال�صيء المتبرع به حيازة فعلية، فاإنه لا يمكن اإبطال عقد التبرع الذي �صجل 
التبرع ح�صب  العقار مو�صوع  المتبرع عليهن حزن  واأن  المتبرع،  وفاة  بعد  العقاري  بالر�صم 

الحجج المدلى بها ومنها موجب اإثبات الحيازة...42«.
2004 جاء فيه: » حقا لقد تبين ما  24 مار�س  بتاريخ  اآخر  التوجه �صدر قرار  وفي نف�س 
عابته الو�صيلة على القرار المطعون فيه ذلك اأنه بمقت�صى الف�صل 80 من ظهير 9 رم�صان 
1913 ب�صاأن التحفيظ العقاري، فاإنه اإذا وقع انتقال حق من حي  12 غ�صت  1331 الموافق لـ 

اإلى حي اأو ن�صاأ بينهما فطلب ت�صجيله بعد موت المفوت فاإنه يمكن اأن يبا�صر ذلك بناءا على 
الم�صمن  العطية  ر�صم  الثابت من  واأنه من  له،  المفوت  اإم�صاء  الاإدلاء بلائحة تحمل فقط 
عليه  المتبرع  اأن  البي�صاء  الدار  توثيق   1988 يونيو   18 في  الموؤرخ   227 �صحيفة   194 بعدد 
تحرير  عدم  واأن  �صواغله،  من  فارغا  المتبرع  طرف  من  بها  المتبرع  الحقوق  حاز  الطالب 
له على �صحة  تاأثير  اإذ لا  لتوثيقه  المدة المحددة قانونا يعتبر مخالفة  المذكور في  الر�صم 
العطية، كما اأن عدم ت�صجيلها بالر�صم العقاري اأثناء حياة المعطي وذلك عملا بمقت�صيات 

الف�صل 80 المذكورة...«43.
قيد  العقاري  بالر�صم  يقيد  لم  الذي  العمرى  اأن عقد  القرارين  يت�صح من خلال هذين 
حياة المعطي يعد �صحيحا ما دام الحوز الفعلي والمادي المتطلب والم�صتلزم فقها قد تم قبل 
ح�صول مانع من الموانع ال�صرعية من موت و تفلي�س ومر�س موت وانعدام اأهلية، لاأن انعدام 
التقييد بالر�صم العقاري لعقد العمرى لا يبطل هذا الاأخير ولا يجرده من اأثره حيث يكون تاما 
ونافذا بمجرد ح�صول �صرط القب�س الم�صترط فقها وهو نف�س الفهم الذي ا�صتلهمه الم�صرع 
المغربي حيث عمد اإلى تقرير �صرورة ثبوت الحوز المادي في حق العمرى ويت�صح ذلك من 

وبهذا الجتهاد، و�ضع المجل�ص الأعلى حدا للتعار�ص بين مواقف المحاكم في �ضاأن الحيازة في التبرعات المتعلقة 

بالعقارات المحفظة، حيث اعتبر اأن الحيازة القانونية الناتجة عن التقييد بالر�ضم العقاري، تقوم مقام الحيازة الفعلية 

المطلوبة بالن�ضبة للعقارات غير المحفظة، وبهذا حقق ان�ضجام الق�ضاء مع مبادئ واأحكام نظام التحفيظ العقاري من 

غير مخالفة قواعد الفقه الإ�ضلامي«.

42. قرار �ضادر عن محكمة النق�ص ع 424 في الملف ال�ضرعي ع 2009/1/2/500 وال�ضادر بتاريخ 2011/08/23، 
من�ضور بمجلة ملفات عقارية ع الثاني، 2012، �ص 24.

43. قرار �ضادر عن محكمة النق�ص عدد 149، ملف عقاري ع 01/1/2/543، بتاريخ 24 مار�ص 2004، اأ�ضار اإليه: 
عمر الأبي�ص، �ضرط الحوز في التبرعات، م �ص، �ص 267.
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خلال �صيغة الوجوب في اإعمار المعطى له للعقار اأو اأخذ غلته، عملا بمقت�صيات المادة 107 
من مدونة الحقوق العينية.

ومنه فمتى تحقق الحوز الفعلي للعقار مو�صوع حق العمرى اعتبر الحق قائما ونافذا في 
مواجهة الكل اأطرافا واأغيارا، ولو لم يتم الاإ�صهاد على معاينة الحوز فيها من قبل العدول.

وبذلك يكون الم�صرع المغربي قد حافظ على �صرط جوهري في العطية التي يكون محلها 
عمرى، بل على خا�صية من خا�صيات و�صمة من �صمات عقود التبرع ب�صفة عامة، والعمرى 

ب�صفة خا�صة، وهي �صرط الحوز.
خـــاتمـــة

في  الحوز  ثبوت  على �صرورة  ن�س �صراحة  الم�صرع  باأن  المقال  نخل�س من خلال هذا 
اأن  باعتبار  العمرى  وثبوت عقد وحق  قيام  اليد من دور في  يلعبه و�صع  لما  العمرى، وذلك 
هذا الاأخير يقوم على منفعة ال�صيء لا على ال�صيء نف�صه، هذا بالاإ�صافة اإلى اأن حق العمرى 
مطلب  ب�صاأنها  يقدم  اأن  يمكن  التي  الحقوق  دائرة  من  الم�صرع  ا�صتثناها  التي  الحقوق  من 
اأن تثبت فيه الحيازة الفعلية لمنفعة العقار  اأن العقار غير المحفظ، يجب  تحفيظ، بمعنى 
مو�صوع العمرى، الذي ين�صب عليه، ومن �صاأن عدم التن�صي�س على الحيازة الفعلية اإهدار 
حق �صاحب العمرى المن�صب على عقار غير محفظ، وتفويت فر�صة الا�صتفادة منه، نظرا 
لكون ال�صخ�س الم�صتفيد من حق العمرى يعد خلفا خا�صا لمالك حق الرقبة المعطي، ومن 
ثم فاإن لزوم العمرى وثبوتها في مواجهة هذا الاأخير بل والا�صتفادة منها كحق يقت�صي و�صع 
اليد على العقار مو�صوع حق العمرى قبل قيام مانع من الموانع ال�صرعية، بغ�س النظر عن 

كون العقار محفظ اأو غير محفظ اأو في طور التحفيظ.
عقد  ل�صحة  الحيازة  معاينة  �صرورة  ي�صترط  لم  المغربي  فالم�صرع  ذلك  مقابل  وفي 
العمرى، وذلك بالاإ�صهاد عليها في البينة المثبتة للحيازة، واإجبار العدلين القيام بها، لاأن 
المعاينة توؤكد باأن المعطى لعقد و�صع يده على العقار مو�صوع حق العمرى لاأن طبيعة العقد اأو 
الحق ت�صتدعي التدخل ب�صرعة لا�صتفادة المعطى له، خ�صو�صا واأن حق العمرى من الحقوق 

الموؤقتة.
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بقلم: كريمة �شفيق
باحثة ب�صلك الدكتوراه

كلية العلوم القانونية والاقت�صادية والاجتماعية بفا�س

مقدمة

وو�صعت  الافتراء،  اأو  ال�صياع  من  الاأن�صاب  على حفظ  الاإ�صلامية  ال�صريعة  لقد حر�صت 
قواعد لثبوت الن�صب وجعلته حقا للولد و لاأبويه و�صائر القرابات حتى تن�صاأ الاأ�صرة على اأ�ص�س 
قوية يجمع بين اأفرادها �صلة الدم والقرابة التي تقوي عزمها وت�صد اأزرها ليكون لها دورها 
الفعال في المجتمع ولتثبت لها الحقوق وتلتزم بالواجبات ال�صرعية المتبادلة بين اأفرادها1. 
لذلك ن�س الم�صرع على و�صائل اإثبات الن�صب فهو يثبت بالفرا�س الاإقرار البينة ...حتى لا 
ي�صيع ن�صب اأحد ففي ذلك فقدان الن�صب من ظلم و�صياع يلحق مجهول الن�صب ولما ي�صيبه 
من معاناة نف�صية تلازمه طوال حياته توؤثر على �صلوكه وت�صعره دوما بالظلم، ومن خلال ما 
قررته ال�صريعة الاإ�صلامية من و�صائل لاإثبات الن�صب ن�صت�صف اأن مقا�صدها تقبل اأي و�صيلة 
ت�صلح لاإثبات الن�صب فاإن وجدت طريقة جديدة م�صروعة ت�صلح لاإثبات الن�صب فاإنها تقبل 
الوراثية  بالب�صمة  يعرف  ما  الن�صب  اإثبات  في  الم�صتجدة حديثا  الو�صائل  ومن  ترف�س،  ولا 
فقد اأثبتت التجارب المخبرية نجاحها الكبير في معرفة الاأن�صاب ونظرا لكون اكت�صاف هذه 
الو�صيلة جاء حديثا جدا فاإن الروؤية لم تت�صح بعد2، بحيث تعتبر من الق�صايا الم�صتجدة التي 
ا�صتعمال  �صاع  وقد  منها،  ي�صتفاد  التي  المجالات  في  وتنازعوا  الع�صر،  فقهاء  فيها  اختلف 
الب�صمة الوراثية في الدول الغربية وقبلت بها عدد من المحاكم الاأوربية وبداأ الاعتماد عليها 
موؤخرا في البلدان الاإ�صلامية لمعرفة اأ�صحاب الاأعمال الاجرامية، لذا كان من الاأمور المهمة 

1. محفوظ بن ال�ضغير، اإثبات الن�ضب بالطرق العلمية في الفقه والقانون، المجلد 3 ع 4، كلية الحقوق والعلوم ال�ضيا�ضية، 
الجرائر، �ص 2018 �ص 8.

2. الهادي الح�ضين �ضبيلي، ا�ضتخدام الب�ضمة الوراثية في اإثبات الن�ضب، مجلة المعيار، ع 5، �ص2003، الجزائر، �ص 
.88
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للق�صاة معرفة حقيقة الب�صمة الوراثية ومدى حجيتها في اإثبات الاأن�صاب3، وفي ظل التطور 
بارز في  بدور  الوراثة  قام علم  الاأخيرة، فقد  الاآونة  العالم في  �صهده  الذي  والطبي  العلمي 
مجال اإثبات الن�صب فا�صتجدت ق�صايا ا�صتدعت من العلماء ورجال الدين و القانون الوقوف 

عندها.
التي  وال�صعوبات  الم�صاكل  ماهي  الاآتية:  الاإ�صكالية  طرح  يمكننا  �صبق  ما  خلال  ومن 
تطرحها فكرة وتطبيق الب�صمة الوراثية كدليل علمي في اإثبات الن�صب بناءا على اأوامر من 

الق�صاء المخت�س بهدف الو�صول اإلى الحقيقة؟
وعليه، وللاإجابة عن هذه الاإ�صكالية تم الاعتماد في هذه الدرا�صة على المنهج الا�صتقرائي 
ا�صتخدام  لاأجل  قررت  التي  القانونية  الن�صو�س  تتبع  خلال  من  وذلك  التحليلي،  والمنهج 
التقنية  هذه  حجية  حول  متكاملة  نظرية  ر�صم  بغر�س  وذلك  الاإثبات  في  الوراثية  الب�صمة 
بهدف تقييمها، لذا كان من الاأهمية درا�صة هذا المو�صوع والذي يعد ذو طبيعة علمية بحتة 
عن  الناجمة  القانونية  الاأول المخاطر  يتناول  مبحثين:  خلال  من  وذلك  الن�صب  اإثبات  في 
تنازع الب�صمة الوراثية والاأدلة ال�صرعية لاإثبات الن�صب، ويخت�س الثاني بالمخاطر القانونية 

للب�صمة الوراثية كدليل علمي في الاإثبات.
ال�شرعية  الوراثية والأدلة  الب�شمة  تنازع  عن  الناجمة  القانونية  المبحث الأول :  المخاطر 

لإثبات الن�شب

اأو  يكون القا�صي المغربي قناعته انطلاقا من الاآراء الفقهية اإذا لم يجد ن�س ت�صريعي 
اجتهاد ق�صائي، وهذه الو�صعية قد يجد القا�صي المغربي نف�صه فيها كلما تعلق الاأمر باإعمال 
الخبرة الطبية عند تنازعها مع الاأدلة ال�صرعية لاإثبات الن�صب ونفيه، لذلك في هذا المبحث 

�صنو�صح ال�صعوبات الناتجة عن ذلك فيما يلي:
المطلب الأول: تنازع الب�شمة الوراثية مع الفرا�س والإقرار

قد يحدث تنازع بين الب�صمة الوراثية والاأدلة ال�صرعية لاإثبات الن�صب كالفرا�س والاإقرار 
وهو ما �صنعر�صه في الفقرات التالية:

الفقرة الأولى: تنازع الب�شمة الوراثية والفرا�س 

يطرح العمل بالب�صمة الوراثية في ميدان الن�صب اإ�صكال، يتمثل في معار�صة اأغلب الفقه 
اإثبات  اأدلة  اأقوى  اعتبروه  الفقهاء  اأغلب  الفرا�س لاأن  تنازعها مع  بها عند  المعا�صر للاأخذ 

اأو نفيه على اللعان بين الحظر والجواز - درا�ضة  اإثبات الن�ضب  3. عبد الرحمان بوح�ضون، تقديم الب�ضمة الوراثية في 
فقهية وق�ضائية مقارنة -مجلة روافد، المجلد 4، ع 1، المركز الجامعي اأحمد زبانة، غليزان، الجزائر، �ص 2020، 

�ص 279.
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الن�صب، ا�صتنادا لقوله �صلى الله عليه و�صلم: »الولد للفرا�س«4، ذلك اأنه متى وجد الفرا�س 
الم�صتجمع ل�صروطه قدم على �صائر و�صائل اإثبات الن�صب الاأخرى، ومن بينها القيافة الثابتة 
الفقهي  المجمع  قرر  لقد  القيافة  على  الاأولى  بالقيا�س  الثابتة  الوراثية  والب�صمة  �صرعا، 
الحذر  بمنتهى  يحاط  اأن  بد  لا  الن�صب  مجال  في  الوراثية  الب�صمة  ا�صتعمال  اأن  الاإ�صلامي 
الب�صمة  على  ال�صرعية  والقواعد  الن�صو�س  تقدم  اأن  من  بد  لا  ولذلك  وال�صرية،  والحيطة 
الوراثية، ومعنى ذلك اأنه في حالة تعار�س نتائج تحاليل الب�صمة الوراثية مع دليل الفرا�س  

يقدم هذا الاأخير باعتباره اأقوى الاأدلة ال�صرعية لثبوت الن�صب. 
فاأغلب الاآراء لا ترف�س العمل بالب�صمة الوراثية في ميدان الن�صب بكيفية مطلقة، واإنما 
تدعو اإلى اإعمالها في الحالات التي تعمل فيها القيافة، كحالة التنازع حول مجهول الن�صب 
اأو عند تعار�صها، لاأن الب�صمة الوراثية ت�صتمد  اآخر من الاأدلة ال�صرعية  اأي دليل  في غياب 
اإلى  ا�صتنادا  ال�صالح  ال�صلف  بها  يعمل  كان  التي  القيافة  على  الاأولى  القيا�س  من  �صرعيتها 
الحديث النبوي ال�صريف فعن عائ�صة ر�صي الله عنها قالت اأن ر�صول الله �صلى الله عليه و�صلم 
دخل علي م�صرورا تبرق اأ�صارير وجهه فقال: »األم تري اأن مجززا نظر اآنفا اإلى زيد بن حارثة 

واأ�صامة بن زيد فقال اإن هذه الاأقدام بع�صها مـن بع�س«5.
فالاجتهاد الق�صائي المغربي ا�صتقر قبل �صدور مدونة الاأ�صرة الجديدة على رف�س اعتبار 
الخبرة الطبية عامة، كو�صيلة من و�صائل اإثبات اأو نفي الن�صب، رغم الاعتداد بها في ميادين 
اآنذاك م�صعاه هذا  الق�صاء  برر  ال�صخ�صية، وقد  تهم الاأحوال  بته في منازعات  اأخرى عند 
بعدم ورود في المدونة ال�صارية المفعول اآنذاك، ن�صو�س �صريحة ت�صجع على اعتمادها، ثم 

اإنه لي�س في الفقه الاإ�صلامي ما يثبت بو�صوح اللجوء اإليها في هذا المجال.
فقد ورد في قرار لمحكمة النق�س بتاريخ 25 يناير 1994: »اإن العار�س طلق المطلوبة في 
النق�س بمجرد خروجها وبين للمحكمة اأن الولد لي�س من �صلبه لاأنه عقيم ولكونه مري�س، وقد 
زكى ذلك ب�صواهد طبية وبتحليلات علمية، واأنه خال من الحيوانات المنوية، واأن المحكمة 
تراجعت  اأنها  اإلا  طبية  خبرة  باإجراء  تمهيديا ق�صى  قرارا  اأ�صدرت  اأن  لها  �صبق  الابتدائية 
عنه، دون تعليل ... اإن العبرة بموافقة الحكم للن�س الفقهي الذي اعتمده الحكم الابتدائي 
اأن  كما  اإلخ،  يلاعن  حتى  العقم  على  يعتمد  »لا   : قال  حيث  اللعان  باب  الزرقاني  عن  نقلا 
التي رجعت عنها المحكمة الابتدائية ولم يتم�صك بها الطاعن  الخبرة بالمرحلة الابتدائية 

دار   ،2003 ط   ،4 المجلد   7182 رقم  حديت  الحكام،  كتاب  البخاري،  �ضحيح  البخاري  العطار،  جميل  4. �ضدقي 
الفكر، بيروت لبنان، �ص 362.

5. �ضدقي جميل العطار البخاري، كتاب الفرائ�ص، حديت رقم 6770 المحدث البخاري، الم�ضدر: �ضحيح البخاري، 
خلا�ضة حكم الحديث �ضحيح، دار الفكر، لبنان، 2003، �ص 259.
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اأمام محكمة الا�صتئناف التي اقت�صر ردها على ما اأثاره الطاعن، الاأمر الذي يجعل ما نعاه 
ال�صبب لا اأثره له 6«.

فمحكمة النق�س هنا اأكدت ما ورد في الاأحكام الابتدائية والا�صتئنافية، من رف�س الخبرة 
الطبية، ورف�س بذلك طلب المدعي الذي حاول ا�صتغلال »الهفوة« التي �صقطت فيها المحكمة 
اإلى الخبرة الطبية،  اللجوء  باإ�صدارها لحكم تمهيدي قبلت فيه  اأولى  الابتدائية في مرحلة 

لكن �صرعان ما ا�صتدركت »هفوتها «ورف�صت طلبه في الحكم النهائي.
وفي قرار اآخر لمحكمة النق�س بتاريخ 8 �صتنبر 1992 جاء في اإحدى حيثياته: »... لكن 
ردا على الاأ�صباب اأن محكمة الا�صتئناف لما عللت قرارها باأن الولد للفرا�س وف�صرت م�صمونه 
وردت على ال�صهادة الطبية باأنها غير كاملة وتبنت كذلك تعليل الحكم الابتدائي الذي رد على 
اأثبت اأن قدرة الطاعن على الاإنجاب �صعيفة جدا ومنعدمة تقريبا لا  الفح�س الطبي الذي 

يفيده لفوات اأوانه ولمخالفته للقواعد الفقهية تكون طبقت الف�صل 89 تطبيقا �صليما«7.
المحاكم  القديمة مع  المدونة  اأكدت في ظل  النق�س،  اأن محكمة  القرار  يتبين من هذا 
القواعد  »يخالف  ذلك  لاأن  الن�صب،  مجال  في  الطبية  الخبرة  الاعتماد على  رف�س  الدنيا 

الفقهية«.
والمق�صود هنا »بالقواعد الفقهية »، » قواعد الراجح والم�صهور وما جرى به العمل من 
مذهب الاإمام مالك«، ويظهر ما يوؤكد ا�صتبعاد الق�صاء المغربي للخبرة الطبية قبل فبراير 
2004 في مجال اإثبات ونفي الن�صب، في قرار اآخر لمحكمة النق�س، بتاريخ 15 �صتنبر 1991، 

ورد فيها: »يلتجاأ للتحليل الطبي لمعرفة ما في الرحم علة اأو حملة اإذا بقيت الريبة في الحمل 
بعد انق�صاء ال�صنة من تاريخ الطلاق اأو الوفاة، ولا يلتجاأ اإلى هذه الو�صيلة في نفي الن�صب، 
على  حكمه  في  يعتمد  القا�صي  اأن  على  ين�س  ال�صخ�صية  الاأحوال  مدونة  من   91 فالف�صل 
جميع الو�صائل المقررة �صرعا في نف�س الن�صب، ولي�س من بين هاته الو�صائل و�صيلة التحليل 
الطبي«8، اإن محكمة النق�س في هذا القرار، ا�صتبعدت �صراحة و�صيلة التحليل الطبي عامة، 
كو�صيلة يمكن الاعتداد بها في نفي الن�صب، فقد اعتبرت اأن اإمكانية اللجوء اإلى الخبرة الطبية 
يقت�صر ح�صب تف�صيرها للف�صل 91 من المدونة القديمة على الرغبة في معرفة ما في الرحم 
علة اأم حمل، وذلك ب�صرط مرور �صنة على الاأقل، من تاريخ الطلاق اأو الوفاة، بل اإن محكمة 

6. قرار رقم 16، ملف عقاري،87/5556، ورد ذكره في كتاب خالد بني�ص: قامو�ص الأحوال ال�ضخ�ضية والميراث، 
بابل للطباعة والن�ضر والتوزيع، الرباط، 1998، �ص 56.

7. قرار عدد966، ملف الأحوال ال�ضخ�ضية والميراث 87/5457، وارد ذكره في كتاب: اإدري�ص بلمحجوب: »الجتهاد 
الق�ضائي في مدونة الأحوال ال�ضخ�ضية«، بابل للطباعة والن�ضر والتوزيع، الرباط 1985، �ص 62.

8. قرار رقم527، ملف اجتماعي 91/217، ق�ضاء محكمة النق�ص، ع 30، �ص 95.
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التحليل الطبي  اأن و�صيلة  اأبعد من ذلك، باعتبارها �صراحة  النق�س ذهبت في هذا القرار 
لي�صت من الو�صائل »المقررة �صرعا«، والممكن اعتمادها من قبل القا�صي في نفي الن�صب. 

فبراير   9 بتاريخ  اآخر �صادر  قرار  اأكدت موقفها هذا في  اأن  النق�س  لمحكمة  �صبق  وقد 
بالو�صائل  اإلا  دح�صها  يجوز  لا  للفرا�س  الولد  قاعدة  اإن  »...حيث  منطوقه:  في  ورد   ،1982

المقررة �صرعا لنفي الن�صب واأنه اإذا كان ال�صرع والقانون يعتدان براأي الخبرة من الاأطباء في 
عدة م�صائل فاإنهما لم يعتدا براأيهم فيما يرجع لنفي الن�صب ا�صتنادا اإلى عدم قابلية الزوج 

للاإخ�صاب ما دام في و�صع ذلك الزوج نفي الن�صب عن طريق اللعان9».
رف�س  الجديدة،  الاأ�صرة  مدونة  �صدور  قبل  المغربي  الق�صائي  التوجه  من  اإذن  ويظهر 
على  الاعتماد  وبالاأحرى  الن�صب،  نفي  اأو  اإثبات  في  عامة  الخبرة الطبية  على  الا�صتناد 

الب�صمات الوراثية.
ال�صلف  فقه  تقرير  اآنذاك �صراحة، عدم  الق�صائية  الاجتهادات  اعتبرت  واأكتر من هذا 
الو�صيلة  تلك  اعتبار  اإلى  ذهبت  بل  الن�صب،  ونفي  اإثبات  و�صائل  من �صمن  الو�صيلة،  لهذه 
تخالف ما قرره ال�صرع، اإن هذا التوجه الق�صائي يمكن ي�صتند على مبررات ن�صية �صريحة، 
ولي�صت له مبررات واقعية وعلمية مقبولة، فيمكن اأن ن�صتمد من فقه ال�صلف �صند الاعتداد 
بالخبرة الطبية عامة في هذا المجال، وذلك ما اأخذه بعين الاعتبار الم�صرع عندما اأ�صدر 

مدونة الاأ�صرة الجديدة، واإن كان ذلك بنوع من التردد المليء بالدلالات.
وعليه، فبعد ذلك الم�صرع المغربي من خلال مدونة الاأ�صرة الجديدة اأجاز في المادتين 
16 و153، منها اإثبات الن�صب اأو نفيه بجميع الو�صائل وخا�صة منها الخبرة وعليه، ففي اإطار 

في  الاإثبات عامة  و�صائل  اإ�صافية من  كو�صيلة  الق�صائية  الخبرة  اإلى  الم�صرع  اأ�صار  المدونة 
مجال اإثبات الن�صب اأو نفيه وذلك في المادتين 153 و158 والمق�صود بها الخبرة الطبية التي 
لم تعد تقت�صر على الفحو�صات الاأولية فح�صب واإنما تطورت اإلى فح�س دم الف�صيلة التي 
لي�صت  اأظهرت منذ مدة  العلمية  الاأبحاث  اأن  والولد، ذلك  والزوج  الزوجة  اإليها دم  ينت�صب 
بالق�صيرة اأن دم الاإن�صان بتنوع اإلى ف�صائل عدة وعن طريق هذا الفح�س اأمكن التو�صل اإلى 

اأحد الفر�صين:
الزوجين  تنا�صل ف�صيلة  لمقت�صيات  الطفل مخالفة  الاأول:  ظهور ف�صيلة دم  -  الفر�س 

وذلك معناه اأن الزوج لي�س الاأب الحقيقي للطفل.
دم  ف�صيلتي  تنا�صل  لمقت�صيات  موافقة  للطفل  الدم  ف�صيلة  الثاني: ظهور  -  الفر�س 

الزوجين وهذا معناه اأن الزوج قد يكون الاأب الحقيقي وقد لا يكون.

9.  من�ضور بمجلة المحاكم المغربية، ع 37، �ص 95.
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فمحكمة النق�س قبل �صدور المدونة، كانت ترف�س اللجوء اإلى الخبرة الطبية للبت في 
المنازعات حول الن�صب، اإذ من �صاأن الانحراف عن و�صائل الاإثبات ال�صرعية واعتماد الخبرة 
العام  بالنظام  خطير  للفرا�س« وم�صا�س  »الولد  ال�صريف  النبوي  الحديث  ن�صف  الن�صب  في 
وبالعقيدة. غير اأنه بعد تطبيق المدونة اأ�صبح لازما اللجوء اإلى الخبرة الطبية في مو�صوع 
الن�صب خا�صة بعد اكت�صاف الب�صمة الوراثية باعتبارها دليلا موؤكدا للنفي والاإثبات لتحديد 
الم�صوؤولية على خلاف تحليل ف�صائل الدم التي كانت نتائجها مقت�صرة فقط على النفي دون 

الاإثبات كما جاء في كتاب الخبرات الطبية10.
في  الاأ�صرة  لقانون  �صنه  عند  الاإ�صلامية  بال�صريعة  تاأثر  فاإنه  الجزائري  الم�صرع  فمثلا 
1984، اإذ  لم يعتمد �صوى على الطرق ال�صرعية لاإثبات الن�صب الواردة في المادة 40/1 من 

هذا القانون راف�صا ا�صتعمال الطرق العلمية كو�صيلة لذلك،  لكن الم�صرع الجزائري تدارك 
هذا الق�صور بتعديله قانون الاأ�صرة بالاأمر 2/05 الموؤرخ في 2005/02/07، حيث بموجب هذا 
اإلى الطرق العلمية كو�صيلة لاإثبات الن�صب وذلك في م )2/40( منه،  اأجاز اللجوء  التعديل 
والتي ن�صت على اأنه: »يجوز للقا�صي اللجوء اإلى الطرق العلمية لاإثبات الن�صب«، وهذا يعني 
اأنه يجوز للقا�صي الجزائري اللجوء اإلى الطرق العلمية لاإثبات الن�صب اأو نفيه، فالاأمر ي�صلح 

في الحالتين كلتيهما11.
بج�صم  خا�صة  ت�صريعات  العراق  في  يوجد  فلا  العراقي،  الت�صريع  لموقف  بالن�صبة  اأما 
الاإن�صان عامة والب�صمة الوراثية خا�صة، �صواء في الاإطار الجنائي اأو المدني ومنها م�صائل 
اإثبات الن�صب اأو نفيه، فن�صو�س القانون المدني وقانون المرافعات وقانون العقوبات النافذة 
لا ت�صعفنا هي الاأخرى بمو�صوع الدرا�صة وهو ما نعتقده ق�صوراً ت�صريعيا لا ي�صل حد القول 
بوجود فراغ ت�صريعي نكون اأمامه عاجزين عن البت بدعوى نفي الن�صب بالب�صمة الوراثية اإذا 

ما اأعر�صت اأمام الق�صاء العراقي.
واإن لم  1959، نجده  ل�صنة  النافذ رقم )188(  ال�صخ�صية  اإلى قانون الاأحوال  فلو رجعنا 
ي�صر اإلى الب�صمة الوراثية اأو اإلى اأي من الطرق العلمية كاإحدى طرق اإثبات الن�صب واإنما دلل 
على هذا الاإثبات بالو�صائل التقليدية من فرا�س واقرار و�صهادة، ومع ذلك فاإن هذا القانون 
اأحال في كل ما لم ي�صر اإليه من م�صائل على الفقه الا�صلامي وق�صاء الدول الاإ�صلامية12.                                                           
10. www.maraje3.com 

11. �ضلامي دليلة، حماية الطفل في قانون الأ�ضرة، ر�ضالة ماج�ضتير مقدمة اإلى كلية الحقوق، جامعة الجزائر بن يو�ضف 
بن خدة،2007- 2008، �ص .24

12. حيث ن�ضت م )1( من هذا القانون على اأن: » 1 - ت�ضري الن�ضو�ص الت�ضريعية في هذا القانون على جميع الم�ضائل 
اإذا لم يوجد ن�ص ت�ضريعي يمكن تطبيقه فيحكم بمقت�ضى   -  2 اأو في فحواها.  التي تتناولها هذه الن�ضو�ص في لفظها 

التي  بالأحكام  المحاكم في كل ذلك  ت�ضتر�ضد   -  3 القانون.  لن�ضو�ص هذا  الأكثر ملائمة  الإ�ضلامية  ال�ضريعة  مبادئ 

اأقرها الق�ضاء والفقه الإ�ضلامي في العراق وفي البلاد الإ�ضلامية الأخرى التي تتقارب قوانينها من القوانين العراقية.
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وعليه، فاإن الم�صرع العراقي واإن اأ�صار اإلى طرق اثبات الن�صب الثلاثة )الفرا�س، الاإقرار، 
البينة(، فاإن ذلك لا يعني اأنه اأوردها على �صبيل الح�صر ولا يمكن الركون لغيرها بل اإن الذي 
مثلما  بمذهب معين  التقييد  دون  الا�صلامي  الفقه  الاأخرى على  الطرق  بقية  اأحال  اأنه  نراه 
اللعان  اإلغاء  ذلك  عند  يمكن  فلا  اإليها  ي�صر  ولم  الاإ�صلامي  الفقه  على  اللعان  م�صاألة  اأحال 

وعدم الاعتداد به.
الفقرة الثانية: تنازع الخبرة الطبية والإقرار 

  152 المادة  في  جاء  اإذ  الن�صب،  لحوق  اأ�صباب  من  الاإقرار �صببا  الاأ�صرة  مدونة  اعتبرت 
منها ما يلي: »اأ�صباب لحوق الن�صب13: 

الفرا�س؛  -   1

الاإقرار؛  -   2

ال�صبهة».  -   3

 « 158 منها ما يلي:  اإثبات الن�صب، حيث جاء في المادة  كما اعتبرته و�صيلة من و�صائل 
يثبت الن�صب بالفرا�س اأو باإقرار الاأب… «.

»يثبت  حيث:  الاأ�صرة  مدونة  من   160 المادة  في  الاإقرار  �صروط  حددت  الاأ�صرة  فمدونة 
الن�صب باإقرار الاأب ببنوة المقر به ولو في مر�س الموت، وفق ال�صروط الاآتية :

اأن يكون الاأب المقر عاقلا؛  -   1

األا يكون الولد المقر به معلوم الن�صب؛  -   2

اأن لا يكذب الم�صتلحق - بك�صر الحاء - عقل اأو عادة؛  -   3

4  - اأن يوافق الم�صتلحق - بفتح الحاء - اإذا كان ر�صيدا حين الا�صتلحاق، واإذا ا�صتلحق قبل 

اأن يبلغ �صن الر�صد، فله الحق في اأن يرفع دعوى نفي الن�صب عند بلوغه �صن الر�صد.
اأو الاإدلاء بما يثبت �صحة  اأمكنها الاعترا�س بنفي الولد عنها  اإذا عين الم�صتلحق الاأم، 
الا�صتلحاق. لكل من له الم�صلحة اأن يطعن في �صحة توفر �صروط الا�صتلحاق المذكورة، ما 

دام الم�صتلحق حيا».
والاإقرار و�صيلة ظنية لاإثبات الن�صب، لا تفيد القطع ولا اليقين لاأن المقر قد لا يكون �صادقا 
يكذب  لا  اأن  الذكر  ال�صالفة   160 المادة  المغربي ح�صب  الم�صرع  ا�صترط  لذلك  اإقراره،  في 
المقر عقل اأو عادة، ولا مفهوم للعقل اأو العادة، فالذي يوؤخذ من الاجتهاد الفقهي هو عدم 

13. محمد كفيل، اإعمال الخبرة الطبية في دعاوى الن�ضب، مجلة المحاكم المغربية، ع 118 يناير- فبراير 2009، �ص 
.44
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الاإقرار  اأن يكون  بينة على كذبه، وموؤدى هذا  اأو قامت  قبول الا�صتلحاق متى وجدت قرائن 
قائما على قرينة ب�صيطة قابلة لاإثبات العك�س، كاأن يكون �صن المقر مقاربا ل�صن المقر له اأو 

اأن تكون هناك ا�صتحالة لتلاقي الم�صتلحق باأم الولد الم�صتلحق.14
فبالرجوع اإلى مقت�صيات المادة 157 من مدونة الاأ�صرة فاإنه متى تبت الن�صب بالا�صتلحاق 
اأي  والارث  النفقة  به  وت�صتحق  بالم�صاهرة  الزواج  فيمنع  القرابة  نتائج  عليه جميع  ترتبت 
جميع الاأثار التي يرتبها الفرا�س؛ و اإن كانا يختلفان من حيث و�صيلة الاإثبات؛ وتجدر الاإ�صارة 
اأن المحكمة عليها التقيد بال�صروط التي حددها الم�صرع لكل و�صيلة من و�صائل اإثبات الن�صب؛ 
المدعي  تنذر  اأن  لي�س من حقها  فاإنه  بالاإقرار  الن�صب  اإثبات  الدعوى هو  فاإذا كان مو�صوع 
المغرب  الق�صاء في  واإن درج  الدعوى  الزواج ك�صرط لقبول  بالاإدلاء بما يفيد وجود علاقة 
على ا�صتنتاج الاإقرار من قرائن عدة؛ فاإن بع�س المحاكم لها راأي مخالف وهكذا جاء في 
قرار لمحكمة الا�صتئناف بالرباط: »لكن حيث اإن الاقرار الذي يثبت به الن�صب هو الذي يكون 
في �صل عقد الزواج ال�صرعي و ال�صحيح، اأما في نازلة الحال فاإن الثابت من وثائق الملف 
الحمل؛  مدة  اأقل من  لمدة  اأي  ب�صهرين  واليها  زواج  اإبرام عقد  بعد  ازدادت  الم�صتاأنفة  اأن 
وقد �صدر حكم ابتدائي ق�صي بف�صخ عقد الزواج اأيد ا�صتئنافيا... «15. في حين نجد محكمة 
النق�س قد قررت قاعدة لها اأ�صلها الفقهي؛ حيث جاء في قرار لها يماثل النازلة التي بتت 
فيها محكمة الا�صتئناف بالرباط بمقت�صى قرارها اأعلاه؛« الاقرار بالبنوة في ر�صم الطلاق 

يلزم المقر ويلحق به ن�صب الولد«.16
غير اأن هناك اإ�صكال قد يعيق اعتماد نتائج تحاليل الب�صمة الوراثية لنفي الن�صب الثابت 
بالاإقرار، يتمثل في عدم قبول فقهاء ال�صريعة الاإ�صلامية رجوع المقر عن اإقراره مهما كان 
الدافع على هذا الرجوع، فما العمل في حالة ما اإذا اأقر رجل بمجهول الن�صب، وبعد فترة ثبت 
له يقينا اأن ذلك الولد لي�س ابنه ولا يمكن اأن يكون من �صلبه، فطلب نفي ن�صبه عنه اعتمادا 

على نتائج تحاليل الب�صمة الوراثية؟
 اإ�صكال اآخر يتمثل فيما لو اأقر رجل بن�صب ولد مجهول الن�صب وحكم القا�صي بثبوت ن�صبه 
للمقر، و�صار الحكم نهائيا، وتم ت�صجيل الولد الم�صتلحق بكنا�س الحالة المدنية للمقر، وبعد 
مدة جاء رجل اآخر يدعي اأبوته لذلك الولد طالبا من المحكمة الاعتماد على تحاليل الب�صمة 

14. يو�ضف وهابي، تحاليل الب�ضمة الوراثية اأ . د . ن )A.D.N( ودورها في اإثبات اأو نفي الن�ضب: قراءة في مواقف 
الق�ضاء والت�ضريع )مدونة الأ�ضرة(، درا�ضة مقارنة، مجلة الملف، ع 8، مار�ص 2006 م، �ص 20.

15. قرار رقم 171، �ضادر بتاريخ :2008/6/9، ملف �ضرعي رقم 2008/10/22، غير من�ضور.
اإبراهيم  لدى:  من�ضور   ،2005/1/2/398 �ضرعي  ملف   ،2007/06/06 بتاريخ   ،332 ع  النق�ص  محكمة  قرار    .16

بحماني، العمل الق�ضائي في ق�ضايا الأ�ضرة، �ص503 وما يليها.
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الوراثية لاإرجاع ولده اإليه، فهل من المتجه اأن ت�صتجيب المحكمة لطلبه اأم اأنه يمكنها رف�س 
طلبه ا�صتقرارا للمعاملات، وترجيحا للاإقرار على الب�صمة الوراثية؟

الاأمر  فيبقى  وعليه  الاأ�صرة،  مدونة  في  �صريح  ن�س  ب�صاأنه  يرد  لم  بدوره  الاإ�صكال  هذا 
متروكا للق�صاء.

المطلب الثاني: تنازع الب�شمة الوراثية مع البينة ال�شرعية واللعان 

اإن �صرورة التطور العلمي تقت�صي توظيف هذه التقنية بناءا على اأوامر الق�صاء المخت�س 
غير اأنه قد يواجه ا�صتخدام هذه التقنية م�صاكل و�صعوبات بهدف الو�صول اإلى الحقيقة في 

حالة تنازع الب�صمة مع البينة ال�صرعية )الفقرة الاأولى( تم اللعان )الفقرة الثانية(.
الفقرة الأولى: تنازع الب�شمة الوراثية مع البينة ال�شرعية

 اأخذت مدونة الاأ�صرة في المادة 158بالمعنى الخا�س للبينة وهو ال�صهادة، اإذ جاء فيها 
ال�صماع، وبكل  ببينة  اأو  ب�صهادة عدلين،  اأو  الاأب،  باإقرار  اأو  بالفرا�س  الن�صب  »يثبت  يلي:  ما 
اأقوى من القيافة  الو�صائل الاأخرى المقررة �صرعا بما في ذلك الخبرة الق�صائية«. والبينة 
عند الجمهور وقد تاأثر معظم الفقهاء المعا�صرين بهذا الراأي، فقدموا دليل ال�صهادة على 
الخبرة الطبية التي تعتمد الب�صمة الوراثية معللين راأيهم باأن ال�صهادة ثابتة بالقراآن وال�صنة 
والاإجماع، وتقديم الب�صمة الوراثية على ال�صهادة فيه تعطيل للن�صو�س ال�صرعية. وهذا الراأي 
الفقهي ي�صكل عائقا اأمام اعتماد الب�صمة الوراثية كدليل لاإثبات الن�صب«، وبالمقابل هناك 
على  تقوم  الوراثية  الب�صمة  لاأن  ال�صهادة،  على  الوراثية  الب�صمة  بتقديم  تقول  فقهية  اآراء 

الم�صاهدة الحقيقية لل�صفات الوراثية القطعية دونما ت�صكك في ذمم ال�صهود17.
الفقرة الثانية: تنازع الب�شمة الوراثية واللعان 

طبقا لمنطوق المادة 153 من مدونة الاأ�صرة التي تن�س على ما يلي: »يثبت الفرا�س بما 
تثبت به الزوجية.

يعتبر الفرا�س ب�صروطه حجة قاطعة على ثبوت الن�صب لا يمكن الطعن فيه اإلا من الزوج 
عن طريق اللعان اأو بوا�صطة خبرة تفيد القطع ب�صرطين:
- اإدلاء الزوج المعني بالاأمر بدلائل قوية على ادعائه؛

-  �صدور اأمر ق�صائي بهده الخبرة«.
كل طفل يولد اأثناء فترة العلاقة الزوجية المحددة في المادة 154 يثبت ن�صبه اإلى الزوج 
بقرينة قانونية قاطعة غير قابلة لاإثبات العك�س من اأي كان ما عدا الزوج نف�صه الذي يمكنه 

17. اأحمد الخملي�ضي - وجهة نظر - جزء 2، دار ن�ضر المعرفة، ط 1998 م، الرباط، �ص 73.



190

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس 

كريمة �شفيق

اأن يطعن في ن�صب الطفل اإليه عن طريق المطالبة باللعان اأو بخبرة طبية تفيد القطع بوجود 
اأو عدم وجود العلاقة البيولوجية بينه وبين الطفل المعني بالاأمر وذلك مثل الحم�س النووي 
الذي يعبر عنه بالب�صمة الوراثية ولا يقبل من الزوج طلب الخبرة الطبية اإلا اإذا عزز ادعائه 
بقرائن قوية ترجح �صدقه، ون�صير اإلى اأن اأول مرة تم فيها اللجوء اإلى تحليل الجينات الوراثية 
لاإثبات الن�صب في المغرب كان �صنة 1994ولعل الملاحظ من خلال المادة اأعلاه18، اأن الم�صرع 
المغربي لم ي�صر اإلى م�صطلح الب�صمة الوراثية واإنما اأ�صار اإلى الخبرة اإلا اأن المق�صود بهذه 
الخبرة اأ�صا�صا هي خبرة الطبيب الذي يعتمد على اأحدث التطورات العلمية في هذا المجال 
والمرتكزة على الب�صمات الوراثية المعروفة في علم الجينات وهذا ما تم تاأكيده في الدليل 
العملي لمدونة الاأ�صرة الذي اأ�صدرته وزارة العدل، فح�صب هذه المادة نحن اأمام و�صيلتين 
وهي  الوراثية(  )الب�صمة  الطبية  والخبرة  قراآنية  �صرعية  و�صيلة  وهو  اللعان  الن�صب:  لنفي 

و�صيلة علمية حديثة لا تتعار�س مطلقا مع اأحكام ال�صريعة الاإ�صلامية. 
نفي  في  موؤكدا  دليلا  لنا  تقدم  والتي  الاأخيرة  التي حققتها هذه  الباهرة  النتائج  واأمام 
الن�صب قد يلجاأ الزوج الذي يريد التن�صل من ثبوت ن�صب الطفل منه اإلى اإجراء اللعان اإذا 
ما توفرت �صروطه وكاأثر له ينتفي الن�صب عنه ويلحق الطفل باأمه، وهكذا يبدو من الوهلة 
الاأولى وجود تعار�س بين لجوء الزوجة لا�صتخدام الب�صمة الوراثية كو�صيلة لاإثبات مولودها 
الاأبدي بين  التفريق  اإجرائه من  يترتب على  اللعان وما  اإجراء  الزوج  الزوج وبين طلب  من 
الزوجين واإلحاق الولد بالاأم، فما الحل الواجب الاإتباع عند ح�صول مثل هذا التعار�س؟ وهل 

يمكن اعتماد الو�صيلتين معا والتوفيق بينهما؟ 
ولقد تبنى موؤتمر المجمع الفقهي الاإ�صلامي في دورته ال�صاد�صة ع�صر المنعقدة في مكة 
�صنة 2002، موقفا جاء فيه اأنه لا يجوز �صرعا الاعتماد على الب�صمة الوراثية في نفي الن�صب 
ولا يجوز تقديمها على اللعان، وقد �صار الم�صرع الجزائري في ذات الاتجاه بمقت�صى ن�س 
في  لنفيه  لا  الن�صب  لاإثبات  و�صيلة  الوراثية  الب�صمة  واعتبر  الاأ�صرة  قانون  من   222 المادة 
المادة 40 فيفهم في هذه المادة اأن الم�صرع الاأ�صري الجزائري اأجاز اإثبات الن�صب دون نفيه 
العقل  اإليه  اآخر ما تو�صل  باعتبارها  الوراثية تدخل �صمن ذلك  والب�صمة  العلمية،  بالطرق 
الب�صري. وعليه فالم�صرع الجزائري لا يعتد بالب�صمة الوراثية في نفي الن�صب بل يعتبر اللعان 
الطريق ال�صرعي و القانوني الوحيد لذلك وعدم تطرقه لذلك في قانون الاأ�صرة كان متعمدا 
ولي�س ثغرة ت�صريعية، وهو ما اأكده الق�صاء الجزائري19 ولكن الاإ�صكال المطروح هو كيف يتم 

18. خالد البرجاوي، تطور قواعد الن�ضب في القانون المغربي، مجلة ق�ضايا الأ�ضرة من خلال اجتهادات المجل�ص الأعلى 
2007، �ص 259.

19.  بلحر�ص علال، محل الب�ضمة الوراثية من طرق نفي الن�ضب ال�ضرعية اللعان نموذجا، مجلة الدرا�ضات الحقوقية، 
المجلد 8، ع 1، �ص 2021 الجزائر، �ص 815.



191

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

المخاطر القانونية لاإثبات الن�شب بالب�شمة الوراثية

اللجوء اإلى اللعان اإذا اأثبت تحليل الب�صمة اأن الحمل اأو الولد من الزوج اأو لي�س منه؟ �صحيح 
اأن يكون حملها ب�صبب  باللعان لنفي الحد عنها لاحتمال  اأن الحق مع الزوجة في المطالبة 
الوطء ب�صبهة اأن ثبت اأن الولد لي�س من الزوج، وبهذا يظهر اأثر الب�صمة الوراثية  كدليل من 
الزوج اأو �صده فاإن كان معه فلا وجه للعان من اأجل اإقامة حد القذف لاأنه حق للمراأة ولها 
اأن ت�صقطه واأن بكون اللعان من اأجل تهمتها بالزنا ولي�س من اأجل نفي الولد فيحق للزوج اأن 
يلاعنها لهذا الغر�س دون اأن يكون للب�صمة الوراثية اأدنى تاأثير على اإجراء اللعان وهناك من 
يرى اأنه يجوز الاأخذ بالب�صمة الوراثية والاكتفاء بها عن اللعان اإذا دلت نتائجها عن انتفاء 
الن�صب بين الزوج والولد المولود على فرا�صه حيث اإن فح�س الب�صمة الوراثية قد يدل على 

�صحة قول الزوج20.
 وعليه، فالموقف الفقهي الذي يرى اأن الب�صمة الوراثية لا تقدم على اللعان اعتبر ذلك �صيوؤدي 
اإلى تعطيل ن�س قطعي في كتاب الله21، فالجواب اإذن على الاإ�صكالات اأعلاه يبقى على الزوج 
اأن يختار اإحدى الو�صيلتين، وهو اإن اختار لا يرجع وفي نظر اأحد فقهاء القانون، تظل الب�صمة 
اإلا في حالة عدم  اإليها بعد التحقق من �صروطها  اللجوء  الوراثية و�صيلة احتياطية لا يمكن 
عين  الح�صني  بالحي  الابتدائية  المحكمة  اأمام  عر�صت  ق�صية  وفي  اللعان22،  اإلى  الاحتكام 
ال�صق بالدار البي�صاء تتعلق بنفي ن�صب البنت مع تطبيق م�صطرة اللعان بناء على طلب الزوج، 
ق�صت المحكمة برف�س الطلبين الاأ�صلي والاإ�صلاحي لكون المدعي لم يمتثل للخبرة الطبية 
الطبية  ال�صواهد  في م�صمون  ما جاء  على  وبناء  التمهيدي،  الحكم  بها -بمقت�صى  الماأمور 
التي تبين من خلالها اأن بداية حمل المدعى عليها ترجع لتاريخ: 2003/08/29 في حين اأقر 
المدعي كونه ظل على ات�صال بزوجته ويعا�صرها معا�صرة الاأزواج اإلى غاية متم �صهر غ�صت 
2003 مما يتبين معه كون اعتزال المدعي لزوجته المدعى عليها لم يتم اإلا بعد وقوع الحمل، 

وبالتالي تبقى دعوى اللعان هذه مفتقرة لاأهم �صروطها المتمثلة في ا�صتبراء الزوجة واعتزال 
الزوج لها مبا�صرة بعد طهرها من الحي�س مما يجعل طلب المدعي لكل ذلك غير موؤ�ص�س 

قانونا ويتعين بالتالي رف�صه.
كما اأنه من الاإ�صكاليات العملية المثارة والتي لا تقل اأهميتها عن �صابقتها في حالة امتناع 

الاأب عن اإجراء تحليل الحم�س النووي لاإثبات الن�صب؟

20.  حميد زقاوي، عقبات اإثبات ونفي الن�ضب بالب�ضمة الوراثية، مجلة الدرا�ضات القانونية المقارنة، ع 3، �ص ،2016 
الجزائر، �ص 103.

الإ�ضكندرية  الجامعي،  الفكر  دار  الثبات، ط2،  في  الوراثية ومدى حجيتها  الب�ضمة  الدايم،  21.   ح�ضني محمود عبد 
2006، �ص 808.

الف�ضيلة،  دار   ،1 والجناية، ط  الن�ضب  في  ا�ضتخدامها  م�ضروعية  الوراثية ومدى  الب�ضمة  ال�ضبيل،  بن محمد  22.  عمر 
الريا�ص،2002، �ص .62
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كان جواب الدكتور يو�صف القر�صاوي رئي�س الاتحاد العالمي لعلماء الم�صلمين: »اأنه في 
حال رف�س الزوج الخ�صوع لتحليل الب�صمة الوراثية فيعد هذا دليلا �صده ولي�س له ويكون من 

حق القا�صي اأن يفعله رغما عن الزوج«23.
الزوج  رف�س  اعتبرت  الحر،  زهور  الاأ�صتاذة  مع  المغربية  الاأحداث  لجريدة  حوار  وفي 
هذا  في  �صدرت  عديدة  اأحكام  هناك  باأن  م�صيفة  الطفل،  بن�صب  �صمني  اعتراف  -بمثابة 

ال�صاأن وتم تاأييدها من طرف محكمة الا�صتئناف24.
المبحث الثاني: المخاطر القانونية للب�شمة الوراثية كدليل علمي في الإثبات 

 ت�صكل هذه النقطة لب المو�صوع والقالب الذي ي�صب فيه، وهذا لاأن ظهور و�صائل علمية 
 جديدة لاإثبات الن�صب بها ي�صكل اإنجازا كبيرا ي�صهد له بما حققه من اآثار في مجال الن�صب 
وجل  الو�صائل  هذه  اأن  غير  للغاية،25  ح�صا�صا  مو�صوع  باعتباره  الخ�صو�س  وجه   على 
بع�س  ترتب  حتى  نجاحا  تحقق  واأن  تلبث  ما  كلها  نقل  لم  اإن  الحديثة  العلمية   الاكت�صافات 
العوائق التي تتطلب الحذر الاأكثر والحر�س الاأكبر في التعامل معها وهي عوائق مادية )مطلب 

الاأول( تم عوائق قانونية )مطلب الثاني( .
المطلب الأول: العوائق المادية 

الخا�صة  بالتحاليل  القيام  من  تمكن  التي  اللازمة  المادية  الاإمكانية  توافر  عدم  اإن 
بالب�صمة الوراثية على وجهها ال�صحيح والكامل، قد يحول كعائق كبير في وجه هذا الاإجراء 

وهو ما �صنتطرق له في النقط التالية:
الفقرة الأولى: الأمر بتعيين خبير 

اأمام الاأخذ بطريقة التحليل البيولوجي في العالم  يعتبر العائق المادي اأهم عائق يقف 
ومجهزة  حديثة  ومراكز  �صخمة  اإمكانيات  تتطلب  التحليل  عملية  اإن  ذلك  عموما،  العربي 
باأحدث التجهيزات ف�صلا عن �صرورة توافر عنا�صر الخبرة والاإخت�صا�س والثقة في القائمين 
عليها يتم القيام بهذه التحاليل في الجزائر بمختبر تحليل الب�صمة الوراثية بالعا�صمة الذي 
يتفرع عنه مختبران   ،2006 �صنة  فيه  العمل  �صريان  وبدا   ،2004-07-22 بتاريخ  تد�صينه  تم 
المختبرات في تقديم  وتتمثل مهمة هذه  والاأخر بق�صنطينة  اأحدهما بولاية وهران  جهويان 

23.  عبد ال�ضتار فتح الله �ضعيد، الب�ضمة الوراثية في �ضوء الإ�ضلام ومجالت ال�ضتفادة منها في جوانب الن�ضب والجرائم 
المكرمة،  الإ�ضلامي في مكة  الفقهي  للمجمع  ال�ضاد�ضة ع�ضر  الدورة  اأعمال وبحوث  ال�ضخ�ضية، من �ضمن  وتحديد 

المجلد 3، لعام 1424 هـ - 2003، �ص 148.

www.cnej.ma 24.  يو�ضف فيلالي مح�ضن، اإثبات الن�ضب ونفيه بالتحاليل الطبية مقارنة ت�ضريعية وفقهية وق�ضائية
25. �ضعد الدين الهلالي، الب�ضمة الوراثية وعلائقها ال�ضرعية، مكتبة الكويت الوطنية الكويت، ط1، 2001 �ص 12.
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لت�صجيع  جبارة  خطوة  اعتبارها  ويمكن  والعدالة  الاأمن  م�صالح  تحتاجها  التي  المعلومات 
العمل بالب�صمة الوراثية حيث �صاهمت ب�صكل كبير وفعال في ف�س بع�س الق�صايا المتعلقة 
بالن�صب فهذه المختبرات تتمتع بكفاءة عالية في هذا المجال من خلال الطاقم الب�صري الذي 
ي�صرف عليها ورغم زيادة عدد هده المخابر اإلا اأن العجز يبقى قائما26، غير اأن هذا العائق 
يختلف ن�صبته من بلد اإلى اأخر فمثلا المملكة العربية ال�صعودية بادرت اإلى فتح مركز خا�س 
المغرب  في  اأما  الاأجهزة27،  باأحدث  مخبرية  خدمات  الاأخير  هذا  يقدم  الوراثية  بالب�صمة 
كمختبر  ج�صيم،   خطاأ  حالة  في  للدولة  التابعة  عادي  المختبرات  مواطن  فيتابع  بلادنا، 
الدرك الملكي بالرباط، وهو مختبر تابع لقطاع ع�صكري، والمختبر الوطني لل�صرطة العلمية 
بالدار البي�صاء، وهو مختبر تابع لاإدارة الاأمن الوطني، ال�صيء الذي يولد لدى الاأخ�صائيين 
العاملين بهذه المختبرات �صعورا بنوع من الح�صانة التي قد توؤدي بهم اإلى نق�س في الحيطة 
والحذر اأثناء مزاولتهم لعملهم، ومن ناحية اأخرى فاإذا كانت  المختبرات التابعة للدولة هي 
المحتكرة لل�صوق، فاإنها لا ت�صعى اإلى تح�صين جودة خدماتها عن طريق اقتناء معدات جديدة 
والاعتماد على خبراء ذوي كفاءة عالية كما تفعل المختبرات الخا�صة الخا�صعة للمناف�صة، 
تجاوز هذا  اأجل  الدولة. ومن  لمراقبة  الخا�صة  المختبرات  اإخ�صاع  ال�صروري  اأنه من  غير 
العائق وبهدف تقديم خدمات راقية وفي مدة زمنية ق�صيرة لابد من توفر مخابر جديدة 
المختبرات  على  والق�صائية  والاإدارية  التقنية  الرقابة  وتكتيف  متطورة  تقنيات  على  تعتمد 
يجب اأن يكون القائمون على مراكز التحليل خبراء متخ�ص�صون في هذا المجال واإلا رف�صت 
تقاريرهم28 والهدف من هذه الاإجراءات هو �صمان حياد المختبرات، وجعلها تتوخى الحيطة 

والحذر قبل اإقدامها على اتخاذ قراراتها. 
الفقرة الثانية: تاأثير تقرير الخبرة الطبية على الحكم 

الخبراء  التقارير  على  ي�صادقوا  اأن  فلهم  مطلقة،  تقديرية  �صلطة  القا�صي  �صلطة  اإن 
كما  الخبراء،  اآراء  بعك�س  يحكموا  اأن  ولهم  دون خبرة جديدة  الحكم  ولهم  اأو جزئيا،  كليا 
اأو انحيازها وعدم م�صداقيتها، حيث اأن  اأو جزئيا، لعيب �صكلي فيها  اإلغاء كليا  ي�صتطيعون 
القا�صي اإن لم يجد في الخبرة المرفوعة اإليه ما كان يريده من اإي�صاح، اأن يرف�صها وياأمر 
بخبرة اأخرى ح�صب اقتناعه فاإذا تعار�صت اأقوال خبراء الب�صمة الوراثية باأن تعدد الخبراء 

الثالث، �ص  المقارنة، ع  القانونية  الدرا�ضات  الوراثية، مجلة  بالب�ضمة  الن�ضب  اإثبات ونفي  26.  حميد زقاوي، عقبات 
2016، الجزائر، �ص 27.

27.  عبد المنعم بنوة، الب�ضمة الوراثية وحجتها في الإثبات، مدكرة تخرج لنيل �ضهادة الما�ضتر، جامعة �ضعيدة الجزائر 
2011-2012، �ص 27.

28. علي محي الدين القرة داغي، الب�ضمة الوراثية من منظور الفقه الإ�ضلامي، مجلة المجمع الفقهي الإ�ضلامي، ع 16، 
�ص الرابعة ع�ضرة - 2002 م، �ص 63.
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اأو تعدد المختبرات، فاإن الاأمر في هذه الحالة موكول لق�صاء المو�صوع اأي�صا، فالاإ�صكال هنا 
اأن هاته الطرق قد لا تتيح للقا�صي فهمها وبالتالي تمتنع حتى مناق�صتها باعتبارها م�صاألة 
تقنية وعلمية بحتة، وهو ما قد ي�صكل عقبة في الاأخذ بها اأو تركها، لذا فلا يمكن للقا�صي 

الم�صادقة على التقرير الطبي دون تحليل ومناق�صة لعنا�صره .29
المطلب الثاني: العوائق القانونية 

قد يتعار�س ا�صتخدام الب�صمة الوراثية مع مبادئ متعارف عليها قانونا و�صرعا في م�صائل 
الن�صب، مثل الحق في ال�صلامة الج�صدية، وحرمة الحياة الخا�صة، و�صنحاول الحديث عن كل 

�صعوبة على حدة في النقاط الاآتية:
الفقرة الأولى: الإثبات بالب�شمة الوراثية والحق في ال�شلامة الج�شدية 

الم�صرع  عليه  ن�س  ما  المغربي  الد�صتور  بموجب  المكفولة  الد�صتورية  الحقوق  بين  من 
اأو المعنوية لاأي  اأنه: »لا يجوز الم�س بال�صلامة الج�صدية  22 من الد�صتور، على  في الف�صل 
يعامل  اأن  اأو عامة. لا يجوز لاأحد  اأي جهة كانت، خا�صة  قبل  اأي ظرف، ومن  �صخ�س، في 
اأو حاطه بالكرامة الاإن�صانية.  اأو مهينة  اإن�صانية  اأو لا  اأي ذريعة، معاملة قا�صية  الغير، تحت 

ممار�صة التعذيب بكافة اأ�صكاله، ومن قبل اأي اأحد، جريمة يعاقب عليها القانون30». 
وعليه فالقانون لا يجيز لاأي �صخ�س مهما كان مركزه القانوني التعر�س على حرمة وج�صد 
الغير اإلا بالموافقة ال�صريحة له على ذلك والعمل بما يخالف ذلك يعد جريمة معاقب عليها 
قانونا غير اأنه يمكن الخروج ا�صتثناء على مبداأ عدم الم�صا�س ب�صلامة الج�صد عند موافقة 
ال�صلطات المخت�صة وذلك للح�صول على حقيقة تفيد الق�صاء بغية تحقيق الم�صلحة العامة 
وتقديما لم�صلحة الجماعة على م�صلحة الفرد واإعمالا كذلك لقاعدة تحمل ال�صرر الخا�س 

لدفع ال�صرر العام.31
ويعد الم�صرع الفرن�صي من اأوائل الم�صرعين الذين اتخذوا موقفا �صريحا وجريئا حيث 
ق�صى في المادة 10 من القانون المدني المعدلة  بقانون 5 يوليو 1972، باإلزام كل فرد باأن 
طريق  عن  التنفيذ  على  اإجباره  ويجوز  الحقيقة  اإظهار  بهدف  العدالة  اإلى  م�صاعدته  يقدم 
للخ�صم  يعطي  الفرن�صي  الم�صرع  اأن  يعني  وهذا  اأو غرامة مدنية32،  تهديدية  فر�س غرامة 

29. حبة زين العابدين، دور الب�ضمة الوراثية في اثبات الن�ضب، درا�ضة مقارنة قانونية، مدكرة لنيل �ضهادة الما�ضتر في 
قانون ال�ضرة، جامعة محمد خي�ضر، الجزائر، 2014-2015، �ص 46.

30. www.mamlakatona.com 

31. حميد زقاوي، م �ص، �ص 99.
32. محمد اأبو زيد، دور التقييم البيولوجي في اإثبات الن�ضب، مجلة كلية الحقوق، جامعة الكويت، �ص الع�ضرون، 1996.
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الحق في اأن يجبر خ�صمه بتقديم ما تحت خ�صمه على تقديمها يمتد لي�صمل الم�صا�س بج�صم 
الاإن�صان كما هو ال�صاأن في الح�صول على عينة من الدم لفح�صها، هذا الذي اأدى اإلى درا�صة 
التي  بالحالات  اإلا  يتعلق  لا  الن�س  اأن هذا  غير  الج�صد.  مبداأ مع�صومية  في  اأخيرة  �صعوبة 
يكون فيها الحكم بالغرامة جائزا فلا يمتد اإلى الحالات التي يوؤدي فيها ال�صغط والاإجبار اإلى 

مخالفة وخرق المبادئ الاأ�صا�صية كمبداأ حرية الج�صد. 
اإلا اأن المادة )11( من قانون الاإجراءات المدنية الفرن�صي تجيز في حالة رف�س المدعي 
عليه الامتثال لاأوامرها تم�صكا بمبداأ حرية الج�صد، للمحكمة اأن ت�صتخل�س من موقف الاأب 
المدعي عليه برف�س الخ�صوع لتحليل دمه دليلا على اأنه الاأب الحقيقي. ومع ذلك نجد اأن 
الق�صاء الفرن�صي قد ذهب في بع�س قراراته اإلى اعتبار رف�س الخ�صوع لاختبارات الب�صمة 
اثباتها33،  المراد  الواقعة  ب�صحة  �صمني  اإقرار  الاأخرى  البيولوجية  الاختبارات  اأو  الوراثية 
وبدى ذلك وا�صحا في حكم لمحكمة ا�صتئناف باري�س عدت فيه: » اأن الرف�س المتكرر من 
المراأة و ولدها لطلب الخ�صوع لاختبار ف�صيلة الدم اإنما يعد نفيا ل�صلة الاأبوة بين زوج تلك 
 29 في  ال�صادر  ليون  ا�صتئناف  محكمة  حكم  حيثيات  في  جاء  ما  كذلك  و  وطفلها،  المراأة 
اأكتوبر 1992 في ق�صية ال�صيد جين بيري وال�صيدة جنفيف حيث: »اأن محكمة الا�صتئناف لها 
فح�س  لاإجراء  الخ�صوع  ومطلقته  الزوج  رف�س  من  ت�صتخل�س  اأن  في  نهائية  وب�صفة  الحق 
الدم لمعرفة الاأب الحقيقي للطفل ف�صلًا عن الدلائل الاأخرى والقرائن الم�صجلة في الحكم، 
اأن البنوة الاأقرب للمعقول هي للرجل التي عا�صت معه المطلقة في علاقة حرة بعد اإعلان 

الانف�صال بينها و بين زوجها«34.
الوراثية  الب�صمة  ال�صخ�س لتحليل  اإلى اعتبار رف�س  الفرن�صي يذهب  الفقه  فجانب من 
التخوف  على  دليلا  الرف�س  ي�صتنتج من  اأن  في  الحق  للقا�صي  واأن  �صالحه،  في غير  دليلًا 
اأما الملاحظ في العمل الق�صائي  والخ�صية من الو�صول لحقيقة يحاول الراف�س اخفاءها، 
جراء تحليل الب�صمة الوراثية، قرينة، �صد  اإلى اعتبار رف�س الخ�صوع، لاإ المغربي، الركون 
محكمة  اإليه  ذهبت  ما  منها  الق�صائية  القرارات  من  العديد  في  جاء  كما  بالاأمر،  المعني 
الا�صتئناف بالدار البي�صاء35 من اعتبار عدم اأداء اأتعاب الخبرة من المدعى عليه و ان�صرام 
بن اإليه، وبكونه ازداد  الاأجل الم�صروب له، يعد بمثابة اإقرار �صمني من طرفه، بثبوت ن�صب الاإ
من �صلبه، وعلى فرا�صه، وفي قرار اآخر للمحكمة ذاتها اعتبرت امتناع الم�صتاأنفة عن دفع 

33.  Aaspollu, Evalution DNA of typing-Willy-London.Vicente Soriano 2008, P 385 

34.  ر�ضا عبد الحميد عبد المجيد، الحماية القانونية للجين الب�ضري، دار النه�ضة العربية، ط الأولى، 2001، �ص 101.
04/809، قرار غير  الملف رقم  2006/05/29، في  بتاريخ   ،1184 البي�ضاء رقم  الدار  35.  قرار محكمة ال�ضتئناف 

من�ضور.
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اأجور الخبرة الجينية اللازمة للتحقق من انت�صاب الولد اإلى الم�صتاأنف عليه، رغم اإ�صعارها 
بذالك، قرينة فورية تع�صد جانب الم�صتاأنف عليه، وتج�صد عدم جدية منازعتها في انت�صاب 

الولد للم�صتاأنف عليه، مما يقت�صي رد دفوعها المثارة بهذا ال�صاأن.
الفقرة الثانية: الإثبات بالب�شمة الوراثية وحرمة الحياة الخا�شة

الحم�س النووي بدون �صك يمثل الخ�صو�صية باعتبار المعلومات الوراثية المتولدة عنه 
هي جزء من الحياة الخا�صة للاإن�صان ولعائلته، فاإنه يدخل �صمن هذه الحماية، لذلك فاإن 
ما  وهذا  الحرمة،  لهده  انتهاكا  يعد  �صاحبها  اإذن  بغير  اأ�صرارها  ومعرفة  م�صمونها  ك�صف 
المكرمة  مكة  في  المنعقدة  ع�صر  الخام�صة  دورته  في  الاإ�صلامي  الفقه  مجمع  اإليه  خل�س 
�صنة 1998ـ ما يلي: »لا يجوز ا�صتخدام اأي من اأدوات علم الهند�صة الوراثية وو�صائله للعبث 
ب�صخ�صية الاإن�صان وم�صوؤوليته الفردية اأو التدخل في بنية المورثات بدعوى تح�صين ال�صلالة 
اأو  اأو القيام باأي معالجات  الب�صرية«، كما جاء في القرار الخام�س لا يجوز اإجراء اأي بحث 
المحتملة  والفوائد  للاأخطار  دقيق  تقييم  اإجراء  بعد  اإلا  الاإن�صان،  بمورثات  يتعلق  ت�صخي�س 
على  الحفاظ  مع  �صرعا،  المقبولة  الموافقة  على  الح�صول  وبعد  الاأن�صطة،  بهذه  المرتبطة 
ال�صرية الكاملة للنتائج و رعاية لاأحكام ال�شريعة الاإ�شلامية الغراء القا�شية باحترام حقوق 
الاإن�شان وكرامته«، وذلك فيما عدا الحالات التي يجب فيها اإف�صاء الاأ�صرار بناء على قاعدة 
ارتكاب اأهون ال�صررين، وقاعدة  الم�صلحة العامة التي تق�صي بتحمل ال�صرر الخا�س لدرء 
الفرد  للمف�صدة عن  درء  فيه  وما  المجتمع  للمف�صدة عن  درء  فيه  فيما  وذلك  العام  ال�صرر 
وعليه فا�صتخدام فح�س الب�صمة الوراثية ADN كدليل علمي في الاإثبات يثير بع�س الم�صاكل 
وال�صعوبات، فقد يتم�صك الخ�صم باأن الخ�صوع لهدا الفح�س الوراثي اأمر يتعار�س مع حرمة 
الحياة الخا�صة له، بل اأن الخ�صم قد يحتمي بمبداأ مع�صومية الج�صد تهربا من الك�صف عن 
الحقيقة لذا فاإنه من المتوقع اأن يختلق الخ�صم بع�س العقبات التي يحاول بها الاإفلات من 
الخ�صوع للفح�س واختبارات الوراثة لا�صيما عندما يكون �صيء النية .36اإذ يمكننا اأن نت�صور 
عنها  ي�صفر  و�صعوبات  م�صكلات  ال�صخ�صية  لتحديد  الوراثية  بالب�صمة  الفح�س  يثير  اأن 
التحقيق قد لا تكون مق�صودة مند البداية كما لو اأدى الفح�س بالب�صمة الوراثية بخ�صو�س 
�صخ�س معين اإلى الت�صكيك في ن�صبه اإلى والديه، لذا فاإن الالتزام  ب�صرية تلك المعلومات 
الخا�صة بالب�صمة الوراثية يتعين اأن يتخذ اأبعاد اأقوى من المعلومات ال�صرية الاأخرى والتي 

يمكن اأن يت�صمنها التحقيق37.

دار  المدني،  الق�ضائي  الإثبات  في     DNAالوراثية للب�ضمة  ال�ضرعية والقانونية  الأحكام  الفي�ضي،  الله  36. اأواف عبد 
الكتب القانونية، م�ضر، 2017 ، �ص195.

37.  خري�ضي �ضارة، حجية تقنية الب�ضمة الوراثية ودورها في اإثبات الن�ضب-الم�ضاكل وال�ضعوبات-مجلة العلوم القانونية 
والجتماعية - المجلد ال�ضاد�ص العدد الثاني جامعة ريان عا�ضور الجرائر �ضنة 2021، �ص 739.
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خاتمة 

الاأ�صخا�س  بين  التمييز  بالدقة في  تمتاز  الوراثية و�صيلة علمية حديثة وهي  الب�صمة  اإن 
فلا ت�صابه في الب�صمات الوراثية اإلا في حالة التوائم المتماثلة ولو اعتمدها المجمع الفقهي 
لرابطة العالم الاإ�صلامي كدليل يثبت به الن�صب في الاأحوال ال�صالف ذكرها، فال�صارع يت�صوف 
والن�صب على  الاإثبات  اأدلة  دائرة  التو�صيع من  تم  لذلك  الو�صائل،  باأي�صر  الن�صب  اإثبات  اإلى 
درجة كبيرة من الاأهمية ومراعاة ال�صوابط ال�صرعية والعملية عند العمل بالب�صمة الوراثية 
الاأعرا�س   و�صون  الاأن�صاب  حماية  �صمان  تم  ومن  �صحيحة  نتائج  �صمان  بهدف  منها  لابد 
والمحافظة على روابط الاأ�صر الم�صلمة من التفكك وعدم اإه�صار حقوق الاأولاد، ويتعين لاأجل 
دلك زيادة على ت�صمين مدونة الاأ�صرة جواز اللجوء اإلى الب�صمة الوراثية لح�صم النزاع في 
ق�صايا اأتبات الن�صب ا�صتحداث ن�صو�س اأخرى تمنع اإعمالها في الاأن�صاب الثابتة �صرعا وعدم 

اإحلالها اأو تقديمها على اللعان.





محور اأحكام وقرارات ق�ضائية
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قرار محكمة النق�ض
عدد: 2/450

 الم�ؤرخ في: 2022/05/18
ملف: اجتماعي

 عدد: 2019/1/5/2844
 بين:

�ض اأ ب ب
�ضد
م ب

المملكة المغربية
الحمد لله وحده

با�ضم جلالة الملك وطبقا للقان�ن

لا ت�جب المادة 62 من مدونة ال�ضغل بيان الخطاأ الج�ضيم المن�ض�ب للاأجير، ما لم يلحق ذلك �ضرر 
بالمطل�ب، ما دام ت��ضل بالا�ضتدعاء وح�ضر جل�ضة الا�ضتماع ووقع على المح�ضر، ول� لم يتم بيان 
تاريخ ارتكاب الخطاأ الج�ضيم وطبيعته، ولاحق للمحكمة في اأن تعتبر ذلك بمثابة ف�ضل المطل�ب 

تع�ضفيا، والتذرع بمراقبـة اأجـل الثمانيـة اأيـام مـا بيـن تـاريخ اكت�ضاف الخطاأ والا�ضتماع 

اإن الغرفة الاجتماعية الق�سم الثاني:
بمحكمة النق�ض

في جل�ستها العلنية اأ�سدرت القرار الاآتي ن�سه:
بين: �ض ا ب ب في �سخ�ض ممثلها القانوني بمقرها الاجتماعي. 

ينوب عنها كل من الاأ�ستاذ محمد ب�ستان المحامي بهيئة الدار البي�ساء والمقبول للترافع 
التون�سية  التعقيب  محكمة  لدى  المحامي  ح�سن  محمود  والاأ�ستاذ  النق�ض،  محكمة  اأمام 

والماأذون له بالنيابة عنها بمقت�سى قرار وزير العدل.

القاعدة
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الطالبة
وبين: م ب

ينوب عنه الاأ�ستاذ محمد منير ثابت المحامي بهيئة الدار البي�ساء والمقبول للترافع اأمام 
محكمة النق�ض.

المطل�ب
418 و5/754 من ق ل ع، وخرق  تعيب الطالبة على القرار المطعون فيه خرق الف�سلين 
الف�سل 345 من ق م م، وف�ساد التعليـل المـوازي لانعدامـه وعدم ارتكازه على اأ�سا�ض وخرق 
المطلوب  ف�سل  اعتبرت  م�سدرته  المحكمة  اأن  ذلك  ال�سغل،  مدونة  مـن  و62   39 المادتين 
تع�سفيا لعدم احترام الم�سغلة المادة 62 من مدونة ال�سغل، لعدم بيان تاريخ ارتكاب الخطاأ 
تـاريخ  بيـن  مـا  اأيـام  الثمانيـة  اأجـل  مراقبـة  مـن  المحكمـة  تتمكن  حتى  وطبيعته  الج�سيم 
طرف  من  المرتكب  الخطاأ  اكت�ساف  اأن  والحال  الاأجير،  اإلى  والا�ستماع  الخطاأ  اكت�ساف 
المطلوب كان بتاريخ 2017/9/20 والمتمثـل فـي المناف�سة غير الم�سروعة، واأن الا�ستماع اإليـه 
كـان بـتـاريخ 2017/9/25، وهي وقائع ثابتة في الحكم الم�ستاأنف مما تكون معه تلك الوقائع 
لها حجيتها عملا بالف�سل 418 من ق ل ع، كما اأن المادة 62 من مدونة ال�سغل لا توجب بيان 
تو�سل  لكونه  �سرر،  اأي  بالمطلوب  يلحق  لم  اإجراء  وهو  للاأجير،  المن�سوب  الج�سيم  الخطاأ 
بالا�ستدعاء وح�سر جل�سة الا�ستماع ووقع على المح�سر وحاز ن�سخة منه، مما يدل على ان 
حق الاأجير في الدفاع عن نف�سه قد احترم، كما اأن المحكمة لم تبحث في الخطاأ المرتكب 
من طرف المطلوب والمتمثل في المناف�سة غير الم�سروعة الثابتة في حق المطلوب والمبرر 
للف�سل الفوري عن العمل، خا�سة اأن الفقرة الخام�سة من الف�سل 754 مـن ق ل ع، األزمت 
الحكـم اأن يت�سمن �سراحة ذكر المبرر الذي يدعيه الطرف الذي اأنهى العقد، مما يكون معه 

القرار تبعا لما تقدم عر�سة للنق�ض.
حيث تبين �سحة ما عابته الطالبة على القرار المطعون فيه ذلك اأنها تم�سكت باحترام 
مقت�سيات المادة 62 وما يليها من مدونة ال�سغل. اإذ اأن المحكمة م�سدرة القرار المطعون 
فيه اعتبرت م�سطرة الف�سل غير �سليمة لعدم ت�سمين الا�ستدعاء لجل�سة الا�ستماع الاأخطاء 
المن�سوبة للمطلوب وتاريخ ارتكابها، والحال اأن المادة 62 من مدونة ال�سغل لم ت�سترط على 
الم�سغل اأن ي�سمن في الا�ستدعاء الموجه للاأجير من اأجل الا�ستماع اإليه بخ�سو�ض الاأخطاء 
الج�سيمة المن�سوبة اإليه تاريخ التبين من الخطاأ الج�سيم و طبيعته، واإنما ا�سترطت تلك المادة 
اأن ي�ستمع اإلى الاأخير داخل اأجل الثمانية اأيام من تاريخ التبين من الخطاأ الج�سيم، والبين من 
مح�سر الا�ستماع الذي كان بتاريخ 2017/09/25، اأن المطلوب ح�سر تلك الجل�سة لم�ساءلته 
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اأي تحفظ حول  يبد  لم  و   ،2017/9/21 بتاريخ  التبين منها  تم  التي  الج�سيمة  الاأخطاء  عن 
اأجل الا�ستماع اإليه وخرق المادة 62 من المادة الم�سار اإليها، واإنما تحفظ فقط بخ�سو�ض 
عدم ح�سور مندوب العمال ووقع على المح�سر ، والمحكمة م�سدرة القرار المطعون فيه لما 
اعتبرت م�سطرة الف�سل قد خرقت المادة 62 من مدونة ال�سغل لل�سبب الم�سار اإليه اأعلاه، لم 
تجعل لق�سائها اأ�سا�سا، فجاء قرارها على النحو المذكور خارق للمادة 62 من مدونة ال�سغل 
وفا�سد التعليل في منزلة انعدامه مما يتعين نق�سه، وب�سرف النظر عن باقي اأ�سباب النق�ض 
اإحالة الملف على نف�ض  اإن ح�سن �سير العدالة وم�سلحة الطرفين يقت�سيان  الاأخرى، حيث 

المحكمة.
بناء على مقـال الـنق�ض المـودع بتاريخ 2019/06/28 من طرف الطالبة المذكورة اأعلاه 
بوا�سطة نائبهـا الاأ�ستاذ محمد بـ�ستان الرامـي اإلـى نـقـ�ض القرار رقم 3194 ال�سادر بتاريخ 
 .2019/1501/1843 2019/05/02 عن محكمة الا�ستئناف بالدار البي�ساء في الملف عدد: 

وبناء على المذكرة الجوابية المدلى بها من طرف نائب المطلوب الرامية اإلى رف�ض الطلب.
وبناء على الاأوراق الاأخرى المدلى بها في الملف.

وبناء على قانون الم�سطرة المدنية الموؤرخ في: 28 �ستنبر 1974.
وبناء على الاأمر بالتخلي والاإبلاغ ال�سادر في: 2022/06/04.

 2022/04/20 بتاريخ:  المنعقدة  العلنية  الجل�سة  في  الق�سية  بتعيين  الاإعلام  على  وبناء 
واأخرت لجل�سة 2022/4/27، وبها تقرر ا�ستدعاء دفاع الطرفين لجل�سة 2022/5/18 من اأجل 

المرافعة ال�سفوية. 
الكلمة  اأعطيت  ارحو،  حميد  ال�سيد  المقرر  الم�ست�سار  طرف  من  التقرير  تلاوة  وبعد 
للاأ�ستاذ محمود ح�سن المحامي بهيئة تون�ض والماأذون له بالمرافعة ح�سب قرار وزير العدل، 
اأ�سالة عن نف�سه ونيابة عن الاأ�ستاذ محمد ب�ستان، اإذ اأكد اأ�سباب النق�ض الواردة بعري�سة 
النق�ض. كما ح�سر الاأ�ستاذ محمد منير ثابت واأكد ما ت�سمنته مذكرته الجوابية، واأعطيت 
الكلمة لل�سيد: ر�سيد �سدوق المحامي العام الذي التم�ض نق�ض القرار المطعون فيه، فتقرر 

حجز الق�سية للمداولة لجل�سة يومه.
وبعد المداولة طبقا للقانون:

اأمام  اأن المطلوب تقدم بمقال افتتاحي  الملف والقرار المطعون فيه  ي�ستفاد من وثائق 
اأنـه كـان ي�ستغل لـدى الطالبـة  المحكمة الابتدائية الاجتماعيـة بالدار البي�ساء، عر�ض فيـه 
والتم�ض   ،2017/01/27 بتاريخ  قانوني  مبرر  بدون  طرده  تم  اأن  اإلى   2002/05/01 منـذ 
الحكم له بالتعوي�سات المف�سلة بالمقال، وبعد الجواب الرامي اإلى رف�ض الطلب، والمرفق 
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بمقال مقابل مع اإدخال الغير في الدعوى ممثلة في �ض ا م وتلتم�ض فيه الطالبة الحكم على 
المطلوب باأدائـه لـهـا تعوي�سا عن الاأ�سرار اللاحقة بـهـا عـن المناف�سة غير الم�سروعة وقدره 
يربطها  الذي  العمل  عقد  باإنهاء  الدعوى  في  المدخلة  على  والحكم  درهم،   755،992,92

عن  تعوي�سا  درهم   755،992,92 مبلغ  بالت�سامن  لها  واأدائهما  )المطلوب(  عليه  بالمدعى 
الابتدائية  المحكمة  ق�ست  الاإجراءات  وانتهاء  بحث  اإجراء  وبعد  بها،  اللاحقة  الاأ�سرار 
ا�ستاأنفه  الدعوى،  في  الغير  واإدخال  والمقابل  الاأ�سلي  الطلبين  برف�ض  حكمها  بمقت�سى 
الطرفان، وبعد انتهاء الاإجراءات ق�ست محكمة الا�ستئناف باإلغاء الحكم فيما ق�سى به من 
رف�ض التعوي�ض عن الطرد التع�سفي والحكم به من جديد وبتاأييده في الباقي، وهو القرار 

مو�سوع الطعن بالنق�ض. في �ساأن الو�سائل الاأربع المعتمدة في النق�ض.
لهذه الأ�سباب

المحكمة  نف�ض  على  الملف  وباإحالة  فيه  المطعون  القرار  بنق�ض  النق�ض  محكمة  ق�ست 
للبت فيه من جديد طبقا للقانون وبهيئة اأخرى وتحميل المطلوب ال�سائر. 

اأو  فيه  المطعون  القرار  اثر  له،  الم�سدرة  المحكمة  ب�سجلات  القرار  حفظ  تقرر  كما 
بطرته. 

وبه �سدر القرار وتلي بالجل�سة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور اأعلاه بقاعة الجل�سات 
ال�سيد:  الغرفة  رئي�ض  متركبة من  الحاكمة  الهيئة  وكانت  بالرباط  النق�ض  بمحكمة  العادية 
محمد �سعد جرندي والم�ست�سارين ال�سادة: حميد ارحو مقررا وخالد بن�سليم واإدري�ض بن�ستي 
كاتبة  وبم�ساعدة  �سدوق  ر�سيد  ال�سيد  العام  المحامي  وبمح�سر  اأع�ساء  الفقير  ومحمد 

ال�سبط: فاطمة الزهراء بوزكروي.
كاتبة ال�سبط الم�ست�سار المقرر رئي�س الغرفة
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قرار محكمة النق�ض
عدد: 2/245

 الم�ؤرخ في: 2022/3/22
ملف: مدني

 عدد: 2018/2/1/5791
 بين:
م ب
�ضد
 ف اأ

ولئن كان يحق الطعن باإعادة النظر في القرارات ال�ضادرة عن محكمة النق�ض ح�ضب الف�ضل 379 
من قان�ن الم�ضطرة المدنية، اإذا ا�ضتندت على حجج ثبت زوريتها، فاإنه لا يج�ز اإلا مرة واحدة من 

و�ضد نف�ض الاأطراف والقرار باعتبارها من الق�اعد الم�ضتقر عليها فقها وق�ضاء.

المملكة المغربية
الحمد لله وحده

با�ضم جلالة الملك
اإن محكمة النق�ض بمجموع الغرف في جل�ستها العلنية اأ�سدرت القرار الاآتي ن�سه:

بين: م ب يوؤازره نائبه عبد الله بوفـ�سير المحامي بهينة اأكادير، والمقبول للترافع اأمام 
محكمة النق�ض الطالب، عمالة اأكادير.

الطالب
وبين: ف اأ 

المطل�بة
بناء على المقال المقدم بتاريخ 2018/7/19 من طرف الطالب المذكور حوله بوا�سطة 
 1716 رقـم  النق�ض  محكمة  قـرار  فـي  النظـر  اإعـادة  اإلـى  الرامـي  بوفـ�سير  الله  عبد  نائبه 
ال�سادر بتاريخ 2007/5/16 في الملف عدد 2005/2/1/2107 والقا�سي برف�ض طلب نق�ض 

القاعدة
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القرار رقم 853 ال�سادر عن محكمة الا�ستئناف باأكادير بتاريخ 2005/3/28 في الملف رقم 
.2004/664

 2019/7/16  بناء على القرار ال�سادر عن الغرفة المدنية الثانية الق�سم الثاني بتاريخ 
القا�سي باإحالة الملف على غرفتين.

بناء على قرار ال�سيد الرئي�ض الاأول لمحكمة النق�ض عدد 2019/37 بتاريخ 2019/7/24 
القا�سي ب�سم الغرفة التجارية الق�سم الاأول للغرفة المدنية الق�سم الثاني.

بناء على قرار الغرفتين المذكورتين بتاريخ 2019/12/18 القا�سي باإحالة الق�سية على 
مجموع الغرف.

وبناء على الاأوراق الاأخرى المدلى بها في الملف.
وبناء على قانون الم�سطرة المدنية الموؤرخ في 28 �ستنبر 1974 .

وبناء على الاأمر بالتخلي والاإبلاغ.
وبناء على الاإعلام بتعيين الق�سية في الجل�سة العلنية المنعقدة بتاريخ 2022/3/22.

وبناء على المناداة على الطرفين ومن ينوب عنهما وعدم ح�سورهم.
اإلى  والا�ستماع  الخليفي  محمد  ال�سيد  المقرر  الم�ست�سار  طرف  من  التقرير  تلاوة  وبعد 

ملاحظات المحامي العام ال�سيد �سعيد زياد.
وبعد المداولة طبقا للقانون

في �ساأن عدم القبول المثار تلقائيا.
حيث ي�ستفاد من وثائق الملف ومن القرار المطعون فيه، اأن المطلوبة في اإعادة النظر 
ف اأ تقدمت بتاريخ 2003/10/20 بمقال اأمام المحكمة الابتدائية باأكادير عر�ست فيه، اأنها 
متزوجة بوالد الطاعن م ب، واأن هذا الاأخير رغبة منه في مكافئتها على ح�سن معاملتها له، 
09/61300 زيادة في  العقاري عدد  الر�سم  اأكادير ذا  �سلم لها منزلا بجماعة تكوين عمالة 
في  ال�سداق  في  الزيادة  ر�سم  ت�سجيل  اأرادت  لما  واأنها  النكاح،  ر�سم  في  المحدد  �سداقها 
الر�سم العقاري فوجئت باأن زوجها باع المنزل المذكور لابنه - الطاعن - بمقت�سى عقد البيع 
عدد 54 �سحيفة 51 �سجل الاأملاك رقم 4، مع اأن الملك انتقل اإليها ح�سب الاإ�سهاد بالت�سليم، 
واأنه بذلك يكون قد باع ما لا يملك، والتم�ست اإبطال عقد البيع الموؤرخ في 2002/2/14 مع 
بـاأن حدود  المدعى عليـه  اأجاب  العقاري.  الر�سم  والت�سطيب عليه من  يترتب عن ذلك،  ما 
الملك مو�سوع البيع المطلوب اإبطاله تختلف عن تلك الواردة في ر�سم الزيادة في ال�سداق، 
واأنه اأقتني المنزل من والده بح�سن نية، واأن والده لم ي�سبق اأن زاد للمدعية في �سداقها، ولا 
يمكن في كل الاأحوال التم�سك في مواجهته بالاإبطال ما دام ح�سن النية، ف�سدر حكم بتاريخ 
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2004/05/10 تحت رقم 467 ق�سى برف�ض الطلب ا�ستاأنفته المدعية، وبعد اإجراء بحث، األغته 

محكمة الا�ستئناف وق�ست بالت�سطيب على ت�سجيل البيع الم�سمن تحت عدد 54 �سحيفة 51 
العقاري عدد  ال�سك  الم�ستخرج من  اإيموزار  توثيق   2002/09/03 بتاريخ   4 الاأملاك  �سجل 
09/61300 تحت عدد 09/105475 مع ما يترتب عن ذلك قانونا وتاأييده في الباقي، وطعن 

فيه المحكوم �سده بالنق�ض، فاأ�سدرت محكمة النق�ض القرار المطعون فيه باإعادة النظر.
في �ساأن ال�سبب الفريد لاإعادة النظر، والذي جاء فيه اأن الف�سل 379 من قانون الم�سطرة 
المدنية يجيز الطعن باإعادة النظر في القرارات ال�سادرة عن محكمة النق�ض، اإذا ا�ستندت 
الا�ستئناف  ال�سادر عن محكمة   853 الا�ستئنافي عدد  القرار  واأن  ثبت زوريتها،  على حجج 
النق�ض  محكمة  قرار  مو�سوع   -  2004/664 عدد  الملف  في   2005/03/28 بتاريخ  باأكادير 
بتاريخ  ال�سادر  الابتدائي  الحكم  باإلغاء  ق�سى   - النظر  باإعادة  فيه  المطعون   1716 عدد 
من  العار�ض  �سراء  عقد  على  بالت�سطيب  جديد  من  والحكم   467 عدد  تحت   2004/05/10

ال�سك العقاري، ا�ستنادا اإلى �سهادة ال�ساهدين ع ر ب بن م واأ ب بن م، اللذين اأدينا من اأجل 
جنحة �سهادة الزور، وحكم على كل واحد منهما باأربعة اأ�سهر حب�سا موقوف التنفيذ وغرامة 
نافذة قدرها 1000 درهم، بمقت�سى قرار جنحي حائز لقوة ال�سيء المق�سي به، وبالتالي فاإن 
�سهادتهما المعتمدة في القرار الا�ستئنافي مو�سوع القرار المطعون فيه هي �سهادة زور، ولا 

اأ�سا�ض لها من ال�سحة مما يبرر اإعادة النظر في القرار المطعون فيه.
لكن، من الم�ستقر عليه فقها وق�ساء اأن الطعن باإعادة النظر من و�سد نف�ض الاأطراف 

والقرار لا يجوز اإلا مرة واحدة.
وحيث يتجلى من قرار محكمة النق�ض عدد 3020 ال�سادر بتاريخ 2009/06/29 في الملف 
عدد 22009/1/435 المدلى به �سمن وثائق الملف، اأن الطاعن �سبق له الطعن باإعادة النظر 
�سد نف�ض المطلوبة و�سد نف�ض القرار الم�سار اإليه اأعلاه، و�سدر القرار برف�ض طلب اإعادة 

النظر، الاأمر الذي يكون معه الطعن الحالي طعنا مكررا، وغير مقبول.
لأجله

الم�ساريف،  الطاعن  وعلى  الطلب  قبول  بعدم  الغرف  بمجموع  النق�ض  محكمة  ق�ست 
وتبقى الغرامة المودعة ملكا للخزينة العامة.

بهذا �سدر القرار وتلي بالجل�سة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور اأعلاه بقاعة الجل�سات 
العادية بمحكمة النق�ض بالرباط، وكانت الهيئة الحاكمة متركبة من ال�سادة وال�سيدات:

اإبراهيم بحماني رئي�ض غرفة الاأحوال ال�سخ�سية والميراث رئي�سا للجل�سة، بامي مليكة 
رئي�سة الغرفة المدنية الق�سم الثاني، ومحمد الخليفي مقررا، عبد الرحيم �سعد الله، عبد 
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الرحمان انويدر، خديجة نجارة - محمد بنزهة عن الغرفة ال�سرعية، عمر لمين، عبد الغني 
الاأول، محمد  الق�سم  التجارية  الغرفة  رئي�ض  ال�سعيد  ال�سعداوي   - الاإدري�سي  العيدر، حادي 
القادري، محمد رمزي، محمد ال�سغير، ه�سام العبودي - عبد المجيد بابا علي رئي�ض الغرفة 
الاإدارية الق�سم الاأول، نادية اللو�سي، عبد ال�سلام نعناني، حميد ولد البلاد، اأنور ال�سقروني 
- مليكة ابن زاهر رئي�سة الغرفة الاجتماعية الق�سم الاأول، العربي عجابي، ام كلثوم قربال، 
الاأول،  الق�سم  الجنائية  الغرفة  رئي�ض  حمو  بن  محمد   - نعيمي  اأمينة  البحراوي،  عتيقة 
بح�سور  براقي،  المحجوب  الفرج،  اأبو  الحق  عبد  هميد،  الم�سطفى  بوطربو�ض،  بو�سعيب 

محمد جعفاري و�سعيد زياد ممثلي النيابة العامة بم�ساعدة بنا�سر معزوز كاتبا لل�سبط.
كاتب ال�سبط المقرر الرئي�س
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قرار محكمة النق�ض
عدد: 5/511

 الم�ؤرخ في: 19 ي�لي�ز 2022
ملف: مدني

 عدد: 2021/5/1/1268
 بين:

�ض ت اأ
�ضد
ع 

لئن تطلب �ضياقة الدراجة النارية ثلاثية العجلات الح�ض�ل على رخ�ضة �ضياقة طبقا للمادة 7 من 
تاأمين الم�ض�ؤولية المدنية عن العربات ذات محرك والمادتين  العامة لعق�د  النم�ذجية  ال�ضروط 
الاأولى وال�ضابعة من مدونة ال�ضير على الطرق، فاإن ال�ضمان لا ي�ضقط ولا يترتب عنه اإخراج الطالبة 
الكيفيات ولا الاآجال المتطلبة للح�ض�ل على الرخ�ضة  من الدع�ى، ما دامت الاإدارة لم تحدد لا 
والذي   2016 ي�لي�ز   18 بتاريخ  ال�ضادر   116.14 القان�ن رقم  الخام�ضة من  المادة  المتطلبة وفق 

عدلت بم�جبه المادة 7 من مدونة ال�ضير.

المملكة المغربية
الحمد لله وحده

با�ضم جلالة الملك
اإن الغرفة المدنية الق�سم الخام�ض

من محكمة النق�ض
في جل�ستها العلنية اأ�سدرت القرار الاآتي ن�سه:

بين: �ض ت اأ في �سخ�ض ممثلها القانوني
الكائن مقرها الاجتماعي بالرقم 181 �سارع اأنفا الدار البي�ساء

القاعدة
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النائب عنها الاأ�ستاذ اأحمد بنداري المحامي بهيئة اآ�سفي المقبول للترافع اأمام محكمة 
النق�ض.

الطالبة
وبين: م ن 

ك ه 
�ض ت �ض في �سخ�ض ممثلها القانوني

الكائن مقرها الاجتماعي بالرقم 216 �سارع الزرقطوني الدار البي�ساء
المطل�بين
2020 من طرف الطالبة المذكورة اأعلاه  13 نونبر  بناء على العري�سة المرفوعة بتاريخ 
باآ�سفي  الا�ستئناف  قرار محكمة  نق�ض  اإلى  والرامية  بنداري  اأحمد  الاأ�ستاذ  نائبها  بوا�سطة 

عدد 745 ال�سادر بتاريخ 29 �ستنبر 2020 في الملف عدد 2020/1202/309.
في  بها  المدلى  الاأخرى  والم�ستنتجات  والمذكرات  والاأوراق  النق�ض  و�سائل  على  وبناء 

الملف.
وبناء على قانون الم�سطرة المدنية الموؤرخ في 28 �ستنبر 1974.

وبناء على الاأمر بالتخلي والاإبلاغ ال�سادر في 21 يونيو 2022.
وبناء على الاإعلام بتعيين الق�سية في الجل�سة العلنية المنعقدة بتاريخ 19 يوليوز 2022.

وبناء على المناداة على الاأطراف ومن ينوب عنهم وعدم ح�سورهم.
اإلى  والا�ستماع  الزايدي  ال�سيد حفيظ  المقرر  الم�ست�سار  التقرير من طرف  تلاوة  وبعد 

ملاحظات المحامي العام ال�سيد نجيب بركات.
وبعد المداولة طبقا للقانون

المطلوب م ن  ادعاء  بالنق�ض  فيه  المطعون  القرار  الملف ومن  وثائق  ي�ستفاد من  حيث 
تعر�سه بتاريخ 24 اأكتوبر 2018 لحادثة �سير عندما كان منقولا على متن دراجة نارية ثلاثية 
العجلات من نوع دوكير كان ي�سوقها ك ه وتوؤمنها �ض ت اأ حيث وقع الا�سطدام ب�ساحنة ذات 
�ض،  ت  �ض  وتوؤمنها   H I �سركة  تملكها   ../../ رقم..  تحت  م�سجلة  فولفو  نوع  من  مقطورة 
طالبا الحكم له بالتعوي�ض عن الاأ�سرار البدنية اللاحقة به، وبعد اإنجاز خبرة طبية وتمام 
4/3 م�سوؤولية  النارية  المناق�سة ق�سى الحكم الابتدائي بتحميل الحار�ض القانوني للدراجة 
الحادثة واإبقاء الربع 4/1 على عاتق الحار�ض القانوني لل�ساحنة والحكم للمدعي بتعوي�سات 
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مختلفة وبحلول �سركتي التاأمين اأ و�ض في الاأداء. ا�ستاأنفته الطالبة ف�سدر القرار الا�ستئنافي 
المطعون فيه بالنق�ض بتاأييد الحكم الابتدائي.

حيث تعيب الطالبة على القرار في و�سيلة النق�ض الفريدة خرق القانون وانعدام التعليل 
النارية ثلاثية العجلات تتطلب �سياقتها الح�سول على رخ�سة �سياقة طبقا  الدراجة  لكون 
للمادة 7 من ال�سروط النموذجية العامة لعقود تاأمين الم�سوؤولية المدنية عن العربات ذات 
محرك وللمادتين الاأولى وال�سابعة من مدونة ال�سير على الطرق، واأن عدم احترام الم�سوؤول 
المقت�سيات  واأن  الدعوى،  الطالبة من  ويترتب عنه اخراج  ال�سمان  ي�سقط  للقانون  المدني 
للقانون  خارقا  القرار  معه  يكون  مما  تلقائيا،  وتثار  العام  النظام  من  المذكورة  القانونية 

ومنعدم التعليل ويتعين نق�سه.
لاأي  »لا يجوز  اأنه:  تن�ض على  ال�سير  الاأولى من مدونة  المادة  كانت  لئن  اإنه  لكن، حيث 
�سخ�ض اأن ي�سوق مركبة ذات محرك اأو مجموعة مركبات على الطريق العمومية ما لم يكن 
�سنف  تنا�سب  الاإدارة،  قبل  من  وم�سلمة  ال�سلاحية  �سارية  لل�سياقة  رخ�سة  على  حا�سلا 
المركبة اأو مجموعة المركبات التي ي�سوقها«، فاإن المادة الخام�سة من القانون رقم 116.14 
ال�سادر بتاريخ 18 يوليوز 2016 والذي عدلت بموجبه المادة 7 من مدونة ال�سير تن�ض على 
اأن اأحكام المادة الاأخيرة التي تحدد اأ�سناف رخ�ض ال�سياقة تدخل حيز التنفيذ، فيما يخ�ض 
الدرجات بمحرك والدراجات رباعية العجلات خفيفة بمحرك والدراجات ثلاثية العجلات 
بمحرك والدراجات ثلاثية العجلات خفيفة بمحرك، وفق الكيفيات والاآجال التي تحددها 
الاإدارة، وطالما لم تحدد هذه الاأخيرة لا الكيفيات ولا الاآجال فاإنه لا مجال لترتيب اأثراها 
لق�ساة  الثابتة  الوقائع  من  الم�ستمدة  القانونية  العلة  وهذه  الدعوى،  مو�سوع  الحادثة  على 

المو�سوع تحل محل العلة المنتقدة وي�ستقيم بها القرار، والو�سيلة على غير اأ�سا�ض.
لهذه الأ�سباب

ق�ست محكمة النق�ض برف�ض الطلب وتحميل الطالبة ال�سائر.
وبه �سدر القرار وتلي بالجل�سة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور اأعلاه بقاعة الجل�سات 
ال�سيد  الغرفة  رئي�ض  متركبة من  الحاكمة  الهيئة  وكانت  بالرباط،  النق�ض  بمحكمة  العادية 
ونجاة  اأه�سمون  ولطيفة  مقررا  الزايدي  حفيظ  ال�سادة:  والم�ست�سارين  اليو�سفي  الناظفي 
م�سعودي والح�سين اأبو الوفاء اأع�ساء وح�سر المحامي العام ال�سيد نجيب بركات وبم�ساعدة 

كاتبة ال�سبط ال�سيدة نجاة مروان.
كاتب ال�سبط المقرر الرئي�س
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قرار محكمة الا�ضتئناف بالعي�ن
عدد: 328

 الم�ؤرخ في: 2019/12/25
ملف: اجتماعي

 عدد: 2019/1501/195
 بين:
م ع
�ضد
اأ 

لم يقرن الم�ضرع المغربي في المادة 41 من مدونة ال�ضغل �ضل�ك الاأجير لم�ضطرة ال�ضلح التمهيدي 
ال�ضلح من  ال�دية عن طريق  الت�ض�ية  اإلى  اللج�ء  في  تجعله حرا  اإمكانية  فهي  ال�ج�ب،  ب�ضيغة 
الطرفين  ال�ضلح بين  اإجراء  اإلى  بادرت  الاأولى  الدرجة  �ضل�كها فمحكمة  عدمه، وعلى فر�ض عدم 

دون جدوى.
الم�ضغل ه� من يقع عليه اإثبات وج�د مبرر مقب�ل للف�ضل واإثبات المغادرة التلقائية كاأ�ضل مكر�ض 
قان�نا وق�ضاءا بمقت�ضى المادة 63 من مدونة ال�ضغل، ويكفي الاأجير اأن يدعي اأنه ف�ضل تع�ضفيا لكي 

ينتقل عبء اإثبات العك�ض على الم�ؤاجر.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقان�ن

اأ�سدرت محكمة الا�ستئناف بالعيون بتاريخ 25 دجنبر 2019 في جل�ستها العلنية المنعقدة 
للبت في الق�سايا الاجتماعية القرار الاآتي ن�سه وهي موؤلفة من ال�سادة:

ذ/ بو�ستي مجدوب: رئي�سا
ذ/ ح�سن الها�سمي: م�ست�سارا ومقررا

ذ/ محمد ح�سري: م�ست�سارا
وبم�ساعدة الراحة ميارة: كاتبا لل�سبط

القرار التالي:

القاعدة
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بين: م ع 
ينوب عنه ذ/ عبد الحكيم اأبو �سهاب المحامي بهيئة اكادير والعيون.

م�ضتاأنف  ب�ضفته                                                       
وم�ستاأنف عليه من جهة 

وبين: �ض B I  ب اأ في �سخ�ض ممثلها القانوني.
ينوب عنها ذ/ عزيز را�سي المحامي بهيئة الدار البي�ساء.

                                        ب�ضفتها م�ضتاأنف عليها وم�ضتاأنفة 
من جهة اأخرى

الوقائع
بناء على المقالين الا�ستئنافيين اللذين تقدم بهما الطرفان بوا�سطة نائبيهما الاأول من 
طرف م ع بتاريخ 2019/07/23 المعفى من الر�سوم الق�سائية بقوة القانون والثاني من طرف 
بمقت�ساهما  التاريخ،  بنف�ض  الق�سائية  الر�سوم  عنه  الموؤداة   2019/07/31 بتاريخ  اأ  ب  �ض 
بتاريخ  ال�سادر   100 عدد  بالعيون  الابتدائية  المحكمة  عن  ال�سادر  الحكم  في  الطعن  تم 
في  الدعوى.  قبول  ال�سكل:  في  القا�سي   2018/1501/126 رقم  الملف  في   2019/04/01

المو�سوع: الحكم على �ض B I - ب اأ- في �سخ�ض ممثلها القانوني الكائن بمقرها الاجتماعي 
لفائدة ال�سيد م ع ما يلي: تعوي�سا عن الف�سل ما قدره )71279٫52 درهم( واحد و�سبعون 
األفا ومئتان وت�سعة و�سبعون درهما واثنان وخم�سون �سنتيما. تعوي�سا عن الاخطار ما قدره 
)5940 درهم( خم�سة األاف وت�سعمائة واأربعون درهما. تعوي�ض عن الاأقدمية )57600 درهم( 
�سبعة وخم�سون األفا و�ستمائة درهم. تعوي�ض عن العطلة ال�سنوية ما قدره )2227٫84 درهم( 
األفين ومئتان و�سبعة وع�سرون درهما واأربعة وثمانون �سنتيما. و�سمول الحكم بالنفاذ المعجل 
فيما يتعلق بال�سق المتعلقة بالتعوي�سات الناتجة عن عقد ال�سغل -الاقدمية والعطلة ال�سنوية-

وجعل ال�سائر على خا�سر الدعوى ورف�ض باقي الطلبات.
بناء على تقرير ال�سيد الم�ست�سار المقرر الذي لم تقع تلاوته باإعفاء من الرئي�ض وعدم 

معار�سة الطرفين. 
وتطبيقا لمقت�سيات الف�سل 134 وما يليه والف�سل 328 وما يليه والف�سل 429 من قانون 

الم�سطرة المدنية.
المرحلة البتدائية

 بناء على المقال الافتتاحي للدعوى المدلى به من قبل نائب المدعي والم�سجل لدي كتابة 
ي�ستفاد  والذي  القانون،  بقوة  الق�سائية  الر�سوم  والمعفى من   2018/10/18 بتاريخ  ال�سبط 
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 2017/11/24 اإلى غاية   2011/09/01 اأن المدعي كان ي�ستغل لدى المدعى عليها منذ  منه 
باأجرة �سهرية قدرها 3000 درهم ليتم طرده بدون �سبب م�سروع، واأنه كان ي�ستغل 12 �ساعة 
في اليوم وكذلك اأيام العطل الر�سمية واأن له �سهود يوؤكدون واقعة الطرد، لاأجله يلتم�ض اإجراء 
البحث وال�سلح والحكم على المدعى عليها بالفرق بين الاأجرة المقبو�سة والحد الاأدنى مبلغ 
التعوي�ض عن  درهم،   95000 الموؤدى عنها  ال�سنوية  العطل  والتعوي�ض عن  درهم،   1000000

 10000000 قدره  ما  الاإ�سافية  ال�ساعات  عن  التعوي�ض  درهم،   200000 الاأ�سبوعية  العطل 
درهم، والتعوي�ض عن مهلة الاأخطار 9000000 درهم، التعوي�ض عن الف�سل 2500000 درهم، 
التعوي�ض عن الاأعياد الدينية 3000 درهم، التعوي�سات العائلية 1500000 درهم، التعوي�ض عن 
الاأقدمية 1000000 درهم، مع الحكم على المدعى عليها بمنحها للعار�ض �سهادة العمل تحت 
طائلة تعوي�ض قدره 2000000 درهم والنفاذ المعجل وتحميل المدعى عليها ال�سائر، واأرفق 

مقاله بمقتطفات ح�ساب و�سواهد �سادرة عن ال�سمان الاجتماعي و�سواهد الاأجر.
وبناء على كافة الاجراءات الم�سطرية اأ�سدرت المحكمة الابتدائية حكمها المطعون فيه 

بالا�ستئناف.
المرحلة ال�ستئنافية

جاء  الابتدائي  الحكم  اأن  طعنه  في  ناق�ض  ثم  الوقائع  موجز  الم�ستاأنف  نائب  ا�ستعر�ض 
مجانبا لل�سواب فيما ق�سى به من عدم الحكم لموكله بالتعوي�ض عن ال�سرر وفقدان ال�سغل 

والتم�ض تعديل الحكم الابتدائي والحكم للعار�ض بالتعوي�سات المطلوبة ابتدائيا. 
كما ا�ستعر�ض نائب الم�ستاأنفة موجز الوقائع ثم ناق�ض في طعنه:

يتبين  ووثائقه  النازلة  ملف  اإلى  بالرجوع  اأنه  انعدامه:  منزلة  المنزل  التعليل  �سوء  في 
اأنه خال من مح�سر مفت�ض ال�سغل اأو اأية وثيقة تثبت �سلك الم�ستاأنف عليه لم�سطرة ال�سلح 
التمهيدي مما يتعين معه اإلغاء الحكم الابتدائي فيما ق�سى به والحكم تبعا لذلك بعد الت�سدي 

بعدم قبول المقال �سكلا.
اأن العار�سة لم تطرد الم�ستاأنف عليه من عمله ولي�ض من بين وثائق  في رف�ض الطلب: 
الملف ما يثبت ذلك، واأن الم�ستاأنف عليه يزعم كونه تعر�ض للطرد التع�سفي ولم يتمكن من 
البحث،  ال�سهود في جميع مراحل الدعوى وخ�سو�سا خلال جل�سة  اإثباته ذلك ولو ب�سهادة 
اإ�سافة اإلى ذلك فاإن العار�سة هي �سركة مناولة ت�سع رهن اإ�سارة ال�سركات الم�ستعملة عمالا 
مو�سميين وموؤقتين ق�سد اإنجاز مهام موؤقتة تنتهي باإنجاز المهمة المحددة في العقد. مما 

يتعين معه اإلغاء الحكم الابتدائي والحكم برف�ض الطلب.
احت�سابها  في  اأخطاء  في  وقعت  الابتدائية  المحكمة  اأن  بها:  المحكوم  التعوي�سات  في 
للتعوي�ض عن الف�سل والتعوي�ض عن الاأقدمية، والتم�ض التخفي�ض منهما اإلى الحد المف�سل 
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بمقاله. في الاأمر باإجراء بحث: اأن العار�سة تلتم�ض وب�سفة جد احتياطية الاأمر باإجراء بحث 
في نازلة الحال بح�سور جميع الاأطراف وكذا ال�سهود مع حفظ حق العار�سة في التعقيب على 

هذا البحث.
بناء عليه اأدرجت الق�سية بجل�سة 2019/12/11 حيث ح�سر نائب الم�ستاأنف عليه وتخلف 
الملف  حجز  فتقرر  جاهزة  الق�سية  المحكمة  واعتبرت  ا�ستدعاءه  رغم  الم�ستاأنف  نائب 

للمداولة ق�سد النطق بالحكم بجل�سة 2019/12/25.
وبعد المداولة وطبقا للقانون

في ال�سكل:
حيث اإن الا�ستئنافين قدما داخل الاأجل القانوني ووفقا للاإجراءات المتطلبة قانونا فهما 

مقبولان �سكلا.
في المو�سوع:

حيث علل الطرفين الم�ستاأنفين ا�ستئنافهما بما هو م�سطر اأعلاه.
 41 المادة  في  الم�سرع  كون  اأ  من  B I ب  �ض  الم�ستاأنفة  اأثارته  ما  ولئن �سح  اإنه  وحيث 
يقرن  لم  فاإنه  التمهيدي،  ال�سلح  لم�سطرة  الاأجير  �سلوك  على  ن�ض  قد  ال�سغل  مدونة  من 
ذلك ب�سيغة الوجوب، ذلك اأنه ن�ض في المادة المذكورة على اأنه )يمكن للاأجير( وهو ما 
يجعله منه حرا في اللجوء اإلى الت�سوية الودية عن طريق ال�سلح من عدمه، وعلى فر�ض عدم 
�سلوكها من طرف الاأجير فمحكمة الدرجة الاأولى بادرت اإلى اإجراء ال�سلح بين الطرفين دون 
جدوى، ومن تم يكون ت�سبت الم�ستاأنفة المذكورة بهذه العلة غير موؤ�س�ض، والحكم الابتدائي 
لما ق�سى ب�سحة الم�سطرة ورتب عليها منح الم�ستاأنف عليه م ع التعوي�سات عنها يكون قد 

طبق القانون التطبيق ال�سليم ويتعين تاأييده بهذا الخ�سو�ض .
وحيث اإنه خلافا لما نعته الطاعنة اأي�سا من كونها لم تعمل على طرد الاأجير الم�ستاأنف 
الم�سغل هو  اأن  المدونة  63 من  المادة  بمقت�سى  وق�ساءا  قانونا  المكر�ض  الاأ�سل  فاإن  عليه، 
من يقع عليه اإثبات وجود مبرر مقبول للف�سل كما يقع عليه اإثبات المغادرة التلقائية، وتبعا 
لذلك فالاأجير يكفيه اأن يدعي اأن ف�سل تع�سفيا لكي ينتقل عبء اإثبات العك�ض على الموؤاجر، 
والم�ستاأنفة في نازلة الحال لم تثبت لمحكمة البداية اأو لهذه المحكمة اأنها  ف�سلته بمبرر 
مقبول اأو اأنه غادر تلقائيا، ومن تم يكون الحكم الابتدائي لما ق�سى بوجود الطرد  التع�سفي 

في النازلة يكون قد بنى ق�ساءه على اأ�سا�ض من القانون ويتعين تاأييده .
بالف�سل  اأ�سا�سا  والمتعلقة  الاأجير  لفائدة  بها  المحكوم  التعوي�سات  بمراجعة  اإنه  وحيث 
والاأقدمية وو�سعها في نطاق المواد التي توؤطر احت�سابها وخا�سة المواد 53 و350 من مدونة 
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ال�سغل نجد باأن الحكم الابتدائي قد جانب ال�سواب عند تحديده مقدار التعوي�ض الم�ستحق 
عنهما، ويتعين التخفي�ض منه اإلى القدر المحدد في منطوق الحكم اأدناه.

وحيث اإن الم�ستاأنف م ع لم يف�سل عند بيانه لاأوجه ا�ستئنافه كيف اأن الحكم الابتدائي 
اأ�سر بم�سالحه، واأن تبني و�سيلة عامة كما اأقدم عليه الم�ستاأنف المذكور يجعل هذه المحكمة 
لا تتوافر على عنا�سر التي يمكنها ب�سط رقابتها عليها، وتقييم الحكم الابتدائي بخ�سو�ض 

�سوابيته من عدمه في التقرير فيها.
وحيث اإن باقي الاأ�سباب الواقعية والقانونية التي بني عليها الحكم المطعون فيه لم تكن 

محل طعن وعليه تعين تاأييده في باقي مقت�سياته. 
وحيث يتعين تحميل الم�ستاأنفين ال�سائر في حدود القدر المحكوم به مع اإعفاء الم�ستاأنف 

م ع منه.
لهذه الأ�سبــــــــاب

ت�سرح المحكمة علنيا، انتهائيا، وح�سوريا: 
في ال�سكــــــل: قبول الا�ستئنافين. 

في المو�سوع: بتاأييد الحكم الابتدائي فيما ق�سى به مع تعديله وذلك بتخفي�ض التعوي�ض 
تحميل  مع  درهم   9207 مبلغ  اإلى  الاأقدمية  وعن  درهم   15089٫12 مبلغ  اإلى  الف�سل  عن 

الم�ستاأنفة ال�سائر في حدود القدر المحكوم به.
بهذا �سدر القرار في اليوم وال�سهر وال�سنة اأعلاه بالقاعة العادية للجل�سات بمقر محكمة 

الا�ستئناف بالعيون دون اأن تتغير الهيئة التي ناق�ست الق�سية وجعلتها للمداولة.
كاتب ال�سبط المقرر الرئي�س
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قرار محكمة الا�ضتئناف بالرباط
عدد: 460

 الم�ؤرخ في: 2020/10/21
ملف: مدني

 عدد: 2020/1201/283
 بين:
 و ف
ن م
�ضد

ق م ومن معه
ح م

الق�ضائية عند تحقق  ال�ضابطة  المنجز من طرف  المعاينة  المتنازع ح�له بمح�ضر  الممر  اإثبات 
واقعة الاغلاق وفي اإبانها، يجعله ناقلا ل�اقع الحال المتحقق عند المنازعة، كما اأن الخبرة المعتد 
بها من طرف المحكمة الابتدائية قد اعتمدت �ض�را ج�ية مخزنة في قاعدة بيانات رقمية ت�ؤكد 
ال�ضك والتخمين  باليقين لا  اعتد  المذك�ر. فالحكم  الاأر�ض والممر  الكرون�ل�جي لحالة  التط�ر 
حينما لم يلتفت لت�ضريحات ال�ضه�د المدلى بها ولا ي�ضتقيم لنفي ما ذكر وحجية الدليل العلمي 

الم�ضتند لم�ضاهدات م�ضجلة م�ضتقاة من اأر�ض ال�اقع بعيدا عن التف�ضير والتاأويل.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقان�ن

بتاريخ 21 اأكتوبر 2020
اأ�سدرت محكمة الا�ستئناف بالرباط وهي تنظر في الق�سايا المدنية موؤلفة من ال�سادة:

ر�سيد عبد الكبير: رئي�سا
ر�سيد حوبابي: م�ست�سارا مقررا

نادية خلوقي: م�ست�سارة

القاعدة
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وبم�ساعدة فاطمة امهرى: كاتبة لل�سبط
القرار التالي:

بين: و ف
ن م

ينوب عنهما....من هيئة الرباط
ب��ضفهما م�ضتاأنفين من جهة

وبين: ق م ومن معه
و ح م

ينوب عنهم......من هيئة الرباط.
ب��ضفهم م�ضتاأنف عليهم من جهة ثانية
الوثائق  ومجموع  الطرفين  وم�ستنتجات  الم�ستاأنف  والحكم  الا�ستئناف  مقال  على  بناء 

المدرجة بالملف.
وبناء على تقرير الم�ست�سار المقرر الذي لم تقع تلاوته باإعفاء من الرئي�ض ودون معار�سة 

من الاأطراف وفقا لما �سرعه الف�سل 345 من قانون الم�سطرة المدنية.
وبناء على الاأمر بالا�ستدعاء والمبلغ قانونا اإلى الطرفين.

وتطبيقا لف�سول قانون الم�سطرة المدنية ولا�سيما الف�سل 134 وما يليه والف�سل 328 وما 
يليه والف�سل 429 منها.

دفاع  طرف  من  المقدم   2019 دجنبر   06 بتاريخ  الم�سجل  الا�ستئناف  مقال  على  بناء 
الم�ستاأنفين، والهادف اإلى اإلغاء الحكم ال�سادر عن المحكمة الابتدائية بالخمي�سات بتاريخ 

2019/10/17 في الملف عدد 2018/1401/192 فيما ق�سى به، والقا�سي في منطقه:

في ال�ضكل: قبول الدعوى
في المو�سوع: الحكم على المدعى عليهم بفتح الممر الرابط بين عقار المدعين والطريق 
اأر�ض  على  ارتفاق  حق  تقرير  مع  معه  اأر�ض...ومن  بين  الفا�سل  الحد  طول  على  العمومية 
المدعى عليهم وذلك بتو�سعة الممر المذكور والمحدد في الخبرة برقم 2 الكل وفق تقرير 
بتاريخ  والمودع  المخ�سوني  الخبير محمد  المنجز من طرف  به  المرفق  والت�سميم  الخبرة 
2019/04/18 في مقابل اأداء المدعين تعوي�ض قدره 7320 درهم المدعى عليهم ...ومن معه 

ومبلغ 4800 درهم للمدعى عليه...مع تحميلهم الم�ساريف بالت�ساوي ورف�ض باقي الطلبات.
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الوقائع
المرحلة الابتدائية 

الق�سائية  الر�سوم  عنه  موؤداة  بالخمي�سات  الابتدائية  بالمحكمة  م�سجل  مقال  على  بناء 
اأر�سية  قطع  يملكون  اأنهم  دفاعهم  بوا�سطة  المدعين  فيه  عر�سوا   2019 يونيو   19 بتاريخ 
اإلى  والموؤدية  الوحيدة  الطريق  باإغلاق  قاموا  عليهم  المدعى  واأن  اأعلاه  بالعنوان  الكائنة 
اأرا�سيهم وذلك بعدما قاما ب�سراء اأر�ض مجاورة لهم والبالغة م�ساحتها 3 اأمتار تقريبا حيث 
قاموا بو�سع اأعمدة اإ�سمنتية بها و�سياج حديدي مما منعهم من المرور اإلى الطريق الرئي�سية 
طريق  تبقى  الطريق  واأن  اأرا�سيهم  اإلى  الو�سول  وكذا  الاأ�سبوعية  ال�سوق  اإلى  الولوج  ق�سد 
وذلك  الحا�سل  ال�سرر  برفع  الحكم  ملتم�سين  اأمتار  ثلاثة  وقديمة عر�سها حوالي  عمومية 
بفتح الطريق القديمة العمومية الرابطة بين الطريق الرئي�سية واأر�سهم والبالغة م�ساحتها 
اأمتار  خم�سة  اإلى  عر�سها  لي�سل  الطريق  تو�سعة  بخ�سو�ض  ارتفاق  حق  مع  اأمتار   3 حوالي 
وذلك لمرور الاآلات الفلاحية وذلك تحت طائلة غرامة تهديدية قدرها 500 درهم عن كل يوم 
تاأخير عن التنفيذ والت�سريح بكونهم م�ستعدين لاأداء واجبات حق الارتفاق المطالب به لاأجل 
وتحديد  المعجل  بالنفاذ  الحكم  و�سمول  باإجراء خبرة عقارية  الاقت�ساء  الاأمر عند  المرور 
مدة الاإكراه البدني في الاأق�سى وتحميل المدعى عليه ال�سائر وفق ما تحججوا به من حجج.
وبناء على الاأمر التمهيدي ال�سادر بتاريخ 2018/11/15 القا�سي باإجراء خبرة عقارية 
عهد بها اإلى الخبير بنعا�سير عموري الذي انتهى اإلى و�سع تقرير الخبرة بكتابة �سبط هذه 

المحكمة بتاريخ 2019/03/27.
باإجراء خبرة م�سادة كلف بها   2019 2 ماي  بتاريخ  التمهيدي ال�سادر  وبناء على الاأمر 

الخبير محمد المخ�سوني الذي و�سع تقريره بتاريخ 2019/04/18.
وبناء على تبادل المذكرات بين الاأطراف وردودهم، وبعد انتهاء الاإجراءات �سدر الحكم 

الم�ستاأنف المثبت منطوقه اأعلاه.
مرحلة الا�ستئناف

واأ�سباب  ا�ستئنافه  اأوجه  الم�ستاأنف  ب�سط  للوقائع  موجز  عر�ض  وبعد  المرحلة  هذه  في 
طعنه فيما يلي: عدم الحكم على اأ�سا�ض قانوني ذلك اأن الحكم القا�سي بحق الارتفاق لفائدة 

الم�ستاأنف عليهم جاء مخالف لمقت�سيات المادة 64 من مدونة الحقوق العينية.
�سوء التعليل ذلك اأن العار�سين �سبق واأن اثارا اأن اإقرار حق الارتفاق في ار�سهم �سي�سكل 
لهم �سرر بالغ في اإزالة ال�سياج واقلاع المغرو�سات واتلاف نظام الري بالتنقيط المجهزة 
به الاأر�ض وان المحكمة لم تناق�ض هاته الدفوعات واعتمدت على ما جاء في تقرير الخبير 

جون التجهيزات.
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ملتم�سين اإلغاء الحكم الم�ستاأنف فيما ق�سى به والحكم بعد الت�سدي ب�سفة اأ�سا�سية بعد 
قبول الطلب واحتياطيا الم�سادقة على خبرة الخبير بنعا�سير عموري بتاريخ 2019/01/21 

وب�سفة احتياطية جدا الاأمر باإجراء خبرة م�سادة وتحميل الم�ستاأنف عليهم ال�سائر.
وبناء على جواب دفاع الم�ستاأنف عليه يلتم�ض فيه ا�ستبعاد الو�سائل المثارة لعدم جديتها 
والت�سريح بكون الحكم الابتدائي جاء معللا تعليلا قانونيا و�سليما والحكم تبعا لذلك بتاأييد 

الحكم الابتدائي المطعون فيه وتحميل الم�ستاأنفين ال�سائر.
للبت  الق�سية جاهزة  المحكمة  2020/10/07 فاعتبرت  الملف بجل�سة  اإدراج  وبناء على 

فتم حجزها للمداولة ق�سد النطق بالقرار لجل�سة 2020/10/21.
التعليل

بعد المداولة طبقا للقانون
بناء على الم�سطرة المدنية ولا �سيما الف�سول 328 وما بعده.

المحكمة
قانون  134 من  الف�سول  �سيما  الطعن �سروط قبوله ولا  ا�ستوفى مقال  ال�سكل: حيث  في 

الم�سطرة المدنية وما بعده، وتم اأداء الر�سوم الق�سائية عنه، فهو مقبول �سكلا.
في المو�سوع: لما كان الم�ستاأنف يعيب على الحكم الم�ستاأنف ق�ساءه وفق ما ذكر والحال 

اأنه معلول بما ب�سطه من اأ�سباب للا�ستئناف اأعلاه.
علل  من  الثابت  فاإن  علتها،  لاتحاد  مجتمعة  الا�ستئناف  اأ�سباب  بخ�سو�ض  اأنه  وحيث 
المتنازع حوله  الممر  فاإن  القانون، فمن جهة  اأجاب عنها بما يمليه  اأنه قد  الطعين  الحكم 
قد اأثبته مح�سر المعاينة المنجز من طرف ال�سابطة الق�سائية عند تحقق واقعة الاغلاق 
وفي اإبانها بما يجعله ناقلا لواقع الحال المتحقق عند المنازعة، كما اأن الخبرة المعتد بها 
من طرف المحكمة الابتدائية قد اعتمدت �سورا جوية مخزنة في قاعدة بيانات رقمية توؤكد 
التطور الكرونولوجي لحالة الاأر�ض والممر المذكور، فاأكدت قيامه منذ 2001، فجاءت معززة 
للمعاينة الاأولى ومثبتة لاأقوال الم�ستاأنف عليهم، واأن الادلاء بت�سريحات ال�سهود لنفي ما ذكر 
لا ي�ستقيم وحجية الدليل العلمي الم�ستند لم�ساهدات م�سجلة م�ستقاة من اأر�ض الواقع بعيدا 
عن التف�سير والتاأويل، فكان الحكم معتدا باليقين لا ال�سك والتخمين كما جاء بال�سبب، واأما 
ما تعلق بال�سرر الحا�سل للاأر�ض وغيرها، فاإن الثابت اأي�سا من الخبرة المذكورة تاأكيدها 
المروع الاقل �سررا  ي�سكل  اإنما  الفتح  بالممر مو�سوع  والمرتبط  المقترح  الم�سروع  اأن  على 
باعتباره يمر من الحد الفا�سل، بما يجعل التذرع بوجود الاأغرا�ض والاأ�سجار غير عامل لرد 

الطلب، فلا ي�ستفيد ال�سخ�ض من خطئه.
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وحيث اأنه واعتبارا لما ذكر، فاإن الحكم الابتدائي قد اأجاب على كل الاأ�سباب المثارة بما 
يقت�سيه القانون، ولم يتم الادلاء بما من �ساأنه تغيير وجهة نظر المحكمة على �سعيد هاته 

المرحلة، ويوجب ذلك تاأييده.
وحيث اإن ال�سائر على الم�ستاأنف.

وتطبيقا القانون.
لهذه الأ�سباب

حكمت المحكمة علنيا انتهائيا وح�سوريا
في ال�سكل: قبول الا�ستئناف

في المو�سوع: تاأييد الحكم الم�ستاأنف، وتحميل الم�ستاأنفين ال�سائر
اأعلاه بالقاعة العادية للجل�سات بمقر محكمة الا�ستئناف  بهذا �سدر القرار في تاريخه 

بالرباط دون اأن تتغير الهيئة الحاكمة اأثناء الجل�سات.
كاتب ال�سبط المقرر الرئي�س
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قرار محكمة الا�ضتئناف باآ�ضفي
عدد: 150

 الم�ؤرخ في: 2019/05/02
ملف: عقاري

 عدد: 2018/1401/206
 بين:

 اأ
وبين:

اأ ع بن ع �ض

للتنفيذ ويك�ن طلب  قابل  به ي�ضبح غير  المت�ضف  الالتزام  فاإن  المتفق عليه  ال�ضرط  متى تخلف 
ف�ضخه مبررا قان�نا وواقعا.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقان�ن

اأ�سدرت محكمة الا�ستئناف باآ�سفي
بتاريخ: 09 ماي من �سنة 2019 م 

وهي تبت في المادة العقارية موؤلفة من ال�سادة:
عبد الواحد كمال: رئي�ســـا

عبد ال�سافي لخليفي: م�ست�سارا مقررا
علال باحبيبي: م�ست�سارا

وبم�ساعدة ال�سيدة لبنى العرافي    كاتبة لل�سبط
القرار التالي:

القاعدة



222

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

محور اأحكام وقرارات ق�ضائية

بين: م ز
ينوب عنهم ذ/�سعيد هنيني المحامي بهيئة اآ�سفي.

ب��ضفه م�ضتاأنفا من جهة
وبين: اأ ع بن ع �ض

ينوب عنهم ذ/عبد الواحد برزوق المحامي بهيئة اآ�سفي.
ب��ضفه م�ضتاأنفا عليه من جهة اأخرى    
الوثائق  ومجموع  الطرفين  وم�ستنتجات  الم�ستاأنف  والحكم  الا�ستئناف  مقال  على  بناء 

المدرجة بالملف. 
وتطبيقا لمقت�سيات الف�سول 134 وما يليه والف�سل 328 وما يليه والف�سل 429 من قانون 

الم�سطرة المدنية.
الوقائـــــــع

بناء على المقال الافتتاحي للدعوى المقدم من طرف م ز اإلى رئي�ض المحكمة الابتدائية 
بالبيع  وعد  بمقت�سى عقد  اأنه  فيه  يعر�ض  الذي  و  الق�سائية  الر�سوم  الموؤداة عنه  بمراك�ض 
م�سحح الاإم�ساء كان قد وعده المدعى عليه باأن يبيعه القطعة الاأر�سية المعدة للبناء البالغة 
م�ساحته 90 مترا مربعا رقم 53 بالت�سميم المودع بعمالة اآ�سفي ق�سد الم�سادقة عليه وهي 
اأن  و   ،23/11542 العقارية تحت رقم  بالمحافظة  المقيد  العر�سة  الم�سمى  العقار  جزء من 
العقد  بتحرير  وتعهد  درهما   40.000,00 في  المحدد  الثمن  جميع  منه  ت�سلم  عليه  المدعى 
النهائي بعد ت�سوية و�سعية العقار اإلا اأنه بالرغم من مرور اأكثر من 14 �سنة على اإبرام العقد 
فاإنه لم يقم بت�سوية الو�سعية القانونية والتعميرية للعقار المبيع وتحرير العقد النهائي واأنه 
اأنذره قانونيا باإتمام البيع بدون جدوى، واأن ال�سرط الوارد بالعقد موقوف على مح�ض اإرادة 
المدعى عليه واأمام عدم تحققه فاإنه يحق له المطالبة بف�سخ عقد الوعد بالبيع والحكم على 
الاإكراه  وال�سائر وتحديد مدة  النفاذ  ال�سرر مع  وتعوي�سا عن  الثمن  باإرجاع  المدعى عليه 
في الاأق�سى واأرفق المقال ب�سورة من عقد وعد بالبيع وجواب على الاإنذار، واأجاب المدعى 
عليه متم�سكا بعدم الاخت�سا�ض المكاني فق�ست المحكمة الابتدائية بمراك�ض باإحالة الملف 
للاإجراءات  الاأخيرة  هذه  ت�سيير  وبعد  للاخت�سا�ض  باليو�سفية  الابتدائية  المحكمة  على 
وتمام المناق�سة اأ�سدرت المحكمة الحكم عدد 75 بتاريخ 2014/10/16 برف�ض الطلب بادر 
الم�ستاأنف اإلى الطعن فيه بالا�ستئناف ناعيا عليه: خرق القانون وانعدام التعليل لاأن المحكمة 
اأجل  له  يحدد  لم  واقف  ب�سرط  مرتبط  بعقد  يتعلق  الاأمر  اأن  اعتبرت  للطلب  رف�سها  عند 
والحال اأنه برجوع المحكمة اإلى وثائق الملف �سيتبين لها اأنه اأدلى بما يفيد اأنه اأنذر المدعى 
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عليه باإرجاع المبلغ اإليه قبل اللجوء اإلى الق�ساء فاأجابه باأنه يطلب المزيد من الوقت، واأن 
عدم جواب المحكمة على هذا الاإنذار يعتبر خرقا للقانون وللتعليل واأن اإ�سرار المدعى عليه 
على عدم اإنجاز الوثائق وكون ال�سعوبة واقعية اعتر�سته هي كونه باع �سيئا خال�سا له والحال 
اأن الر�سم العقاري به مجموعة من الورثة، واأن هناك تقييدا احتياطيا، واأن م�سروع التهيئة 
تم تغييره، واأن العقد مرت عليه حوالي 20 �سنة، واأنه لا يمكن اأن يبقى رهينا لاإرادة الم�ستاأنف 
عليه والتم�ض ختاما اإلغاء الحكم فيما ق�سى به وت�سديا الحكم وفق الطلب واحتياطيا اإجراء 

بحث بين الطرفين.
اأن الحكم المطعون  اأدلى ذ/برزوق بمذكرة اعتبر فيها  وجوابا على المقال الا�ستئنافي 
فيه موؤ�س�ض قانونا وا�ستند على العقد الرابط بين الطرفين الذي يعد حجة على طرفيه، واأنه 
مادام ال�سرط الواقف لم يتحقق فاإنه لي�ض من حق الم�ستاأنف المطالبة بتنفيذ العقد والتم�ض 

تاأييد الحكم المطعون فيه.
بتاريخ  تم  الطرفين  بين  بحث  باإجراء  المحكمة  هذه  اأمرت   2018/12/13 وبتاريخ   
2019/01/24 وحرر ب�ساأن ما راج به مح�سر من �سمن وثائق الملف عقب عليه الطرفان وفق 

تعقيباتهما بالملف.
وبعد اأن راجت الق�سية بجل�سة اأخيرة بتاريخ 2019/04/04 تقرر حجزها خلالها للمداولة 

لجل�سة 2019/04/18 ق�سد النطق بالقرار.
وبعد المداولة طبقا للقانون

المحكمـــة
القا�سي  القرار  بموجب  �سكلا  الا�ستئناف  بقبول  فيه  البت  �سبق  اإنه  ال�ضكـــل: حيث  في 

باإجراء بحث بين الطرفين.
 في الم��ض�ع: حيث التم�ض الم�ستاأنف اإلغاء الحكم الم�ستاأنف تاأ�سي�سا على ما ورد بمقال 

الطعن بالا�ستئناف من اأ�سباب وت�سديا الحكم وفق الطلب.
 وحيث اأجاب الم�ستاأنف عليه ملتم�سا تاأييد الحكم المطعون فيه.

 وحيث ثبت من اإقرار الم�ستاأنف عليه بجل�سة البحث اأنه يتعذر عليه اإتمام تجهيز التجزئة 
بالمطلوب بهدف تمكين الم�ستاأنف من البقعة التي ا�ستراها منه لاأن الجهات الو�سية على 
التجزئة  م�ساحة  من  النق�ض  �ساأنه  من  ما  وهو  الت�سميم  بمراجعة  األزمته  التعمير  قطاع 
يربطه  الذي  العقد  مو�سوع  البقعة  ومنها  لها  المكونة  البقع  م�ساحة  من  وبالتبعية  بكاملها 
بالم�ستاأنف، وهو ما ينتج عنه اأن ال�سرط المتفق عليه بين الطرفين في العقد �سند الدعوى 
الذي يجعل تحرير العقد النهائي رهينا بت�سوية و�سعية البقعة الاأر�سية المبيعة قد اأ�سحى 
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م�ستحيلا مما ي�ستحيل معه على البائع تنفيذ التزامه بالبيع على الوجه المتفق عليه �سلفا بين 
الطرفين وفقا لما اأفاد به هو نف�سه، واأن ذلك يوؤول اإلى اأن ال�سرط المتفق عليه قد اأ�سحى 
متخلفا ما دامت ت�سوية الو�سعية القانونية للبقعة المبيعة لن تتم وفق المتفق عليه اأبدا واإنما 

اإذا تمت �ستكون بموا�سفات اأخرى.
 وحيث اإنه لما ثبت اأن ال�سرط المتفق عليه تخلف فاإن الالتزام المت�سف به ي�سبح غير قابل 
للتنفيذ وبذلك يكون طلب ف�سخه مبررا قانونا وواقعا خلافا لما �سار اإليه الحكم الم�ستاأنف 
وهو ما يبرر اإلغاء الحكم المذكور وتاأ�سي�سا على الاأ�سباب الم�ساقة قبله الحكم بف�سخ العقد 
الرابط بين الطرفين والحكم على الم�ستاأنف عليه باأدائه للم�ستاأنف مبلغ 40.000,00 درهما 
قيمة البقعة الاأر�سية وتعوي�سا عن ال�سرر تحدده المحكمة باعتدال في مبلغ 6.000,00 درهم.

لهذه الأ�سباب
اإن محكمة الا�ستئناف وهي تق�سي علنيا انتهائيا وح�سوريا:

- في ال�سكـــــل: �سبق البت فيه بقبول الا�ستئناف.  1

2 - في المو�سوع: باإلغاء الحكم الم�ستاأنف فيما ق�سى به وبعد الت�سدي الحكم بف�سخ العقد 

الرابط بين الطرفين الموؤرخ في 1998/11/26 وعلى الم�ستاأنف عليه باإرجاع مبلغ 40.000،00 
درهم لفائدة الم�ستاأنف وباأدائه له تعوي�سا عن ال�سرر قدره 6.000,00 درهما مع ال�سائر.  

بهذا �سدر القرار في اليوم وال�سهر وال�سنة اأعلاه بالقاعة العادية للجل�سات بمقر محكمة 
الا�ستئناف باآ�سفي دون اأن تتغير الهيئة الحاكمة اأثناء الجل�سات.

كاتب ال�سبط الم�ست�سار المقرر الرئي�س
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اأمر رئي�ض المحكمة الابتدائية ب�ادي الذهب
عدد: 61

 الم�ؤرخ في: 2020/10/13
ملف: ا�ضتعجالي

 عدد: 2020/1101/68
 بين:

 الخازن الاإقليمي
�ضد
ب م

ب ن د 

خا�ضة  لاأخرى  �ضاعة  ومن  الق�ض�ى  الا�ضتعجال  حالة  في  بالتدخل  الم�ضتعجلات  قا�ضي  يخت�ض 
عندما يتعلق الاأمر بخطر محدق من �ضاأنه الم�ضا�ض با�ضتمرارية المرفق العم�مي واإلحاق خ�ضائر 

فادحة بمداخيل الدولة المالية.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقان�ن

فــــــــــــــارح رئي�ض المحكمة الابتدائية بوادي  اأ�سدرنا نحن ر�سوان   2020-10-13 بتاريخ 
اإلى  �ساعة  من  الا�ستعجالية  الق�سايا  في  نبت  ونحن  للم�ستعجلات،  قا�سيا  ب�سفتنا  الذهب 

اأخرى الاأمر الاآتي ن�سه:
بين: 

- الخزينة الاإقليمية في �سخ�ض مديرها بالمقر الكائن ب�سارع محمد الخام�ض الداخلة.
ب�سفته مدع

من جهة
وبين:

القاعدة
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1 - ال�سيد: -ب م بطاقة التعريف الوطنية  ….
ال�سيد - ب ن د  بطاقة التعريف الوطنية   ….  -  2

المعت�سمين بباب الاإدارة بنف�ض العنوان منذ 12 اأكتوبر 2020  .
ب�سفتهما مدعى عليهما

من جهة اأخرى
الــوقــائع

    بناء على المقال الافتتاحي الذي تقدم به الطرف المدعي والمعفى من اأداء الر�سوم 
ال�سركة  لدى  يعملان  عليهما  المدعى  اأن  بمقت�ساه  يعر�ض   2020/10/13 بتاريخ  الق�سائية 
المكلفة بالحرا�سة G S  كحار�سي اأمن خا�ض، والتي انتهت مدة تعاقدها مع الخزينة العامة 
الزوار  ولوج  ويعرقلان  بالداخلة  الاإقليمية  الخزينة  باب  اأمام  يعت�سمان  واأنهما  للمملكة، 
للخزينة، واأن العار�ض اأنجز بتاريخ يومه 2020/10/13 مح�سرا للمعاينة من قبل المفو�ض 
الق�سائي ر ل عاين واقعة قيام المدعى عليهما بالاعت�سام اأمام باب الخزينة  الاإقليمية، واأنه 
لوجود حالة الا�ستعجال الق�سوى يلتم�ض الاأمر بف�ض الاعت�سام المنفذ من طرف المدعى 
عليهما اأمام مقر الخزينة، واأرفق مقاله بن�سخة من مح�سر المعاينة موؤرخ  في 2020/10/13.
بناء على اإدراج الق�سية بمكتبنا بتاريخ تقديم الطلب، ولحالة الا�ستعجال الق�سوى قررنا 

حجز الملف للتاأمل في نف�ض اليوم.
وبعد التاأمل طبقا للقانون

في ال�سكل: حيث قدم الطلب وفق ال�سروط ال�سكلية المتطلبة قانونا مما يتعين معه قبوله. 
في المو�سوع: حيث يهدف الطلب اإلى ا�ست�سدار اأمـــــــر ا�ستعجالي من �ساعة اإلى اأخرى 

وفق المف�سل اأعلاه.
بها  يقوم  اعت�سام  اأن هناك عملية  لنا  تبين  الم�ستندات  بالاطلاع على ظاهر  اإنه  حيث 
المدعى عليهما ترتب عنها عرقلة العمل داخل الخزينة الاإقليمية بالداخلة الاأمر الذي من 

�ساأنه تعطيل ا�ستمرارية المرفق العمومي.
حيث اإن قا�سي الم�ستعجلات مخت�ض للتدخل في حالة الا�ستعجال الق�سوى ومن �ساعة 
المرفق  با�ستمرارية  الم�سا�ض  �ساأنه  من  محدق  بخطر  الاأمر  يتعلق  عندما  خا�سة  لاأخرى 
العمومي واإلحاق خ�سائر فادحة بمداخيل الدولة المالية طبقا لمقت�سيات الف�سلين 150 و151 

من قانون الم�سطرة المدنية.
حيث يتعين �سمول هذا الاأمر بالنفاذ المعجل على اأ�سل الم�سودة. 
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149 و150 و151 وما يليها من قانون الم�سطرة   - 124-50  -32  -2  -1   وتطبيقا للمواد 
المدنية. 

لهذه الأ�سباب
    اأ�سدرنا ب�سفتنا رئي�ض المحكمة - في حالة الا�ستعجال الق�سوى-  الاأمر الاتي ن�سه: 

في ال�سكل: بـــقبول الطلب.
مقر  اأمام  عليهما  المدعى  طرف  من  المنفذ  الاعت�سام  بف�ض  نـــــاأمر  المو�سوع:  في 
المتاحة  التنفيذ  و�سائل  بكافة  الداخلة  الخام�ض  محمد  ب�سارع  الكائن  الاإقليمية  الخزينة 
الا�ستعجال  حالة  لوجود  الم�سودة  اأ�سل  على  المعجل  بالنفاذ  الاأمر  هذا  وب�سمول  قانونا، 

الق�سوى، وبتحميل المدعى عليهما ال�سائر. 
بهذا �سدر الاأمر في اليوم وال�سهر وال�سنة اأعلاه.
رئي�ض المحكمة ب�سفته قا�سي الاأمور الم�ستعجلة
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حكم المحكمة الابتدائية بالرباط
عدد: 424

 الم�ؤرخ في: 2020/03/09
ملف: اأ�ضري

 عدد: 2019/1620/1269
 بين:

م ح �ض
و:

�ض ع

الم�ضاكنة ال�ضرعية واجب وحق لكلا الزوجين وفق المادة 51 من مدونة الاأ�ضرة، تدرك بال�ضفا لا 
بالجفا لق�ل الر�ض�ل �ضلى الله عليه و�ضلم: »لا يقعن اأحدكم على امراأته كما تقع البهيمة وليكن 

بينهما ر�ض�ل قيل وما الر�ض�ل يا ر�ض�ل الله قال القبلة والكلام«.
ولم يجعل ال�ضرع الحكيم من الباءة مجرد غريزة وق�ضاء عابر لل�طر بل قرنها باآداب المعا�ضرة التي 
يجب التقيد بها من طرف الزوجين، فلا جرم اأن تنفيذ المعا�ضرة الزوجية من طرف الزوجة جبرا 

بعد الحكم به عليها ق�ضاء يجافي مقا�ضد ال�ضرع من الجماع.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقان�ن

ق�سايا  في  تبت  وهي   – الاأ�سرة  ق�ساء  ق�سم   – بالرباط  الابتدائية  المحكمة  اأ�سدرت 
الاأ�سرة، الحكم الاآتي ن�سه:

بين: ح �ض
ينوب عنه ذ/ العربي باخيي المحامي بالرباط

من جهة
وبين: �ض ع

من جهة اأخرى

القاعدة
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الــوقــائع
بناء على المقال الافتتاحي للدعوى الذي تقدم به المدعي بوا�سطة نائبه لدى كتابة �سبط 
هذه المحكمة بتاريخ 2019/07/08 والموؤدى عنه الر�سوم الق�سائية، والذي يعر�ض من خلاله 
بتمكينه من  بها ملتم�سا الحكم عليها  الدخول  التي لم تمكنه من  المدعى عليها زوجته  اأن 
زواج و�سورة مح�سر  ال�سائر مدليا ب�سورة عقد  وتحميلها  المعجل  النفاد  بها مع  الدخول 

جل�سة و�سهادة طبية.
اأجابت المدعى عليها بكونها لا تمانع في المعا�سرة الزوجية �سرط المعا�سرة بالمعروف 

وتبادل الاحترام والمودة تحت �سقف بيت واحد.
وبناء على ملتم�ض النيابة العامة الكتابي الرامي اإلى تطبيق القانون.

2020/02/24 ح�سر خلالها ذ/ بتاريخ  اأخرها  بعدة جل�سات  الق�سية  اإدراج  على  وبناء 
باخيي واأدلى بمذكرة مرفقة ت�سلمت المدعى عليها ن�سخة منها واأ�سندت النظر وتقرر خلالها 

حجز الق�سية للمداولة لجل�سة 2020/03/09.
وبعد المداولة طبقا للقانون

في ال�سكل: حيث قدم الطلب وفق ال�سكل وال�سفة المتطلبين قانونا مما يتعين معه قبوله.
في المو�سوع: حيث اإن الطلب يهدف اإلى الحكم لفائدة الطرف المدعى بما هو م�سطر 

اأعلاه.
وحيث اإن مدار الطلب ومنتهاه هو تمكين المدعى عليها المدعي من المعا�سرة الزوجية 

بح�سبان كونها زوجته.
اأن الم�ساكنة ال�سرعية هي في  51 من مدونة الاأ�سرة يت�سح  اإنه با�ستقراء المادة  وحيث 
الوقت ذاته واجب وحق لكلا الزوجين وهي اإنما تدرك بال�سفا لا بالجفا لقول الر�سول �سلى 
الله عليه و�سلم: »لا يقعن اأحدكم على امراأته كما تقع البهيمة وليكن بينهما ر�سول قيل وما 
الر�سول يا ر�سول الله قال القبلة والكلام«، وي�ست�سف من ذلك اأن ال�سرع الحكيم لم يجعل من 
الباءة مجرد غريزة وق�ساء عابر للوطر بل قرنها باآداب المعا�سرة التي يجب التقيد بها من 
طرف الزوجين عند �سفاء الجو بينهما ولا يت�سور قط احترام هذه الاآداب متى وجد ما يكدر 
�سفو الحميمة ويقو�ض انجذاب ال�سريك ل�سريكه، فلا جرم اأن تنفيذ المعا�سرة الزوجية من 
طرف الزوجة جبرا بعد الحكم به عليها ق�ساء يجافي مقا�سد ال�سرع من الجماع المتمثلة 
في بعث ال�سرور عند الزوجين معا توطيدا للعلاقة بينهما بما يكفل تكثير الن�سل والعفة عن 

الحرام فنا�سب على هدي هذه العلل رف�ض الطلب.
وحيث يتعين اإبقاء ال�سائر على عاتق الطرف المدعي.
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الحكم
وتطبيقا للقانون

لهذه الأ�سباب
ت�سرح المحكمة علنيا ابتدائيا وح�سوريا

في ال�سكل: قبول الطلب.
في المو�سوع: برف�ض الطلب وتحميل رافعه ال�سائر.

بهذا �سدر الحكم في اليوم وال�سهر وال�سنة اأعلاه.
وكانت المحكمة تتركب من:

ال�سيدة �سلمى التزنيتي: رئي�سة ومقررة
ال�سيدة منى الم�سمودي: ع�سوا
ال�سيدة نادية الح�سناوي: ع�سوا

ال�سيد  محمد عبا�ض �سقاط: ممثل النيابة العامة
ال�سيد ر�سيد الو�سيف: كاتب ال�سبط

الرئي�ضة والمقررة                                         كاتب ال�ضبط
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حكم المحكمة الابتدائية بتمارة
عدد: 56

 الم�ؤرخ في: 2021/02/04
ملف: نزاعات ال�ضغل
 عدد: 2020/183/1501

 بين:
  في �ض م قSTE .S. .S.A �ضركة �ض 

�ضد
ب اأ

حر�ض الم�ضرع على اأن يك�ن مح�ضر الا�ضتماع للاأجير داخل المقاولة، ولم ي�ضمح بح�ض�ر جل�ضة 
اأو من �ضمن  اأو ممثلا نقابيا،  اأن يك�ن مندوبا  الا�ضتماع اإلا لل�ضخ�ض الذي ي�ؤازر الاأجير، �ضريطة 
الم�ضطرة، وح�ض�ر  اإنجاز هذه  ال�ضغل، في  اأجنبي عن علاقة  اأي  المقاولة، م�ضتبعدا تدخل  اأجراء 
في  طرف  وكاأنه  الا�ضتماع،  جل�ضة  مح�ضر  على  والتاأ�ضير  الا�ضتماع  لجل�ضة  الق�ضائي  المف��ض 
62 من مدونة ال�ضغل، مما تك�ن معه م�ضطرة الف�ضل  الم�ضطرة، يعتبر تجاوزا لمقت�ضيات المادة 
معيبة �ضكلا وتك�ن المحكمة في حل من مناق�ضة الخطاأ المن�ض�ب اإلى المدعية ويبقى الف�ضل الذي 
الناتجة  بالتع�ي�ضات  المطالبة  التع�ضف ويخ�ل لها الحق في  المدعية يكت�ضي �ضبغة  تعر�ضت له 

عنه.
المملكة المغربية

با�ضم جلالة الملك وطبقا للقان�ن
نزاعات  تبت في ق�سايا  بتمارة وهي  الابتدائية  المحكمة  اأ�سدرت   2021/02/04 بتاريخ 

ال�سغل الحكم الاآتي ن�سه:
بين: اأ ب    

نائبه ذ/ الب�سير ديكة محامي بهيئة الرباط.
مدعيا من جهة

وبين: �ض �ض STE S S.A   في �سخ�ض ممثلها القانوني  

القاعدة
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نائبه: زغلول ال�سملالي �سركة محاماة بهيئة بالرباط.
مدعى عليه من جهة اأخرى

الوقـــــائـــــــعُ
 بناء على المقال الافتتاحي  للدعوى الذي تقدمت به المدعية  لدى هذه المحكمة بتاريخ 
18-03-2020 والمعفى من الر�سوم الق�سائية بقوة القانون ،والذي تعر�ض من خلاله اأنها كانت 

ت�ستغل لدى المدعى عليها باأجرة �سهرية قدرها 7200درهم منذ اأبريل 2013   كم�ستخدمة 
اإلى حدود 21-02-2020 تعر�ست للف�سل التع�سفي، لذلك يلتم�ض الحكم بالتعوي�سات التالية: 
الف�سل مبلغ  60000 درهم، عن  الاأخطار مبلغ   7200 درهم، عن  ال�سنوية مبلغ  العطلة  عن 
200000 درهم، عن ال�سرر 300000 درهم، عن الاقدمية مبلغ 20000 درهم، وت�سليم �سهادة 

العمل تحت طائلة غرامة تهديدية قدرها 2000درهم عن كل يوم تاأخير عن التنفيذ مع �سمول 
الحكم بالنفاذ المعجل والفوائد القانونية من تاريخ الطلب  .

وبناء على المذكرة الجوابية المدلى بها من قبل نائب المدعى عليها والتي التم�ض فيها 
في  يتجلى   2020-02-06 بتاريخ  ج�سيم  خطاأ  ارتكب  المدعية  لكون  الطلب  برف�ض  الحكم 
الغياب الغير المبرر والتمرد تجاه الم�سوؤولين المبا�سرين برف�ض تنفيذ عمل من اخت�سا�سها 
وعدم احترام مواقيت العمل، وقد تم ف�سلها في احترام تام للم�سطرة الف�سل المن�سو�ض 
من  ت�ستفيد  كانت  المدعية  اأن  كما  ال�سغل،  مدونة  من   65-64-63-62 الف�سول  في  عليها 

الاقدمية وتو�سلت من العطلة ال�سنوية 2019.
وتخلفت  المدعية  ح�سرت   2020-09-17 بتاريخ  المنعقدة  البحت  جل�سة  على  وبناء 
المدعى عليها رغم التو�سل واأكدت المقال واأفادت اأن المفو�ض الق�سائي كان حا�سرا بجل�سة 

ا�ستدعائها والا�ستماع اليها في نف�ض اليوم.
وبناء على المذكرة الجوابية المدلى بها من قبل نائب المدعي والتي التم�ض فيها الحكم 
الق�سائي  المفو�ض  بح�سور  الف�سل  م�سطرة  بخرق  قامت  عليها  المدعى  لكون  مقاله  وفق 
لجل�سة الا�ستماع، واأرفقت مقالها باأ�سل مح�سر معاينة المفو�ض الق�سائي ون�سخة عادية من 

قرار محكمة النق�ض رقم 436/1 في الملف عدد 2018/1/5/1048 .
وبناء على مذكرة تعقيب المدلى بها من قبل نائب المدعى عليها والتي اأكد فيها اأن ال�سيد 
يكون  ولم  الجل�سة  انطلاق  فقط  عاين  واأنه  الحا�سرين  �سمن  يوجد  لا  الق�سائي  المفو�ض 

حا�سرا لجل�سة الا�ستماع.
وبناء على مذكرة تاأكيدية المقدمة من طرف نائب المدعية والتي التم�ض فيها الحكم وفق 
مقاله لكون العار�سة لم ي�سبق لها الغياب ولم ترف�ض تنفيذ عمل من اخت�سا�سها بالاإ�سافة 

اإلى احترام توقيت العمل، كما اأن ح�سور المفو�ض الق�سائي ي�سكل خرقا لم�سطرة الف�سل.
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وبناء على اإدراج الملف بجل�سة 2021/01/07 ح�سر دفاع الطرفين وتم تبادل المذكرات 
الملف  الق�سية جاهزة، مما تقرر معه حجز  المحكمة اعتبرت  واأكدا ما �سبق،  بها  المدلى 

للتاأمل لجل�سة 2021/02/04.
وبعد التاأمل طبقا للقانون

حيث باءت محاولة ال�سلح بالف�سل لتم�سك كل طرف بموقفه.
في ال�سكل: حيث قدمت الدعوى وفق ال�سروط ال�سكلية المتطلبة قانونا فهي مقبولة من 

هذه الناحية.
في المو�سوع: حيت يهدف المدعي من خلال طلبه الحكم له بالتعوي�سات الم�سار اإليها 

اأعلاه نتيجة ف�سله من طرف المدعى عليها ب�سكل تع�سفي.
غاية  اإلى   2013/04/18 من  الطرفين  بين  ثابتة  وا�ستمرارها  ال�سغل  علاقة  اإن  وحيث 
2020/02/21 ا�ستنادا اإلى كل من اأوراق الاأداء ومقرر الف�سل المدلى بهما من قبل طرفي 

الدعوى، ف�سلا على اأن هذه الاأخيرة لم تنازع في ذلك.
وحيت دفعت المدعى عليها من اأجل رد دعوى المدعية بكون هذه الاأخيرة قامت بارتكاب 
خطاأ ج�سيم يتمثل في الغياب الغير المبرر، والتمرد تجاه م�سوؤوليها المبا�سرين ورف�ض تنفيذ 
عمل من اخت�سا�سها وعدم احترام توقيت العمل، وقد تم احترام م�سطرة الف�سل المن�سو�ض 

عليها في الف�سول 62 و63 و64 و65 من مدونة ال�سغل.
المن�سو�ض  الف�سل  لم�سطرة  احترامها  عليها عدم  المدعى  المدعية على  وحيث عابت 

عليها في المادتين 62 و63 من مدونة ال�سغل بح�سور المفو�ض الق�سائي لجل�سة الا�ستماع.
في حق  الف�سل  قرار  اتخاذ  قبل  فاإنه،  ال�سغل  62 من مدونة  للمادة  وتطبيقا  اإنه  وحيث 
اأو من  اإليه من طرف م�سغله  اإتاحة فر�سة الدفاع له عن نف�سه بالا�ستماع  الاأجير، لابد من 
ينوب عنه بح�سور مندوب الاأجراء اأو الممثل النقابي الذي يختاره الاأجير بنف�سه وذلك داخل 
اأجل لا يتعدى ثمانية اأيام من التاريخ الذي تبين فيه ارتكاب الفعل المن�سوب اإليه واأنه يحرر 
مح�سر في المو�سوع من قبل اإدارة الموؤ�س�سة يوقعه الطرفان وت�سلم ن�سخة منه للاأجير، كما 
اأن المادة 63 من مدونة ال�سغل األزمت الم�سغل بتحرير مقرر كتابي وت�سليمه اإلى الاأجير في 
اأثناء تحرير  الم�سغل  64 من المدونة قيدت  المادة  واأن  48 �ساعة من تاريخ اتخاذه،  ظرف 
مقرر الف�سل ب�سرورة ت�سمينه الاأ�سباب المبررة للعزل وتاريخ الا�ستماع الى الاأجير واإرفاقه 

بمح�سر الا�ستماع اإليه. 
وحيث اإنه با�ستقراء مقت�سيات المواد اأعلاه نجد اأن الم�سرع كان حري�سا على اأن يكون 
مح�سر الا�ستماع داخل المقاولة، ولم ي�سمح بح�سور جل�سة الا�ستماع اإلا لل�سخ�ض الذي يوؤازر 



234

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

محور اأحكام وقرارات ق�ضائية

م�ستبعدا  المقاولة،  اإجراء  �سمن  اأو من  نقابيا،  ممثلا  اأو  مندوبا  يكون  اأن  �سريطة  الاأجير، 
تدخل اأي اأجنبي عن علاقة ال�سغل، في اإنجاز هذه الم�سطرة، وقد تبين لهذه المحكمة من 
م  ال�سيد  الق�سائي  المفو�ض  طرف  من  المنجز  المعاينة  مح�سر  اأ�سل  على  الاطلاع  خلال 
وعر�ض  للمدعية  الا�ستماع  جل�سة  انطلاق  عاين  الاأخير  هذا  اأن   ،2020-02-18 بتاريخ  ح 
اخلالاتها المهنية من طرف الم�سوؤول بال�سركة، كما اأكد اأنه بعد الانتهاء  قام بالتاأ�سير  على 

مح�سر الا�ستماع.
جل�سة  مح�سر  على  والتاأ�سير  الا�ستماع  لجل�سة  الق�سائي  المفو�ض  ح�سور  اأن  وحيت 
الا�ستماع، وكاأنه طرف في الم�سطرة، يعتبر تجاوزا لمقت�سيات المادة 62 من مدونة ال�سغل، 
وهو ما ذهبت اإليه محكمة النق�ض من خلال قرارها عدد 436 -1 الموؤرخ 19-03-2019 ملف 

اجتماعي عدد2018-1-5-1048 .
وحيت تبعا لما ذكر اأعلاه تكون م�سطرة الف�سل معيبة �سكلا وتكون المحكمة في حل من 
مناق�سة الخطاأ المن�سوب اإلى المدعية ويبقى الف�سل الذي تعر�ست له المدعية يكت�سي �سبغة 

التع�سف ويخول لها الحق في المطالبة بالتعوي�سات الناتجة عنه. 
وحيث لا ينبغي الحكم للمدعي بالتعوي�سات اإلا في اإطار مدونة ال�سغل الجديدة والمرا�سيم 

التطبيقية الجاري بها العمل.
تحت�سب التعوي�سات على اأ�سا�ض اأجرة 6084 درهم �سهرية كما هو ثابت من خلال اأوراق 
في  اعتمادها  يتعين  مما  م�ستخدمة،  ب�سفتها  عليها،  المدعى  قبل  من  بها  المدلى  الاأداء 

احت�ساب التعوي�سات الم�ستحقة.
وحيث تبعا لذلك ي�ستحق المدعي التعوي�سات التالية:  

عن الف�سل: حيث اإنه عملا بالمادة 52 من مدونة ال�سغل فاإن الاأجير المرتبط بعقد   -  1

اأ�سهر من ال�سغل داخل نف�ض الم�سغل ي�ستحق عند  �سغل غير محدد المدة بعد ق�سائه �ستة 
المدونة  نف�ض  من   53 المادة  في  عليها  المن�سو�ض  الكيفية  بح�سب  تعوي�سا  تع�سفيا  ف�سله 

وذلك على ال�سكل التالي: 31.92× 912 = 29111.04درهم. 
2 - عن ال�سرر: حيث اإنه بمقت�سى المادة 41 من مدونة ال�سغل، فاإنه يحق للطرف المت�سرر 

في حالة اإنهاء الطرف الاآخر للعقد تع�سفيا، الح�سول على تعوي�ض عن ال�سرر يعادل اأجرة 
�سهر ون�سف من العمل عن كل �سنة اأو جزء من �سنة، كما يلي: 9126 × 8 = 73008درهم.

3 - عن مهلة الاإخطار: حيث اإن الملف خال مما يفيد اأن المدعى عليها قد منحت للمدعي 

مهلة الاإخطار قبل الا�ستغناء عن خدماته طبقا للمادة 43 من مدونة ال�سغل، مما يكون معه 
محقا في الح�سول على اأجرة �سهرين من العمل على اأ�سا�ض اأن المدعي تعمل م�ستخدمة لدى 
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29-12-2004، وجب  الموؤرخ في  الوزيري  المدعى عليها، طبقا للمادة الاأولى من المر�سوم 
فيها مبلغ 12168 درهم. 

عن العطلة ال�سنوية: وحيث تبين لهذه المحكمة من خلال الاطلاع على ورقة الاأداء   -  4

ل�سهر فبراير 2019 اأن المدعية ا�ستفادت من التعوي�ض عن العطلة ال�سنوية، مما يتعين معه 
رف�ض الطلب.

عن الاقدمية: حيث تبين لهذه المحكمة من خلال الاطلاع على اأوراق الاأداء المدلى   -  5

بها من قبل طرفي الدعوى، اأن علاوة الاقدمية تعتبر من م�ستملات الاأجر، مما يتعين معه 
الت�سريح برف�ض الطلب.

وحيت يتعين على المدعى عليها ت�سليم المدعي �سهادة العمل تحت طائلة غرامة تهديدية 
قدرها 100درهم عن كل يوم تاأخير عن التنفيذ.

وحيت اإن طلب الفوائد القانونية لي�ض له ما يبرره، مما يتعين معه رف�سه.
ال�سغل  عقد  الناتجة عن  التعوي�سات  �سوى  ي�سمل  اأن  يمكن  لا  المعجل  النفاذ  اإن  وحيث 

وهي، �سهادة العمل واأن باقي التعوي�سات الاأخرى لا مبرر ل�سمولها بالنفاذ المعجل.
وحيث اإن المحكمة لي�ست ملزمة بتتبع الاأطراف في مناحي اأقوالهم وبذلك فاإن الدفوع 

المتجاوزة والغير المنتجة في الدعوى تقرر �سرف النظر عنها وردها.
وحيث تم البت في النازلة من طرف المحكمة في غياب الم�ست�سارين الاجتماعيين طبقا 

لمقت�سيات الف�سل 270 من قانون الم�سطرة المدنية.
وحيث يتعين تحميل خا�سر الدعوى ال�سائر.

وتطبيقا للف�سول 1،  32، 37،  38،  39،  50،  124،  147،  270 وما يليه من ق م م ومدونة 
ال�سغل.

لهذه الأ�سباب
فاإن المحكمة ت�سرح وهي تبت في ق�سايا نزاعات ال�سغل علنيا ابتدائيا وح�سوريا:

في ال�سكل: قبول الدعوى.
في المو�سوع: باأداء المدعى عليها اأعلاه لفائدة المدعية التعوي�سات التالية:

- عن الف�سل : مبلغ 29111.04 درهم.
- عن ال�سرر : مبلغ 73008 درهم.

- عن مهلة الاإخطار : مبلغ 12168 درهم. 
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مع ت�سليم �سهادة العمل تحت طائلة غرامة تهديدية قدره 100درهم عن كل يوم تاأخير عن 
التنفيذ، و�سمول ت�سليم �سهادة العمل بالنفاذ المعجل وبتحميل المدعى عليها ال�سائر ورف�ض 

باقي الطلبات.
هيئة  وكانت  اأعلاه،  وال�سنة  وال�سهر  اليوم  في  علنية  جل�سة  في  وتلي  الحكم  �سدر  بهذا 

المحكمة مكونة من:
الا�ستاذ محمد بلعيدي : رئي�سا 

بم�ساعدة ال�سيدة منية ال�ساعدي : كاتبا لل�سب                       
الرئي�ض                                                             كــــــاتــــــب ال�ضبط
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حكم المحكمة الابتدائية بالخمي�ضات
عدد: 162

 الم�ؤرخ في: 2019/03/07
ملف: عقاري

 عدد: 2018/1402/213
 بين:

ال�ضيد اأ اأ
�ضد

 م�ؤ�ض�ضة العمران

وجب على المحكمة اإذا كان النزاع لم يعر�ض بعد على الهيئة التحكيمية، بطلب من المدعى عليه 
اأن ت�ضرح بعدم القب�ل ما لم يكن بطلان اتفاق التحكيم وا�ضحا، واأنه يتعين على المدعى عليه اأن 

يدفع بذلك قبل الدخ�ل في ج�هر النزاع.
 بالرغم من ت�ضمن عقد ال�عد بالبيع �ضرط التحكيم فاإن المحكمة تك�ن ملزمة في اإطار تطبيق 
في  ال�ارد  التحكيم  �ضرط  ا�ضتيفاء  مدى  مراقبة  على  المدنية  الم�ضطرة  قان�ن  من   317 الف�ضل 

العقد للمقت�ضيات المذك�رة التي تعتبر من النظام العام.
اأجل ذلك ورف�ضها  المدعى عليها من  اأو مكاتبة  التحكيم  �ضل�ك م�ضطرة  الملف مما يفيد  وبخل� 

تفعيل اتفاق التحكيم ال�ارد في العقد، تك�ن الدع�ى غير مقب�لة من الناحية ال�ضكلية.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقان�ن

العلنية  جل�ستها  في  بالخمي�سات  الابتدائية  المحكمة  اأ�سدرت   2019 مار�ض   7 بتاريخ 
المنعقدة للبت في الق�سايا العقارية، الحكم الاآتي ن�سه:

بين: اأ اأ   
ينوب عنه: الاأ�ستاذ الطاهر عطاف المحامي بهيئة المحامين بالرباط  

المدعي

القاعدة
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وبين: موؤ�س�سة العمران �سركة مجهولة الا�سم في �سخ�ض ممثلها القانوني  
ينوب عنها: الاأ�ستاذ خالد خال�ض المحامي بهيئة المحامين بالرباط  

المدعى عليها
بح�سور: ال�سيد المحافظ على الاأملاك العقارية بالخمي�سات  

الوقــــائــع
       بناء على المقال الافتتاحي للدعوى المقدم من طرف المدعي بوا�سطة نائبه اإلى كتابة 
�سبط هذه المحكمة بتاريخ 26 يوليوز 2018، موؤدى عنه، عر�ض فيه اأن اأنه ارتبط مع المدعى 
بناء  اأ�سا�ض  على  مربع  متر   180 م�ساحتها  اأر�سية  قطعة  ا�سترى  بمقت�ساه  بيع  بعقد  عليها 
ثلاث طوابق ومحلات تجارية بالوحدة 49 الم�سماة ج ز بالخمي�سات، واأنه اأدى الثمن كاملا 
اإبرام  اأنها امتنعت عن  اأبرم معها وعدا بالبيع غير  327.937,50 درهم واأنه  في حدود مبلغ 
العقد النهائي،  ملتم�سا الحكم على المدعى عليها باإتمام اإجراءات البيع معه ب�ساأن القطعة 
5000 درهم عن كل يوم تاأخير  الاأر�سية ال�سالفة الذكر تحت طائلة غرامة تهديدية قدرها 
عن التنفيذ مع اعتبار الحكم الذي �ست�سدره المحكمة بمثابة عقد نهائي في حالة امتناعها  
وفي هذه الحالة الاأخيرة اأمر ال�سيد المحافظ على الاأملاك العقارية بالخمي�سات بت�سجيل 
 ،16/3162 الاأم عدد  الر�سم  هذا الحكم وذلك بفرز ر�سم عقاري خا�ض به م�ستخرجا من 
اإنذار،  بالبيع،  بوعد  دعواه،  مرفقا  بالنفاذ،  الحكم  و�سمول  ال�سائر  عليه  المدعى  وتحميل 
البيع  الوعد  11 من عقد  الف�سل  بالاطلاع على  اأنه  نائبها  بوا�سطة  عليها  المدعى  فاأجابت 
اأنه في حالة حدوث نزاع  اأنه ن�ض على  الرابط بين الطرفين والمدلى بن�سخة منه �سيتبين 
بين طرفي العقد يتم اللجوء اإلى م�سطرة التحكيم قبل المطالبة ق�سائيا بحل النزاع، واأن 
المدعي لم يدل بما يفيد �سلوك م�سطرة التحكيم ويكون بذلك قد خرق مقت�سيات الف�سل 
327 من ق م م ملتم�سة عدم قبول الدعوى، فعقب المدعي اأن ال�سروط الواردة في عقد الوعد 

بالبيع هي �سروط اإذعانية قد لا ينتبه اإليها المتعاقد، واأن هذا ال�سرط غير مرتب لاأي اأثار 
طريق  عن  الاقت�ساء  وعند  حبيا  الم�ساألة  اإنهاء  ق�سد  مرات  عدة  عليها  تردد  واأنه  قانونية 
التحكيم المتم�سك به بالاإ�سافة اإلى اأنه وجه لها ر�سالة تو�سلت بها يوم 18 ماي 2018 وبقي 
ينتظر اإلى حدود 24 يوليوز 2018 مما ا�سطره اإلى تقديم الدعوى، واأنه تو�سل منها بر�سالة 
ق�سيرة تطالبه فيها بت�سوية و�سعيته المالية علما اأنه قد اأدى الثمن كاملا، ملتم�سا الحكم 
وفق الطلب، مدلية بر�سالة موجهة للمدعى عليها، فردت المدعى عليها على تعقيب المدعي 
موؤكدة اأنه اأدى المبلغ المذكور في مقاله على اأ�سا�ض م�ساحة 150 متر، واأنه بعد قيامه بعملية 
الاأداء تبين لها اأن هناك خطاأ مطبعي في المبلغ الموؤدى اإذ اأن المبلغ الموؤدى يتعلق بم�ساحة 
150 متر ولي�ض 180 متر مربع لكون الفرق الواجب اأداوؤه هو 65647،50 درهم، ملتم�سة الحكم 
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بعدم قبول الدعوى لعدم �سلوك م�سطرة التحكيم،  فاأدرجت الق�سية بجل�سة 21 فبراير 2019، 
حيث ح�سر نائب الطرفين،  فتقرر حجزها للمداولة والنطق بالحكم لجل�سة 7 مار�ض 2019.

وبعد المداولة طبقا للقانون
في ال�ضكل:

   حيث دفعت المدعى عليها باأن الف�سل 11 من الوعد بالبيع المدلى به في الملف ين�ض 
على �سلوك م�سطرة التحكيم قبل عر�ض النزاع على الق�ساء، ملتم�سة عدم قبول الدعوى لهذه 

العلة.
 وحيث تن�ض المقاطع الثلاث للف�سل 327 من قانون الم�سطرة المدنية على اأنه: عندما 
المحاكم،  اإحدى  نظر  على  تحكيم،  باتفاق  تحكيمية عملا  هيئة  اأمام  نزاع مطروح  يعر�ض 
وجب على هذه الاأخيرة اإذا دفع المدعى عليه بذلك قبل الدخول في جوهر النزاع اأن ت�سرح 
بعدم القبول اإلى حين ا�ستنفاد م�سطرة التحكيم اأو اإبطال اتفاق التحكيم، واإذا كان النزاع 
لم يعر�ض بعد على الهيئة التحكيمية، وجب كذلك على المحكمة بطلب من المدعى عليه اأن 
ت�سرح بعدم القبول ما لم يكن بطلان اتفاق التحكيم وا�سحا، واأنه يتعين على المدعى عليه 
اأن يدفع بذلك قبل الدخول في جوهر النزاع، ولا يجوز للمحكمة في كلتا الحالتين اأن ت�سرح 

تلقائيا بعدم القبول.
هيئة  لدن  من  نزاع  حل  هو  ق.م.م   من   306 للف�سل  طبقا  بالتحكيم  المراد  اإن  وحيث 
تحكيمية تتلقى من الاأطراف مهمة الف�سل في النزاع بناء على اتفاق تحكيم، واأنه بالرجوع 
اإلى عقد الوعد بالبيع المدلى به في الملف يتبين اأنه قد ت�سمن في الف�سل 11 منه �سرطا 
بالبيع على  الوعد  اأي نزاع يطراأ بينهما بخ�سو�ض  اإذ اتفق الطرفين على عر�ض  للتحكيم؛ 
اأعلاه فاإن �سرط التحكيم هو الاتفاق  316 من نف�ض القانون  التحكيم، واأنه بح�سب الف�سل 
الذي يلتزم فيه اأطراف عقد باأن يعر�سوا على التحكيم النزاعات التي قد تن�ساأ عن العقد 
تكون  المحكمة  فاإن  المذكور  ال�سرط  بالبيع  الوعد  عقد  ت�سمن  من  بالرغم  واأنه  المذكور، 
التحكيم  �سرط  ا�ستفاء  مدى  مراقبة  على  ق.م.م  من   317 الف�سل  تطبيق  اإطار  في  ملزمة 
الوارد في العقد للمقت�سيات المذكورة التي تعتبر من النظام العام، حيث جاء في الف�سل 

317 اأنه  يجب، تحت طائلة البطلان :

اإليه، ب�سكل لا  اأو في وثيقة تحيل  التحكيم كتابة في الاتفاق الاأ�سلي  -  اأن ي�سمن �سرط 
لب�ض فيه؛

على طريقة  واإما  المحكمين  اأو  المحكم  تعيين  على  اإما  التحكيم  �سرط  في  ين�ض  -  اأن 
تعيينهم«، واأنه بتفح�ض الف�سل المذكور يتبين اأنه قد احترم جميع هذه المقت�سيات؛ 



240

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

محور اأحكام وقرارات ق�ضائية

الن�ض  تم  كما  فيه،  لب�ض  لا  وا�سح  ب�سكل  العقد  في  كتابة  التحكيم  �سرط  �سمن  اإذ 
اأحال على مقت�سيات قانون الم�سطرة المدنية بهذا  على طريقة تعيين المحكم حيث 

الخ�سو�ض.
11 من عقد الوعد بالبيع الرابط بين  وحيث بناء على ما ذكر فاإن الثابت من الف�سل   
م�سطرة  على  العقد  بخ�سو�ض  بينهما  يطراأ  نزاع  اأي  عر�ض  على  اتفقا  قد  اأنهما  الطرفين 
�سلوكها بمجرد حدوث  يتعين عليهما  التي  الم�سطرة  المذكور  الف�سل  ت�سمن  وقد  التحكيم 
نزاع وطريقة تعين المحكم وذلك بالاإحالة على الف�سل 306 وما يليه من ق.م.م، واأنه لئن 
دفع المدعي باأنه كاتب المدعى عليها عدة مرات ق�سد اإنهاء الم�ساألة حبيا، فاإنه لا دليل في 
الملف يفيد اأنه قد طلب منها تفعيل مقت�سيات الف�سل 11 من عقد الوعد بالبيع اأي باللجوء 
اإلى م�سطرة التحكيم؛ اإذ ي�ستفاد من الر�سائل الموجهة لها اأنها تتعلق ب�سرورة اإتمام البيع 
النهائي ولي�ض �سلوك م�سطرة التحكيم، واأن دفعه باأن ال�سروط الواردة في العقد الرابط بينه 
وبين المدعى عليها هي �سروط اإذعانية يبقى دفع غير ذي اأثر في الدعوى مادام المدعي 
الملف مما يفيد �سلوك م�سطرة  واأنه بخلو  القانون،  الذي يحدده  الاإطار  يوؤطر ذلك في  لم 
في  الوارد  التحكيم  اتفاق  تفعيل  ورف�سها  اأجل ذلك  عليها من  المدعى  مكاتبة  اأو  التحكيم 

العقد، تكون الدعوى غير مقبولة من الناحية ال�سكلية، مع تحميل رافعها الم�ساريف.  
لهـذه الأ�سباب

حكمت المحكمة علنيا ابتدائيا وح�سوريا   
في ال�ضكل: عدم قبول الدعوى مع اإبقاء الم�ساريف على رافعها.   

اأعلاه  وال�سنة  وال�سهر  اليوم  في  المنعقدة  العلنية  الجل�سة  في  وتلي  الحكم  �سدر  بهذا   
بقاعة الجل�سات الاعتيادية للمحكمة الابتدائية بالخمي�سات وهي متركبة من ال�سادة: امجيد 
بن �سيخ رئي�سا، بوعبيد الترابي ع�سوا ومقررا، �سناء اأبو عبد الله ع�سوا، وبم�ساعدة ربيعة 

اأثلى كاتبة لل�سبط.
كاتبة ال�سبط الم�ست�سار المقرر الرئي�س
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مذكرة

الرئي�ض المنتدب 
للمجل�ض الاأعلى لل�سلطة الق�سائية 

عدد 22/32 
موؤرخة في: 10 يونيو 2022 

المو�سوع: تبليغ الطيات الق�سائية بالخارج

�سلام تام بوجود مولانا الاإمام
وبعد؛

يعتبر التبليغ الق�سائي لاأطراف الدعوى اأحد الحقوق الاأ�سا�سية للمتقا�سين المن�سو�ض 
بكافة  واإحاطتها  يتعين مراعاتها  والتي  ال�سلة،  الوطنية ذات  والقوانين  الد�ستور  عليها في 
ال�سمانات، غير اأنه لوحظ اأن تبليغ الطيات الق�ساية بالخارج يعرف تعثرا في تنفيذ اإجراءاته 
تعتبر  بها  بيانات  اإلى  الاإ�سارة  اإغفال  اأو  لتبليغها  كافية  اآجالا  المحاكم  اإعطاء  عدم  ب�سبب 

�سرورية في عملية التبليغ.
لذا، و�سمانا لح�سن تنفيذ الاإجراء بما ي�سمن تلافي هدر الزمن الق�سائي والم�ض بحقوق 
-2021( مخططه  في  الم�سطرة  الا�ستراتيجية  المجل�ض  توجهات  مع  وان�سجاما  المتقا�سين، 
منظومة  بفعالية  الارتقاء  في  الم�ساهمة  اإلى  الهادف  منه  الثالث  التوجه  �سيما  ولا   ،)2026

العدالة، واإيجاد حلول للاإ�سكاليات التي تعتر�ض �سير الق�سايا الم�سجلة بالمحاكم، اأطلب منكم:
-  الحر�ض على اإعطاء اآجال كافية تراعي - بالاإ�سافة اإلى الاآجال المحددة قانونا للتبليغ 
- المدة التي تتطلبها تلك الاإجراءات من وقت اإ�سدار الطي الق�سائي اإلى غاية تبليغ 

المعني بالاأمر واإرجاع الاإفادة اإلى المحكمة المدنية؛
-  �سرورة كتابة اأ�سماء وعناوين المعنيين بالاأمر على الطي الق�سائي وعلى ورقة الاإر�سال 

بالحروف اللاتينية اإذا كانت اإقامتهم بدول غير عربية؛
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-  ترجمة الوثائق المرفقة اإلى لغة الدولة المطلوب منها التبليغ، اإذا كان الطرف الموجه 
اإليه الطي اأجنبيا؛

-  ت�سمين الطي الق�سائي الرمز البريدي لمحل اإقامة المبلغ اإليه بالن�سبة للدولة الاأجنبية 
التي يعتبر فيها هذا البيان اأ�سا�سيا لتوزيع البريد؛

لح�سور  ا�ستدعاء  افتتاحي،  )مقال  تبليغه  المطلوب  الق�سائي  الطي  طبيعة  -  تحديد 
جل�سة، تبليغ حكم(؛

الجالية  اأفراد  تبليغ  عملية  لت�سهيل  توفر،  كلما  للتعريف،  الوطنية  بطاقة  رقم  -  اإ�سافة 
المغربية بالخارج من طرف الم�سالح الديبلوما�سية المعنية؛

-  الاإ�سارة اإلى جن�سية المبلغ اإليهم، حتى يت�سنى للبعثات الدبلوما�سية والمراكز القن�سلية 
بالخارج فرز الطيات الق�سائية الموجهة للمواطنين المغاربة الذين يتم تبليغهم من 
ال�سلطات  بوا�سطة  تبليغهم  يتم  الذين  الاأجانب  للمواطنين  الموجهة  تلك  عن  طرفها 

المخت�سة ببلدانهم.
اإيلاء تبليغ الطيات الق�سائية بالخارج العناية اللازمة، وتعميم فحوى  اإلى  اأدعوكم  لذا 
هذه الدورية على جميع ال�سادة الم�ست�سارين والق�ساة العاملين بدائرة نفوذكم، مع اإ�سعاري 

بكل ال�سعوبات التي قد تعتر�سكم في هذا ال�ساأن، وال�سلام.
الرئي�ض المنتدب للمجل�ض الاأعلى لل�ضلطة الق�ضائية

محمد عبد النباوي
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مذكرة

الرئي�ض المنتدب 
للمجل�ض الاأعلى لل�ضلطة الق�ضائية 

عدد 22/37 
م�ؤرخة في: 12 ي�لي�ز 2022 

الم��ض�ع: ح�ل الت�ضريحات بالممتلكات والمداخيل

�ضلام تام ب�ج�د م�لانا الاإمام
وبعد، لا يخفى عليكم اأن مقت�سيات الفقرة الاأولى من المادة 113 من القانون التنظيمي 
رقم 106.13 المتعلق بالنظام الاأ�سا�سي للق�ساة، تن�ض على اأنه: »ي�ستمر العمل ب�سفة انتقالية 
بمقت�سيات الف�سل 16 من الظهير ال�سريف رقم 1.74.467 بتاريخ 26 �سوال 1394 )11 نونبر 
1974( يكون النظام الاأ�سا�سي لرجال الق�ساء كما تم تغييره وتتميمه، والمتعلقة بالت�سريح 

بالممتلكات، اإلى حين تعوي�سها طبقا لاأحكام الف�سل 158 من الد�ستور«. 
وبالرجوع اإلى مقت�سيات الف�سل 16 الم�سار اإليه اأعلاه، يتبين اأنها تلزم ال�سيدات وال�سادة 

الق�ساة بما يلي: 
الق�سائي  بال�سلك  تعيينهم  لتاريخ  الموالية  اأ�سهر  ثلاثة  اأق�ساه  اأجل  داخل  الت�سريح   -
بمجموع اأن�سطتهم المدرة لدخل والممتلكات التي يملكونها اأو يملكها اأولادهم القا�سرون اأو 
يدبرونها. وكذا المداخيل التي ا�ستلموها باأي �سفة من ال�سفات خلال ال�سنة ال�سابقة لل�سنة 

التي تم تعيينهم فيها؛
 ،2022  ،2019( فبراير  �سهر  في  �سنوات  ثلاث  كل  بالممتلكات  الت�سريحات  تجديد   -

2025(؛

- الاإدلاء بت�سريح تكميلي بخ�سو�ض كل تغيير يطراأ على ثروتهم )قبل حلول اأجل الثلاث 
�سنوات(؛
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- القيام داخل اأجل اأق�ساه ثلاثة اأ�سهر الموالية لتاريخ انتهاء مهمتهم، في حالة انتهائها 
لاأي �سبب اآخر غير الوفاة، بالت�سريح المن�سو�ض عليه اأعلاه.

وتجدر الاإ�سارة اإلى اأن قرار الوزير الاأول رقم 3.87.09 ال�سادر في 26 من �سفر 1431 )11 
فبراير 2010(، حدد في مادته الاأولى الحد الاأدنى لقيمة الاأموال المنقولة الواجب الت�سريح 
بها في ثلاثمائة األف )300.000( درهم لكل �سنف من اأ�سناف الاأموال المنقولة عند تاريخ 

اقتنائها عن طريق ال�سراء اأو تملكها عن طريق الاإرث.
غير اأنه تبين اأن بع�ض ال�سيدات وال�سادة الق�ساة لا يتقيدون بالمقت�سيات الم�سار اإليها 
لتطور  المنتظم  الفح�ض  لجنة  اأن  كما  المجل�ض،  طرف  من  بها  تذكيرهم  بعد  اإلا  اأعلاه 

الت�سريحات بالممتلكات والمداخيل �سجلت مجموعة من الملاحظات، من قبيل: 
- عدم انتظام الاإدلاء بالت�سريحات اأو تجديدها داخل الاآجال المحددة لذلك؛

واأثمنة  نوعية  حيث  من  ال�سابقة  الت�سريحات  مع  اللاحقة  الت�سريحات  تطابق  عدم   -
وتواريخ امتلاك العقاريات والمنقولات الم�سرح بها؛

- الاإ�سارة اإلى التوفر على ممتلكات عقارية خا�سعة لنظام التحفيظ العقاري دون الاإدلاء 
باأرقام ر�سومها العقارية؛

والمنقولات  العقارات  بع�ض  امتلاك  اإلى  الاإ�سارة  رغم  خالية  القرو�ض  خانة  ترك   -
بوا�سطة قرو�ض؛

القانونية  بالمقت�سيات  التقيد  �سرورة  اإلى  الق�ساة  وال�سادة  ال�سيدات  جميع  اأدعو  لذا، 
الم�سار اإليها اأعلاه، واإيلائها العناية اللازمة، مع الحر�ض على ملء ت�سريحاتهم بالممتلكات 

بالدقة المطلوبة، وتفادي الملاحظات ال�سالفة الذكر. وال�سلام.
الرئي�ض المنتدب للمجل�ض الاأعلى لل�ضلطة الق�ضائية

محمد عبد النباوي
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دورية

ال�كيل العام للملك
لدى محكمة الا�ضتئناف بالر�ضيدية

عدد: 2020/01 د 
م�ؤرخة في: 25 فبراير 2020 

الم��ض�ع: ح�ل ال�ضكايات المقدمة في م�اجهة م�ظفي كتابة ال�ضبط

�ضلام تام ب�ج�د م�لانا الاإمام

وبعد؛
لقد بلغ اإلى علمي اأن ال�سرطة الق�سائية تقوم ا�ستنادا اإلى تعليمات النيابة العامة با�ستدعاء 
موظفين بكتابة ال�سبط للا�ستماع اإليهم في اإطار �سكايات مقدمة �سدهم بمنا�سبة ممار�ستهم 
لمهامهم والتي قد تكت�سي طابعا مدنيا في بع�ض الاأحيان، الاأمر الذي يوؤدي بهم اإلى العمل في 

جو يفتقر اإلى الطماأنينة ال�سرورية لقيامهم بالمهام الموكولة اإليهم على اأح�سن وجه.
لاأجله، اأطلب منكم كلما تعلق الاأمر ب�سكاية مقدمة في مواجهة موظفي كتابة ال�سبط اأن 
تقوموا باإجراء التحريات الاأولية للتاأكد من جديتها، ومن طابعها الجرمي قبل اإجراء البحث 
اأن يتم ذلك من طرف اأحد ق�ساة  اإلى الموظف فيجب  ب�ساأنها، واإذا تطلب الاأمر الا�ستماع 
النيابة العامة، مع حر�ض الم�سوؤول الق�سائي على التتبع ال�سخ�سي لهذا النوع من ال�سكايات، 
من  النوع  بهذا  حينه  في  واإ�سعاري  نوابكم،  على  الدورية  هذه  فحوى  تعميم  على  العمل  مع 

ال�سكايات والاإجراءات المتخذة ب�ساأنها.
وال�سلام

ال�كيل العام للملك
ب�داود عبد الحق
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مذكرة

المحافظ العام
لل�كالة ال�طنية للمحافظة العقارية والم�ضح العقاري والخرائطية

عدد: 2022/42 
م�ؤرخة في: 07 �ضتنبر 2022 

الم��ض�ع: في �ضاأن اإعفاء الطلبات المتعلقة باإعادة هيكلة الم�ؤ�ض�ضات والمقاولات 
العم�مية من وجيبات المحافظة العقارية

�ضلام تام ب�ج�د م�لانا الاإمام

وبعد، فلقد طرح علي ال�سوؤال من طرف بع�ض المحافظين على الاأملاك العقارية حول 
المتعلقة  العقارية  المحافظة  وجيبات  من  الاإعفاء  لطلبات  تخ�سي�سه  ينبغي  الذي  الماآل 
بعمليات تندرج في اإطار اإعادة هيكلة الموؤ�س�سات والمقاولات العمومية كما هو ال�ساأن بالن�سبة 

لطلبات الاإدماج اأو التحويل من القطاع العام اإلى القطاع الخا�ض؛
اإلى  اأنهي  اأن  ي�سرفني  بينكم،  العمل  توحيد  نحو  و�سعيا  المذكور  ال�سوؤال  على  وجوابا 
علمكم اأن المادة 19 من القانون الاإطار رقم 50.21 المتعلق باإ�سلاح الموؤ�س�سات والمقاولات 
العمومية المن�سور بالجريدة الر�سمية عدد 7007 بتاريخ 15 ذو الحجة 1442 )26 يوليو 2021( 
الموؤ�س�سات والمقاولات العمومية من وجيبات  اإعادة هيكلة  اأنه: » تعفى عمليات  تن�ض على 
المحافظة العقارية«، كما اأن المادة الثانية من القانون المذكور بينت العمليات التي تندرج 

في اإطار اإعادة هيكلة الموؤ�س�سات والمقاولات العمومية، والمتمثلة فيما يلي 
- تجميع موؤ�س�ستين عموميتين اأو اأكثر في موؤ�س�سة عمومية واحدة.

- اإدماج مقاولتين عموميتين اأو اأكثر.
- حل موؤ�س�سات ومقاولات عمومية وت�سفيتها.

- تحويل مقاولات عمومية اإلى القطاع الخا�ض.
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- تحويل موؤ�س�سات عمومية تمار�ض ن�ساطا تجاريا اإلى �سركات الم�ساهمة.
للاإعفاء  ال�ساأن  الواردة عليكم في هذا  الطلبات  اإخ�ساع  يتعين عليكم  فاإنه  وبناء عليه، 
الاإطار  القانون  اإطار تطبيق  اأن تكون �سادرة في  العقارية، �سريطة  المحافظة  من وجيبات 
متعلقة  تكون  واأن  المذكور،  العمومية  والمقاولات  الموؤ�س�سات  باإ�سلاح  المتعلق   50.21 رقم 
بعد  وذلك  اأعلاه،  مبين  هو  ما  وفق  القانون  نف�ض  من  الثانية  المادة  في  الواردة  بالعمليات 

ا�ستيفاء تلك الطلبات لباقي ال�سروط المتطلبة قانونا.
وفي الاأخير، لا يفوتني تذكيركم بالرجوع اإلي في �ساأن كافة ال�سعوبات التي قد تعتر�سكم 

في تطبيق مقت�سيات هذه المذكرة.
وال�سلام

المحافظ العام
اإدري�ض لزرق
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اأطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخا�ص

تحت عنوان:
»العرف في الزواج وانحلاله/ درا�سة مقارنة«

ن�ق�ضت بكلية الحق�ق / جامعة الم��ضل
جمه�رية العراق
تقدم بها الطالب

محمد خليل عبد الكريم الاي بك العبا�ضي
 

تحت اإ�ضراف
الاأ�ضتاذ الدكت�ر: خليل ابراهيم محمد

اأ�ضتاذ القان�ن الخا�ض الم�ضاعد في كلية الحق�ق، جامعة الم��ضل
1443  - 2022

المقدمة

وخاتمهم،  اأف�سلهم  الر�سلِ  من  اإلينا  وبعث  اأكملهِ،  الدين  من  لنا  �سرع  الذي  لله  الحمد 
بالحقِ  لنتوا�سى  للنا�ضِ  اأخُرجت  اأمةٍ  خيرَ  وجعلنا  واأبينها،  اأح�سنها  الكتبِ  من  علينا  واأنزلَ 
وال�سبرِ، ولِنتعاون على البرِ والتقوى، وبعد: ... فاإن تو�سيح ما يتعلق بالمقدمة هو ما يقت�سي 

منا بيانه في النقاط الاآتية:
اأولًا: التعريف بالمو�ضوع واأهميته

اأثر مهم وملحوظ في الفقه الاإ�سلامي، والت�سريعات القانونية المقارنة، فقد  اإن للعرف 
ا�ستقر العرف على اأنه مجموعة من العادات والتقاليد التي درج النا�ض على اتباعها لفترة 
منا  ت�ستوجب  اأهمية  من  الاأثر  لهذا  ولما  باإلزاميتها،  الاعتقاد  �ساد  حتى  الزمن  من  طويلة 
البحث بكل ما يتعلق به من اأحكام ا�ستند اإليها الفقهاء، وم�سرعي القوانين، والق�ساة، من 



252

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

نافذة على الجامعة

اأجل و�سع الاأحكام واإ�سدارها بال�سكل الذي يتلاءم مع واقع المجتمع والم�ستجدات التي تطراأ 
عليه من جراء تغيير العادات والاأعراف.

ويعد العرف اأحد الم�سادر المهمة لا�ستنباط الاأحكام في الفقه الاإ�سلامي، اإذ اأنه ذو �سلة 
الكثير  عن  الغمو�ض  يزيل  اأنه  كما  المجتمع،  حاجة  وليد  فهو  للنا�ض،  اليومية  بالحياة  وثيقة 
من الاأحكام التي تتغير بتغير الزمان والمكان لرفع الحرج عن النا�ض، لذلك اأقرت ال�سريعة 
الو�سعية  الت�سريعات  النهج  و�سارت على ذلك  الفا�سدة،  ال�سحيحة دون  الاأعراف  الاإ�سلامية 
اأكثر  ولعل  القانون،  م�سادر  من  مهماً  م�سدراً  العرف  عد  الذي  العراقي،  الت�سريع  فيها  بما 
اإذ كان للعرف دوراً مهماً في م�سائل الخطبة،  تاأثراً بالعرف هي م�سائل الزواج،  الت�سرفات 
والكفاءة في الزواج، وال�سروط المقترنة به، كما اأنه له دوراً مهماً في انحلال الزواج، وقد كان 
العرف و�سيبقى باباً وا�سعاً لنمو الت�سريع وتطوره، لاأنه يتفق مع واقع النا�ض ومقت�سيات الع�سر.
وتظهر اأهمية العرف بكونه ي�سكل اأحد الم�سادر التي تعتمد لحل النزاعات اأمام الق�ساء 
في حالة ظهور اأعراف جديدة لم تكن متعارف عليها بين النا�ض �سابقاً، فقد يواجه الق�ساء 
الحل  العرف  �سابقاً فيكون في  النا�ض  يتعارف عليها  لم  التي  الجديدة  الاأعراف  الكثير من 

بكونه دليل يمكن الركون اإليه في ح�سم النزاع.
بالعرف  ال�سخ�سية  الاأحوال  في  القوانين  وم�سرعي  الم�سلمين،  الفقهاء  اأغلب  واهتم 
وي�سكل قرينة على مق�سود  المجالات،  ال�سرعية في مختلف  الاأحكام  ي�ساعد في فهم  كونه 
ال�سارع، كما في المعاملات العادية، اأو بيان مق�سود المتعاملين كما هو الحال في الاأعراف 
الاجتماعية، اأو ت�سخي�ض المو�سوع عند ال�سك، كما هو الحال عند ال�سك في المهر في الزواج 
بكونه معجلًا اأو موؤجلًا، اإذ اأن العرف هو الذي يح�سم النزاع بتقرير ما هو متعارف عليه بين 
النا�ض في تعجيل المهر اأو تاأجيله، وقال الفقهاء »كل �سيء ورد في ل�سان الدليل ال�سرعي ولم 

يرد فيه ت�سخي�ض وتقدير للمو�سوع من ال�سارع فيرجع فيه اإلى العرف«.
ثانياً: اأ�ضباب اختيار مو�ضوع البحث

للعرف اأثر بالغ في م�سائل الزواج وانحلاله، اإذ تظهر الحاجة لتحكيم العرف في الزواج 
بكل ما يتعلق به من مقدمات الزواج، واإبرامه، وفي الخطبة، والكفاءة عند الزواج، و�سيغ 
الايجاب والقبول، وفي تعجيل المهر وتاأجيله، ومقدار النفقة بما يتلاءم وحال الزوجين، اإذ 
يتدخل العرف اأحياناً لتحديد بع�ض اأحكامها بما يلائم مقت�سيات الواقع الاجتماعي نتيجة 
تغير الزمان والمكان، وفي انحلال الزواج يظهر لنا والعرف من خلال تحديده لبع�ض �سيغ 
الوقت  في  النا�ض  عليه  تعارف  الذي  التع�سفي  الطلاق  وتعوي�ض  المطلقة،  ومتعة  الطلاق، 

الحا�سر، وكذلك في بع�ض اأ�سباب التفريق، وكذلك في �سيغ الفرق التلقائية.
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وعلى الرغم من هذا الدور للعرف بما له من اأثر مهم للا�ستناد اإليه في ت�سريع الاأحكام 
الذي  بالم�ستوى  يكن  لم  ال�سخ�سية  الاأحوال  ت�سريعات  قبل  من  تناوله  اأن  اإلا  واإ�سدارها، 
عالج  الذي  العراقي  الم�سرع  بينهم  ومن  مقت�سب،  ب�سكل  تناوله  تم  اإذ  اأهميته  مع  يتلاءم 
مو�سوع العرف بطريقة مقت�سبة لا تتنا�سب واأهميته في م�سائل الزواج وانحلاله، مما كان 
�سبباً في اختيار هذا المو�سوع. والقواعد ال�سرعية المعتمدة على الن�سو�ض لا ت�ستوعب جميع 
تفهم  المجتهد على  ويعين  الاجتهاد  في  ي�ساعد  والعرف  المتجددة،  والم�سائل  التف�سيلات 
الواقعة وتطبيق الحكم ال�سرعي عليها، �سواء اأكان ذلك في معاني الكلمات وعبارات النا�ض 
اأم في معاملاتهم وعقودهم، حتى اأ�سبح العرف ال�سحيح و�سيلة اإلى تبدل الاأحكام وتغيرها 

باختلاف اأعراف النا�ض في بيئاتهم المختلفة واأماكنهم المتغاير. 
ثالثاً: هدف البحث

1 - يهدف البحث اإلى بيان دور العرف كعامل مهم في ا�ستقرار المعاملات في الحياة 
الاجتماعية ومواكبتها للتطور الحا�سل في المجتمع.

عدم  حيث  من  اإليه  الا�ستناد  يمكن  الذي  العرف  وبيان  بالعرف  المق�سود  تو�سيح   -  2
مخالفته لن�ض �سريح في القراآن اأو ال�سنة اأو الاإجماع اأو ن�ض قانوني �سريح، وا�ستبعاد العرف 

الفا�سد.
3 - اإلقاء ال�سوء على جانب مهم من جوانب العرف األا وهو العرف ال�سحيح، وما يترتب 

عليه من اآثار ايجابية تغير الاأعراف بتغير الزمان والمكان.
4 - بيان دور العرف كم�سدر من الم�سادر الاجتهادية المختلف فيها في م�سائل الزواج 
للتم�سك  والدعوة  والمجتمع،  الاأ�سرة  على  الفا�سدة  الاأعراف  خطورة  بيان  مع  وانحلاله، 

بالاأحكام ال�سرعية والقانونية، والاأعراف ال�سحيحة.
رابعاً: م�ضكلة البحث وت�ضاوؤلاته

دائمة  وذات �سلاحية  اأنها مرنة  الاإ�سلامية  ال�سريعة  في  الجوهرية  الخ�سائ�ض  اإن من 
العرف  بينها  ومن  التبعية  الم�سادر  على  اأحكامها  بع�ض  لاعتماد  وذلك  ومكان،  زمان  لكل 
ال�سائد في المجتمع، وهذا يكون با�ستنباط الاأحكام الاجتهادية، وذلك بتقييد الن�ض الظني 
الزواج  وخا�سة  ال�سخ�سية،  الاأحوال  م�سائل  وتعد  العام،  الن�ض  تخ�سي�ض  اأو  المطلق، 
وانحلاله جزء مهم من هذه الاأحكام، اذ يعد العرف م�سدراً مهماً لها لمواكبة الم�ستجدات 
التي تظهر في المجتمع، في حالة ق�سور الن�ض عن معالجة بع�ض الم�سائل، فعدم اعتماد 
الاأعراف ال�سائدة في المجتمع يجعل الت�سريع قا�سراً في اإيجاد الحلول لبع�ض ق�سايا الاأحوال 
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ال�سخ�سية الخا�سة بالزواج وانحلاله، الاأمر الذي يظهر العديد من الاإ�سكالات العملية في 
هذا المو�سوع، وعليه تكمن م�سكلة البحث في الاإجابة على الت�ساوؤلات الاآتية:

والفقه  المقارنة،  والقوانين  العراقي،  ال�سخ�سية  الاأحوال  قانون  اعتماد  1 -  كيفية 
الاإ�سلامي على العرف في بناء اأحكامها؟

2 -  ما مدى تاأثير الاأعراف ال�سائدة على ت�سريع الن�سو�ض لدى م�سرعي قانون الاأحوال 
ال�سخ�سية محل الدرا�سة؟

3 -  مدى حجية العرف في الاأحكام الق�سائية ال�سادرة عن الق�ساء المقارن؟
4 -  ما مدى تاأثير الاأعراف ال�سائدة على الخطبة، وال�سفات المعتبرة في الكفاءة عند 

الزواج، واأركانه؟
والمعيار  والاأولاد  للزوجة  النفقة  تقدير  معيار  على  ال�سائدة  الاأعراف  تاأثير  5 - ما مدى 

الذي يتم الاعتماد عليه عند تقدير النفقة؟
6 - ما مدى تاأثير الاأعراف ال�سائدة في المجتمع على انحلال الزواج؟  

مواكبة  اأجل  من  للعرف  قانونية  ن�سو�ض  بو�سع  العراقي  الم�سرع  التزام  مدى  7 -  ما 
التغيرات التي قد تح�سل في المجتمع؟

خام�ضاً: منهجية البحث
ا�ستلزم درا�سة مو�سوع البحث اتباع المنهج المقارن ما بين الفقه الاإ�سلامي، والقوانين 
الاأحوال  قانون  اإطار  في  والجزائري،  وال�سوري،  والاإماراتي،  العراقي،  الدرا�سة:  محل 
الدرا�سة،  المو�سوع محل  تخ�ض  فقهية  اآراء  من  العرف  مو�سوع  ب�ساأن  قيل  وما  ال�سخ�سية 

والا�ستئنا�ض بت�سريعات عربية اأخرى -قوانين الاأحوال ال�سخ�سية- عند الاقت�ساء.
وقد اتبعت في هذا البحث الاأ�سلوب المقارن بين الفقه الاإ�سلامي الحنيف وما �سطره من 
اأحكام بمذاهبهِ الخم�سة: الحنفية، والمالكية، وال�سافعية، والحنابلة، والجعفرية، والاإ�سارة 
بقدر ما يتي�سر لنا اإلى بع�ض المذاهب الفقهية الاأخرى عند الاقت�ساء للا�ستئنا�ض بمواقفهم 
في جوانب مو�سوع بحثنا، و�سعياً الى اكتمال البناء البحثي، �سن�سير اإلى الاآراء الفقهية التي 
اأثيرت بهذا المو�سوع ومناق�ستها وترجيح الاآراء ال�سديدة منها عند الاختلاف في م�ساألة ما، 
مع بيان اأ�سباب الترجيح، واقتراح الن�سو�ض القانونية بما يتلاءم وواقع المجتمع نتيجة تغير 
الاأعراف ال�سائدة فيه، كما لم نهمل التطبيق العملي الذي يقوم على تعزيز موقف الق�ساء 
للن�سو�ض القانونية والاآراء الفقهية الموؤيدة لتطبيقاته الق�سائية والمتباينة في هذا المجال 

من الدرا�سة.



255

مجلة معالم قانونية ● العدد الخامس

نافذة على الجامعة

�ضاد�ضاً: خطة البحث
تم تق�سيم العرف في الزواج وانحلاله اإلى اأربعة ف�سول، خُ�س�ض الاأول لدرا�سة ماهية 
على  والدليل  العرف  مفهوم  الاأول  في  تناولنا  مباحث  ثلاثة  على  بدوره  مق�سم  وهو  العرف 
م�سروعيته، وفي الثاني اأنواع العرف و�سروط اإعماله واأهميته، اأما الثالث فقد خ�س�ض لاأثر 

العرف في م�سائل الاأحوال ال�سخ�سية.
اأما الف�سل الثاني فقد خ�س�ض لاأعمال العرف في م�سائل الخِطبة والزواج، وقد ق�سمنا 
الثاني  اأعمال العرف في م�سائل الخِطبة، وفي  الف�سل على ثلاثة مباحث تناولنا في الاأول 
اأعمال  الثالث  تناولنا في  واأخيراً  الزواج،  بالكفاءة في  المتعلقة  الم�سائل  العرف في  اأعمال 

العرف في اأركان عقد الزواج و�سروطه.
ق�سم  والذي  الزوجية،  الحقوق  في  العرف  اأعمال  فيه  تناولت  فقد  الثالث  الف�سل  واأما 
بدوره اإلى اأربع مباحث تناولنا في المبحث الاأول اأعمال العرف في المهر، والمبحث الثاني 
المالية  الحقوق  العرف في  اأعمال  الثالث  والمبحث  النفقة وم�ستملاتها،  العرف في  اأعمال 

وغير المالية، وخ�س�سنا الرابع لاأعمال العرف في الم�سائل المتعلقة بالولادة ونتاجها.
وفي الف�سل الرابع والاأخير فقد تناولت فيه اأعمال العرف في الم�سائل المتعلقة بانحلال 
عقد الزواج، والذي ق�سم بدوره على ثلاثة مباحث تناولنا في الاأول اأعمال العرف في م�سائل 
الطلاق، وفي الثاني اأعمال العرف في م�سائل التفريق الق�سائي، وفي الثالث اأعمال العرف 
في الفرق التلقائية، واأنهينا بحثنا بخاتمة اأوجزنا فيها اأهم النتائج والمقترحات التي تو�سلنا 

اإليها من خلال البحث.




