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قواعد النشر

اأول: تهتم مجلة معالم قانونية بن�سر كل الأبحاث والدرا�سات ذات ال�سلة بالقانون وفق 
ال�سوابط التالية:

♦ يجب اأن يكون البحث �سمن مجال العلوم القانونية؛
♦   يجب اأن يكون البحث العلمي ر�سينا، يحتوي على مقومات الجدية والأمانة العلمية، 

والبتكار في الموا�سيع القانونية المطروحة على ال�ساحة؛
♦ اأن ل يكون قد �سبق ن�سره اأو وعد بن�سره في مجلة اأخرى؛

♦  تن�سر مجلة معالم قانونية البحوث العلمية القانونية الأ�سيلة للباحثين مكتوبة باللغة 

العربية اأو الفرن�سية اأو الإنجليزية دون اإدراج ملخ�س اأو كلمات مفتاحية للبحث ول 
تدرج المراجع في اآخر البحث؛

♦  اأن يكون البحث مطبوعا با�ستخدام برنامج word، ويراعي في البحث الجانب ال�سكلي 
التالي في طريقة كتابة المتن والتهمي�س:

دقيقا  العنوان  يكون  اأن  ويجب   ،20 traditional arabic  حجم  بخط  العنوان  ♦  يكتب 

ومعبرا عن محتوى البحث؛
♦ على اأن يكتب ا�سم الباحث اأو الباحثين بخط arabic typeseting حجم 18؛

♦   اأما م�سمون البحث المكتوب على المتن فاإنه يكتب بخط sakkal majalla  بحجم 16 
والعناوين الرئي�سية بنف�س الخط حجم 18؛

♦   على اأن يتم اإدراج الهوام�س في اأ�سفل كل �سفحة، وتكون الهوام�س من كافة التجاهات 

2،5 �سم بخط sakkal majallat  بحجم 12.

♦   ير�سل البحث اإلى مدير تحرير المجلة بوا�سطة البريد الإلكتروني من خلال البريد 
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اأ�ستاذ  اأع�ساء هيئة التدري�س برتبة  ♦   تر�سل الأبحاث لتحكميها من قبل )ثلاثة( من 

التعليم العالي / اأ�ستاذ دكتور، اأو اأحدهما اأ�ستاذ التعليم العالي / اأ�ستاذ دكتور، واإثنان 
برتبة اأ�ستاذ موؤهل / اأ�ستاذ م�سارك في مجال تخ�س�س البحث المر�سل للتحكيم، 
وفي حالة كانت نتيجة اثنان من الثلاثة ي�سلح للن�سر )اأو تعديلات طفيفة( والثالث 
والمهمة، وفي حالة  المطلوبة  التعديلات  البحث مع  يقبل  للن�سر(  �سلبي )ل ي�سلح 

كانت نتيجة اثنان من ثلاثة �سلبية )اثنان ل ي�سلح للن�سر( يكون البحث مرفو�س.
♦   تخ�سع البحوث المقدمة اإلى المجلة للتحكيم ح�سب الأ�سول المتبعة، وللهيئة العلمية 

الحق في اتخاذ النتيجة التالية اأثناء التحكيم:
اأول: ي�سلح للن�سر بدون اأية تعديلات؛

ثانيا: ي�سلح للن�سر بتعديلات جوهرية؛
ثالثا: ي�سلح للن�سر بتعديلات طفيفة؛

رابعا: ل ي�سلح للن�سر.
♦   ت�ستغرق مدة تحكيم المقالت والبحوث اأربعة اأ�سهر كحد اأق�سى من تاريخ اإر�ساله 

للتحكيم؛
♦   يراعى في اأ�سلوب توثيق الم�سادر/المراجع نظام الحوا�سي ال�سفلية المت�سل�سلة اأدنى 

كل �سفحة برقم مت�سل في البحث على النحو التالي: 
1 - ي�سار عند توثيق الم�سادر/المراجع من الكتب اإلى: ا�سم الموؤلف اأول مرة )ا�سمه 
الكامل(، ثم ا�سم الكتاب، ثم رقم الطبعة، ودار الن�سر، ومكان الن�سر و�سنته، ثم المجلد اأو 
الجزء، متبوعا برقم ال�سفحة، ويعاد مجتزءا حيثما تكرر، مثل: اإدري�س العلوي العبدلوي، 
و�سائل الإثبات في الت�سريع المدني المغربي، الطبعة الأولى، مطبعة النجاح الجديدة، الدار 

البي�ساء، 1990، الجزء الأول، �س 84.
اإدري�س العلوي العبدلوي، و�سائل الإثبات في الت�سريع المدني المغربي، م �س، �س 167؛
2 - ي�سار عند توثيق مقالت المجلات والدوريات اإلى ا�سم الباحث )كاملا( اأول مرة، 
اأو المجلد،  ثم ا�سم البحث، ثم ا�سم المجلة، والجهة التي ت�سدر عنها، ومكانها، والعدد 
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والقانون  للاقت�ساد  المغربية  بالمجلة  من�سور  المغربي،  الت�سريع  في  العرفية  الوثيقة  في 
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حيثما تكرر؛
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♦   يح�سل الباحث بعد �سدور العدد الذي ن�سر به مقاله على ن�سخة من ذلك العدد، كما 

يحق له الح�سول على ن�سخة من اأي عدد �ساء مرة كل ثلاث �سنوات بح�سب اختياره؛
♦   تخلي المجلة م�سوؤوليتها من اأي اإخلال بالملكية الفكرية للمقالت المن�سورة باأي عدد 

ين�سر عنها.
ثانيا: كما تهتم مجلة معالم قانونية بن�سر الإطار العام )المقدمة، الإ�سكالية، دوافع   
نوق�ست في كليات  التي  الر�سائل والأطاريح  البحث( عن  الأهمية، منهج وخطة  الختيار، 
ال�سوابط  وفق  القانون  بعلوم  ب�سلة  لها  تكون  اأن  �سريطة  الكليات  من  غيرها  اأو  القانون 
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ا�سم  ثم  الباحث،  ا�سم  اإلى  والندوات  الموؤتمرات  اأعمال  اأبحاث  توثيق  ي�سار عند   -  3
مجتزءا  ويعاد  وال�سفحة،  ال�سنة،  ثم  ومكانها،  نظمته،  التي  والجهة  الندوة،  اأو  الموؤتمر 

حيثما تكرر؛
وعنوان  الموؤلف،  ا�سم  تحديد  الأنترنت  على  المن�سورة  البحوث  توثيق  عند  ي�سار   -  4
المو�سوع، مع ذكر الرابط، وتاريخ الإفادة منه )�سرورة الإ�سارة اإلى �ساعة الطلاع عليه(، 

�سرط عدم وجود ن�سرة ورقية منه؛
♦   يح�سل الباحث بعد �سدور العدد الذي ن�سر به مقاله على ن�سخة من ذلك العدد، كما 

يحق له الح�سول على ن�سخة من اأي عدد �ساء مرة كل ثلاث �سنوات بح�سب اختياره؛
♦   تخلي المجلة م�سوؤوليتها من اأي اإخلال بالملكية الفكرية للمقالت المن�سورة باأي عدد 

ين�سر عنها.
ثانيا: كما تهتم مجلة معالم قانونية بن�سر الإطار العام )المقدمة، الإ�سكالية، دوافع   
نوق�ست في كليات  التي  الر�سائل والأطاريح  البحث( عن  الأهمية، منهج وخطة  الختيار، 
ال�سوابط  وفق  القانون  بعلوم  ب�سلة  لها  تكون  اأن  �سريطة  الكليات  من  غيرها  اأو  القانون 

المذكورة اأعلاه.
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الببليوغرافيا  مدرجات  �سمن  واحتوائه  العلمي  البحث  ا�ستقطاب  من  مندوحة  ل 
اأن قرينة الجدية والتعبئة الهادفة لخدمة  اإن كان جادا وهادفا، وما دام  القانونية، خا�سة 
العلم كيفما كان نوعه تتوفر في الم�سار التي ت�سير على خطاه المجلة مجلة معالم قانونية، 
فقد ارتاأى مختبر القانون والفل�سفة والمجتمع - اإقلاع - بكلية العلوم القانونية والقت�سادية 
والجتماعية بجامعة �سيدي محمد بن عبد الله بفا�س احت�سان المجلة لتاأخذ م�سارا علميا 
اأكاديميا يبوئها مكانة مرموقة وبارزة في ظل م�سهد يعد بالثبات في تقديم الجودة البحثية، 
والرقي بم�سنفات المقالة القانونية، ويوفر بيئة علمية متما�سكة يجعل مجلداتها من اأوثق ما 

يعتمد في الخزينة القانونية �سواء على الم�ستوى الوطني اأو على الم�ستوى الدولي.
وهذا لي�س بغريب عن مجلة ابتداأت حديثا، ولي�س بعزيز عن �سل�سلة تحدت كل ال�سعاب 
�ستخلق  قانونية  معالم  ت�سمى  مجلة  هناك  باأن  قانوني  مهتم  كل  لدى  ت�سور  خلق  اأجل  من 
البحث  بجودة  الإقلاع  فاإن  الإقلاع،  هو  المختبر  �سعار  اأن  دام  وما  ال�سدارة،  في  الحدث 
العلمي من خلال هاته المجلة الفتية �سي�سع الموازين في ن�سابها، والنقط على الحروف، 
ياأتي في  والظفر بثقة الباحث والطالب والمهتم بالعلوم القانونية والممار�س، وهذا مطمح 
الركيزة الأولى التي �ست�سير عليها بكوكبة علمية متنوعة من كل بقاع العالم العربي والغير 
العربي، تعمل جاهدة وهذا المتطلب فيها ل�سناعة منتوج علمي واعد، و�ست�ساهم كل مكونات 
المختبر في النهو�س بمجالت اهتمام المجلة، لتكون نبرا�سا يهتدى بها، و�سمعة ت�سيء في 
وجه الريح القوي المتناثر هنا وهناك، والذي لن يوؤثر على اإنارتها لطريق يو�سلنا جميعا اإلى 

الفوز بالجنة ما دامت الغاية هي �سلوك طريق العلم.
وفي هذا الإطار، لبد من التلميح اإلى اأن العدد الثالث جاء غنيا بمقالت عديدة ومتنوعة، 
ندوات  كانت محور  الدللت، مداخلات  العميقة  ال�سراكة  لهاته  كتتويج  ياأتي  ومحور جديد 
2020 حول مو�سوع ذا  04 يونيو  وملتقيات، وكانت المنا�سبة اأن نظم المختبر موؤتمر بتاريخ 
راهنية يحمل عنوان: » تاأثير كوفيد 19 على عالم الأعمال: التداعيات على قانون المقاولت 
وقانون العقود«، وقد تناولت المداخلة الأولى ل�سخ�سنا المتوا�سع: تاأثير الحجر على ت�سيير 
المقاولة، والثانية خ�س من خلالها الأ�ستاذ اإدري�س جويدي مداخلة حول: كوفيد 19 وعقود 
الأعمال، وهي مقالة جديرة بالهتمام في ظل �سيرورة مناخ الأعمال في تما�س مع فيرو�س 
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قدمت  كلها  وهي  الثالثة  المداخلة  اأما  الحياة،  مجالت  بكل  الإ�سرار  في  يمل  ول  يكل  ل 
باللغة الفرن�سية للاأ�ستاذ عبد الله مغري�س عالج من خلالها مو�سوع ال�ساعة: حالة الطوارئ 
ال�سحية وبقاء العلاقات العقدية في العقود الدولية، وعالج الأ�ستاذ عمرو لمزرع في مداخلته 
اأمهات واآباء واأولياء التلاميذ والمدار�س  19 على العلاقة التعاقدية بين  تاأثير كوفيد  مدى: 
مو�سوع   ،19 كوفيد   - كورونا  لموجهة  الإ�سلامي  القت�ساد  اآليات  اأن  ول�سك  الخ�سو�سية، 
اأما  لم�ست فيه الأ�ستاذة كنزة حر�سي حيثيات مهمة، وهما مقالتين جاءتا باللغة العربية، 
ريادة  ببيئة  يتعلق  الدول  حوله  تظافرت  حيوي  بمجال  اأحاطت  فقد  كوثر  نفي�سي  الأ�ستاذة 
الأعمال في ظل جائحة كوفيد 19 الآثار ال�سارة والحلول الممكنة وهي مقالة باللغة الفرن�سية، 
واأخيرا ولي�س اآخرا جاءت مقالة �سيقة باللغة العربية للاأ�ستاذة نرج�س البكوري األحت على: 

معالجة الآثار القانونية لوباء كورونا الم�ستجد )كوفيد 19( على العقود الدولية.
اأما المحور الثاني فقد وردت به مقالت ودرا�سات غاية في الأهمية، وهي �سبعة مقالت 
تناول على  اأ�ستاذين عزيزين  بقوة من خلال  العراقية حا�سرة  الجمهورية  وكانت  متنوعة، 
التوالي مو�سوعين متباعدين الأول ياأتي في اإطار القانون الخا�س والثاني في اإطار القانون 
العام، غير اأنهما ياأتيان في ظل قانون واحد وهو القانون العراقي، اخت�ست المقالة الأولى 
للاأ�ستاذ اأحمد خلف ح�سين الدخيل بالوقف وتطبيقاته في القانون العراقي، والثانية للاأ�ستاذ  
عدنان عاجل عبيد قارب من خلالها: نظر المحكمة التحادية العليا العراقية في د�ستورية 
قانونها، اأما المقالة الثالثة فقد تغيى من خلالها الأ�ستاذ م�سطفى ميمون اإبراز: م�سطرة 
النهو�س  في  ودورها  بها  المنتفعين  لفائدة  البورية  ال�سلالية  الجماعات  اأرا�سي  تمليك 
بال�ستثمار الفلاحي على �سوء القانون رقم: 62-17. والحديث عن �سوابط وموانع الحيازة 
يغب  ولم  العيادي،  حميد  الأ�ستاذ  كتابة  محور  كان  المغربي  والقانون  المالكي  الفقه  في 
الجانب الجنائي عن هذا العدد، حاول من خلالها الأ�ستاذ ر�سيد عبيد الرحمان بحث: اأزمة 
النظام العقابي وتداعياته على الجريمة والمجرم، ومقالة تت�سف بالروعة اأحاطت بمع�سلة: 
انحراف مبنى الم�سطلح وتاأثيره على المعنى في الدرا�سات القانونية - الت�سريع الجنائي 
اأنموذجا - للاأ�ستاذ ر�سى بن يحيى، اأما الأو�ساع الإرثية للمراأة بين الحقيقة والدعاء، فقد 

تميز بمعالجتها الأ�ستاذ محمد قبلي.
ولم يقف العدد الثالث عند هذا الحد، فالأحكام والقرارات الق�سائية من اأجل ما تعتمده 
الأعداد ال�سادرة عن المجلة، وجاءت محيطة بكافة درجات التقا�سي و�سادرة عن محاكم 
مختلفة، ولبد من اإدراج الجتهاد التي تعمل المحكمة الأ�سمى على تكري�سه وهو من �سميم 
 ،2018/10/04 والموؤرخ في   977/1 النق�س يحمل عدد  عملها، ففي قرار �سادر عن محكمة 
ملف اإداري عدد 2018/1/4/701 اعتبر اأن: » التعليم من اأهم وظائف الدولة، اأر�سى الد�ستور 
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اأ�سله، بما يتنا�سب مع قدرات المواطن. تحميل طالب الت�سجيل في الدكتوراه الموظف تكاليف 
الح�س�س المقدمة خارج اأوقات العمل الر�سمية التي تتم�سك به الجامعة لفر�س الر�سوم، ل 
ي�سفع لها في اإقرار �سرط جديد ينتفي �سنده في القانون ما دام اأن هذا الأخير يجد لها الموارد 
الثاني  والقرار  الأ�سا�سي«،  التكوين  لها  يخ�سع  ل  والتي  الم�ساريف  بتغطية  الكفيلة  المالية 
اأن:  2017/6/8/5102 حيث  2018/06/27 ملف جنحي عدد  619/4 الموؤرخ في  يحمل عدد 
»اإنكار المن�سوب اإليه �سند في براءة المطلوب في النق�س من جنايتي ال�سرقة المقترنة باأكثر 
من ظرف ت�سديد والم�ساركة في ذلك، ما دام اأن ت�سريحات م�سرحي الم�سطرة المرجعية 
غير كافية لإبراز عنا�سر الجنايتين، ولكون الم�ستاأنف الوحيد هي النيابة العامة التي لم تدل 
كجهة اتهام باأية حجة �سد المطلوب ولم تطالب با�ستدعاء الم�سرحين بمح�سر ال�سابطة 
2019/11/07 ملف  الموؤرخ في   1595/10 الحامل لعدد  الثالث  القرار  اأكد  الق�سائية«، فيما 
جنحي عدد 2018/92/21890 اأن: »التوقيع الذي ي�سعه الطرف اأو دفاعه على وثيقة الإجراء 
الذي يقوم به هو الو�سيلة التي توؤكد �سدور ذلك الإجراء عنه وتعبير عن اإرادته في اإم�سائه 
وترتيب اآثاره القانونية اأو ت�سفي الحجية على المحرر الموقع. لما ق�ست المحكمة بعدم قبول 
ال�ستئناف لعدم ا�ستيفائه �سروطه ال�سكلية تكون قد بنت ق�ساءها على اأ�سا�س، فالتوقيع على 
في  الوارد  عليه  والتن�سي�س  بال�ستئناف  الطعن  لقبول  اأ�سا�سي  المحامي  من  الطعن  �سك 
اأي�سا على  ي�سري  بالنق�س  الطعن  ما يخ�س  في  الجنائية  الم�سطرة  قانون  526 من  المادة 
الت�سريح بالطعن بال�ستئناف لتحاد العلة«، وبالإ�سافة اإلى القرارات ال�سادرة عن محكمة 
كر�سا  اأنهما  غير  الثانية  الدرجة  محكمة  عن  �سادرين  قرارين  على  القت�سار  تم  النق�س 
 3810 بالرباط عدد  الإدارية  الأول �سادر عن محكمة ال�ستئناف  القرار  قاعدتين هامتين، 
موؤرخ في 2018/08/07 ملف عدد 2018/7205/292 اعتبر اأن: »قرار الإدارة كان �سليما ول 
ي�سوبه اأي عيب من عيوب عدم الم�سروعية المتم�سك به من طرف الم�ستاأنفة، باعتباره �سادر 
عن رئي�س الجماعة وفق ما تن�س عليه 65 المذكورة، اإذ وباعتبار اأن القرار محل الطعن �سادر 
عن قائد الملحقة الإدارية، فاإنه يعتبر تابعا للعامل والإدارة، ويتمتع ب�سفة �سابط ال�سرطة 
الق�سائية مخت�س في مراقبة المخالفة مو�سوع القرار محل الطعن، الذي بلغ للم�ستاأنفة وفق 
ال�سالف الذكر«، والثاني �سادر عن   66.12 القانون  67 من  ما تن�س عليه مقت�سيات المادة 
محكمة ال�ستئناف باآ�سفي عدد 150 الموؤرخ في 2019/05/09 ملف عقاري 2018/1401/206 
حث على اأن: »تعذر اإتمام تجهيز التجزئة بالمطلوب بهدف تمكين الم�ستاأنف من البقعة التي 
ا�ستراها منه، يجعل ال�سرط المتفق عليه بين الطرفين في العقد �سند الدعوى الذي يجعل 
تحرير العقد النهائي رهينا بت�سوية و�سعية البقعة الأر�سية المبيعة قد اأ�سحى م�ستحيلا مما 
ي�ستحيل معه على البائع تنفيذ التزامه بالبيع على الوجه المتفق عليه �سلفا بين الطرفين. 
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قابل  به غير  المت�سف  اللتزام  المتفق عليه قد تخلف، مما ي�سبح معه  ال�سرط  اإن  وحيث 
للتنفيذ وبذلك يكون طلب ف�سخه مبررا قانونا وواقعا خلافا لما �سار اإليه الحكم الم�ستاأنف«، 
وفي اأمر �سادر عن رئي�س المحكمة البتدائية بوادي الذهب عدد 61 الموؤرخ في 2020/10/13 
ملف ا�ستعجالي رقم 2020/1101/68 األح على تناول اخت�سا�س اأ�سيل لقا�سي الم�ستعجلات 
ف: »عندما يتعلق الأمر بخطر محدق من �ساأنه الم�سا�س با�ستمرارية المرفق العمومي واإلحاق 
خ�سائر فادحة بمداخيل الدولة المالية، فاإن قا�سي الم�ستعجلات يكون مخت�سا للتدخل في 
حالة ال�ستعجال الق�سوى ومن �ساعة لأخرى، من خلال الأمر بف�س العت�سام المنفذ من 
طرف المدعى عليهما، وب�سمول هذا الأمر بالنفاذ المعجل على اأ�سل الم�سودة لوجود حالة 
ال�ستعجال الق�سوى«، والدرجة الأولى من درجات التقا�سي كانت حا�سرة هي الأخرى لما 
تزخر به من اأعمال ق�سائية ي�ستند اإليها، وهي ثلاثة اأحكام واأمر �سادر عن قا�س للتحقيق، 
ففي الحكم الأول �سادر عن المحكمة الإدارية بمراك�س، الموؤرخ في 2020/02/19 ملف اإداري 
ا�ستقلال  وهو  الزجرية  المتابعة  م�ستقلة عن  التاأديبية  المتابعة  »اإن  ال�سامل حيث:  الق�ساء 
يحد منه فقط عدم الم�سا�س بحجية الأحكام الق�سائية ب�ساأن وقائع ناق�ستها تلك الأحكام، 
وجود  عدم  ظل  في  ولو  المخالف  حق  في  التاأديبية  المتابعة  تحريك  للاإدارة  يحق  وبذلك 
حكم ق�سائي نهائي مكت�سب لقوة ال�سيء المق�سي به، �سريطة ثبوت ال�سحة المادية للوقائع 
مو�سوع المتابعة و�سلامة التكييف القانوني الم�سبغ عليها. اإن حق الدفاع يعتبر من الحقوق 
الأ�سيلة التي يجب اأن ت�سبق كل اإجراء تاأديبي ولو في حالة عدم وجود ن�س بذلك، وفي نازلة 
الحال لم يثبت اأن الإدارة قد خرقت ذلك الحق بدليل اأن مح�سر المجل�س التاأديبي ي�سير اإلى 
اأي حفظ  اإليه وعدم وجود  ح�سور الطاعن المتابع وتذكيره بم�سمون المخالفات المن�سوبة 
ب�ساأن اإمهاله لإعداد دفاعه، ومن تم فاإن القرار التاأديبي المطعون فيه والموؤ�س�س على الراأي 
ال�سادر عن ذلك المجل�س ل يعتبر ما�سا بحقوق الدفاع«، والحكم الثاني �سادر عن المحكمة 
التجارية بمراك�س يحمل عدد 2673 الموؤرخ في 2015/11/26 في ملف تجاري اأ�سر على اأنه: 
»لما يتدخل الم�سرع ويعرف كل نوع من البيوعات، وي�سن له مجموعة من القواعد وال�سوابط 
فيتعين تحديد طبيعته انطلاقا من مو�سوع البيع ل من خلال �سكلية اإبرامه، مهما اختلفت 
ل�سكليات   - الإنجاز  طور  في  العقار  بيع   - الدعوى  مو�سوع  العقد  احترام  عدم  الت�سميات. 
تحرير العقد البتدائي وفق مقت�سيات الف�سل 618-3 من ق ل ع يجعله تحت طائلة البطلان، 
ويتعين على المحكمة الت�سريح به. كل طلب اأو قبول لأي اأداء كيفما كان قبل التوقيع على عقد 
البيع البتدائي يعد باطلا طبقا للف�سل 618.8 من ق ل ع. واأن اللتزام الباطل بقوة القانون 
ل يرتب اأي اأثر �سوى ا�سترداد ما دفع بغير حق تنفيذا له طبقا للف�سل 306 من ق ل ع«، في 
 2019 يونيو   13 بتاريخ   171 بالخمي�سات عدد  اأقر حكم �سادر عن المحكمة البتدائية  حين 
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مقدمة

في ملف عقاري رقم 2019/1401/68 مجموعة من القواعد القانونية الهامة وهي كالتالي: 
»الطلب م�سيره عدم القبول متى جاء مبهما وغير وا�سح، من خلال عدم تحديد المدعية 
لمقدار التعوي�س الذي تطالب به اأو على الأقل المطالبة بتعوي�س موؤقت اإذا تعذر عليها تحديد 
التعوي�س الممكن الحكم به واأداء الر�سوم الق�سائية على التعوي�س المطلوب، والتما�س اإجراء 
اأو اإجراء خبرة لتحديد قيمتها فاإن  خبرة اأما اأن تلتم�س الحكم بقيمة البقعتين الأر�سيتين 
ذلك يجعل الطلب غير محدد. العقد الذي حكم ببطلان اأبرم بتاريخ 1994/07/07 وح�سب 
اإقرار المدعية، في حين اأن الخبرة التي اأنجزت في مرحلة ال�ستئناف اأكدت اأن اأخيها اأ�سيب 
بالمر�س العقلي بدءا من �سنة 1995 اأي بعد اإبرام العقد ولي�س قبله كما ذهبت اإلى ذلك محكمة 
ال�ستئناف، فاإن الثابت اأن ودادية �س ن التي كلفت بم�سروع اإعادة هيكلة البناء الع�سوائي ل�س 
ن حتى ين�سجم مع التهيئة العمرانية لم تكن طرفا في الأحكام الق�سائية المحتج بها. الأر�س 
التي ا�ستراها مورث المدعى عليهم من اأخ المدعية قد تنازل عنها للودادية في اإطار اإعادة 
هيكلة البناء الع�سوائي، ويبقى من المتعذر قانونا اأن تقوم الودادية بمنح قرار ا�ستفادة ثاني 
ي�سكل مخالفة  باعتبار ذلك  المدعى عليهم  اأولى لمورث  للمدعية بعدما قامت بمنحه مرة 
قانونية«، والأمر ال�سادر عن قا�سي التحقيق بالمحكمة البتدائية بوادي الذهب الموؤرخ في 
يدعيها  التي  بالواقعة  الم�ستكي  »علم  اأن:  ارتاأى   2019/78 رقم  جنحي  ملف   2020/01/17

الرخ�سة  ملكية  وانتقال   ،2018/04/23 بتاريخ  اإل  ب�سكايته  تقدمه  وعدم   ،2009 تاريخ  منذ 
بعد  فيما  وانتقلت   2009/11/11 بتاريخ  المتهمين  بين  منا�سفة  المتهمة  العقد من  مو�سوع 
ملكية ن�سف القارب بتاريخ 2009/12/25، يجعل ملكية مو�سوع العقد قد خرجت من ذمة 
ينهي  ما  وهو  المذكور  التاريخ  منذ  الق�سية  مو�سوع  للعقد  م�ستعملان  يعودا  ولم  المتهمان 
تم�سكهما بالوثيقة مو�سوع الطعن، وينهي علاقتهما معها ب�سفة نهائية وا�ستعمالها بانتقال 
الملكية وبالنظر لكون جريمة التزوير في محرر عرفي جريمة فورية، ل تعتبر من الجرائم 
ال�ستمرارية التي يطول اأمد ارتكابها اأو يتجدد ما دامت خرجت اإلى مالك جديد ولم ي�ستمر 
التقادم  المطالبة طالها  الأفعال مو�سوع  فاإن  الطعن،  الوثيقة مو�سوع  ا�ستعمال  في  المتهم 
المحدد في اأربع �سنوات. تمزق ال�سجل مو�سوع البحت وعدم و�سوحه للعيان بفعل الأمطار 
المت�سربة اإلى مقر الأر�سيف �سبب ل دخل للمتهمين فيه ول يمكن اأن يعزى اإليهما ويحملهما 
اأثار ذلك خا�سة واأن الجهات المعنية لم تنفي تواجد الموظف الذي �سهر على الم�سادقة اأو 
تنازع في التاأ�سيرة الواردة على العقد مو�سوع المطالبة اأو تنفيها، وهي الجهة المعهود لها 
بحفظ ال�سجل للرجوع اإليه كلما تطلب الأمر ذلك، لتفادي تمل�س الأطراف من اللتزامات 
التعاقدية اأو اإنكارها، اأو ن�سبتها اإليهم، والوقوف على حقيقة تواجدها القانوني والواقعي من 

عدمه وترتيب الآثار القانونية على ذلك«.
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ذ. عبد العزيز ال�صقلي

المجلة ال�ست�سهاد بدورتين �سادرتين عن  ارتاأت  المذكرات والمنا�سير، فقد  اأما محور 
رئي�س النيابة العامة الوكيل العام للملك لدى محكمة النق�س الأولى تحمل عدد 11 �س/ ر ن 
ع، ال�سادرة بتاريخ 12 اأبريل 2021 حول: تدبير برقيات البحث، والثانية تحمل عدد 15 �س/ 
الأدوية والمنتجات  بيع وت�سويق  2021 حول: مكافحة وزجر  07 ماي  بتاريخ  ر ن ع ال�سادرة 
بالوكالة  العام  المحافظ  عن  �سادرة  ومذكرة  قانوني،  غير  ب�سكل  الدوائية  غير  ال�سيدلية 
اأبريل   22 2021/04، بتاريخ  الوطنية للمحافظة العقارية والم�سح العقاري والخرائطية رقم 
2021 ارتبطت بدورية ال�سيد رئي�س الحكومة المتعلقة بت�سفية ملف النزاعات النا�سئة عن 

تطبيق الظهير ال�سريف الموؤرخ في 02 مار�س 1973 المتعلق بنقل ملكية العقارات الفلاحية اأو 
القابلة للفلاحة العائدة للاأ�سخا�س الذاتيين الأجانب والأ�سخا�س المعنويين لفائدة الدولة.

وو�سعت المجلة روؤية على مجموع الأطروحات والر�سائل ال�سادرة عن الكليات القانونية، 
واختارت اأطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخا�س، للدكتورة �سوفيا بومنينة تحت عنوان: 
والقت�سادية  القانونية  العلوم  بكلية  نوق�ست   ،» الدولي  الأعمال  مناخ  في  الأجراء  حقوق   «
درجة  لنيل  ور�سالة  المغربية،  المملكة  بطنجة،  ال�سعدي  المالك  عبد  جامعة  والجتماعية، 
دور   « عنوان:  تحت  الدوري  محمد  جا�سم  اأفراح  للاأ�ستاذة  العام،  القانون  في  الماج�ستير 
على  واأثرها   2003 بعد  العراق  في  البديلة  العدالة  تحقيق  في  النتقالية  العدالة  موؤ�س�سات 
حقوق الإن�سان - درا�سة تطبيقية «، نوق�ست بكلية القانون والعلوم ال�سيا�سية / جامعة ديالى 

جمهورية العراق.

الأ�ستاذ عبد العزيز ال�سقلي
مدير مجلة معالم قانونية

مدير مختبر
القانون والفل�سفة والمجتمع اإقلاع

بكلية العلوم القانونية والقت�سادية والجتماعية
بجامعة �سيدي محمد بن عبد الله بفا�س
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1 - l’impact du confinement sur la gestion des entreprises ....................... 23
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3 - Etat d’urgence sanitaire et survie de la relation
     Contractuelle dans les contrats internationaux ..................................... 51
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171 .....        بها ودورها، في النهو�س بال�ستثمار الفلاحي على �سوء القانون رقم: 62-17

م�صطفى ميمون
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 حميد العيادي
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L’impact du confinement sur la gestion des entreprises
 

Le Doyen Abdelaziz Squalli 
Enseignant Chercheur FSJES. USMBA. Fès 

Directeur laboratoire ESSOR : droit, philosophie et société.

l’apparition et la diffusion du covid 19 dans tous les Etats ont bouleversé le 
comportement social, économique, politique mais aussi juridique des gouvernants 
et des citoyens. 

Face à cette pandémie, des mesures exceptionnelles ont été instaurées dans 
l’espoir de freiner, voire de stopper sa prolifération. 

les effets néfastes de la pandémie se sont sentis à tous les niveaux de la vie en 
société. Ainsi les rapports au sein des Etats entre individus et entre gouvernants et 
gouvernés ont été perturbés de telle sorte qu’une menace imminente d’interruption 
a été ressentie.

Depuis le mois de mars 2020, les incidences de la pandémie ont eu un impact 
néfaste sur l’économie de telle sorte que plusieurs entités économiques ont soit fermé 
leur porte soit réduit leur production et par conséquent ont licencié massivement. 
Ainsi plusieurs types de difficultés sont venus s’ajouter é celles connues déjà des 
entreprises.

l’entreprise, entité inhérente au système capitaliste a été touchée de plein fouet 
par cette pandémie suite aux mesures mises en place par les autorités publiques et 
surtout à cause des effets néfastes de la prolifération du virus entre les individus 
(associés, dirigeants, salariés, fournisseurs, créanciers…) qui la compose. 

De même, les mesures prises par l’Etat et notamment le confinement des citoyens 
ont obligé les entreprises à s’acclimater avec la nouvelle situation, notamment par 
l’introduction des nouvelles techniques de communication et d’information dans le 
cadre du processus de leur gestion. 

Toutes ces nouvelles données exceptionnelles liées aux mesures d’accompagnement 
et de gestion de la crise Covid 19 ont impacté fortement la vie quotidienne et les 
méthodes et techniques de gestion des entreprises.



24

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث 

D. Abdelaziz SqUALLI

I -  Contexte globale de l’état d’urgence sanitaire : réglementation et 
mesures d’aide aux entreprises.
l’état d’urgence sanitaire instauré dans le pays a entrainé et a imposé le 

confinement de tous chez soi. Cette situation a entrainé à son tour l’arrêt de travail et 
la fermeture des portes des entreprises.

Dans ce contexte particulier et exceptionnel une série de mesures et de textes 
législatifs et règlementaires ont été pris.

Le décret-loi n°2-20-292 du 23 mars 2020 relatif à la déclaration de l’état 
d’urgence sanitaire (Bulletin officiel. Numéro 6867 bis)

● Prévoit dans son article 5 que le gouvernement peut prendre, en cas de nécessité 
absolue, des mesures exceptionnelles urgentes à caractère économique, financier 
social ou environnemental, à même de contribuer directement à faire face aux 
impacts négatifs de l’état d’urgence.

●  le contrevenant est passible d’une peine d’un mois à trois mois de prison 
assortie d’une amende de 300 à 1.300 DH ou l’une des deux peines, sans préjudice 
de la sanction pénale la plus lourde.

●  Article 6 prévoit la suspension, pendant toute la durée de l’état d’urgence, 
de tous les délais prévus par les textes législatifs et réglementaires en vigueur, qui 
doivent reprendre le jour qui suit la date de l’annonce de la levée de l’état d’urgence, 
tout en excluant de cette suspension les délais de recours en appel des jugements 
rendus contre les prévenus poursuivis en état de détention et les durées de détention 
provisoire et de gardes à vue.

Décret n°2-20-293 du 24 mars 2020 relatif à l’annonce de l’état d’urgence 
sur l’ensemble du territoire national pour lutter contre le coronavirus-covid19 :

En effet, ce décret outre la déclaration de l’état d’urgence sanitaire du vendredi 
20 mars à 18H et jusqu’au 20 avril 2020 à 18H00, impose les mesures suivantes :

●  Interdiction aux personnes de quitter leurs lieux de résidence ;
●   le déplacement de toute personne en dehors de son lieu de résidence ne pourrait 
avoir lieu que dans le cas d’extrême nécessité, en l’occurrence : le déplacement 
au travail, le déplacement pour l’achat des produits de première nécessité, pour 
les soins de santé et le déplacement pour des raisons familiales pour venir en 
aide à des personnes dans une situation difficile);

●  Interdiction de tout rassemblement, attroupement ou réunion d’un ensemble de 
personnes ;

●   Fermeture des centres commerciaux et tout établissement destiné à recevoir le 
public durant la période de l’état d’urgence sanitaire.

Loi n°25.20 édictant des mesures exceptionnelles en faveur des employeurs 
affiliés à la Caisse nationale de sécurité sociale (CNSS)
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BO.N° 6877 du 27 avril 2020.
les conditions et critères définis pour déclarer une entreprise en difficulté sont :
●   l’arrêt d’activité de l’entreprise par décision administrative suite au décret 
2.20.293 dictant état d’urgence sanitaire ;

●   l’entreprise ayant enregistré une baisse de son chiffre d’affaires de pas moins 
de 50% durant la période prévue pour l’indemnité à savoir du 1er avril au 30 
juin comparativement au CA réalisé durant la même période de 2019. le nombre 
des employés en arrêt temporaire déclarés à la CNSS durant le mois de février 
2020 ne devra toutefois pas dépasser 500 personnes ;

●   les entreprises dont la baisse du CA est comprise entre 25% et moins 50% ou 
dont le nombre d’employés dépasse 500, devront passer devant une commission 
composée des représentants des ministères des Finances, de l’Emploi, ceux des 
tutelles des secteurs concernés ainsi que la CGEM. 

Mesures économiques et fiscales
●   Un Fonds spécial pour la gestion de l’épidémie de Covid-19 a par ailleurs été 
créé par le décret n° 2-20-269 du 16 mars 2020 par suite des instructions du Roi 
Mohammed VI.

●   Un comité de veille économique a été mis en place dont le but est 
l’accompagnement socio-économique des entreprises affectées par la crise.

●   Décision du comité de veille économique relative au report, sur demande, des 
échéances des crédits amortissables et de leasing jusqu’au 30 juin 2020.

●   Ouverture de de lignes de crédit additionnelles de fonctionnement couvrant 
jusqu’à 3 mois de dépenses courantes et dans les conditions du produit Damane 
Oxygène garanti par la CCG.

●   Mise en place d’un crédit à taux zéro pour les auto-entrepreneurs impactés par la 
crise du COVID-19 pouvant atteindre un montant de 15 000 dirhams.

●   Extension du bénéfice du « Damane Oxygène » aux entreprises opérant dans 
le secteur de l’immobilier dont la trésorerie s’est dégradée à cause de la baisse 
de l’activité.

●   Nouveau report des délais de dépôt de certaines déclarations fiscales.
●   Traitement comptable dérogatoire pour étaler les dons et les charges relatives à 
la période de l’état d’urgence sanitaire sur cinq ans.

●   Projet de la loi n°27-20 relative à l’introduction de mesures d’assouplissement 
pour l’approbation des comptes annuels des sociétés anonymes.

●   l’Autorité Marocaine du Marché des Capitaux (AMMC) a émis 
des recommandations en matière de communication financière aux émetteurs 
pour faciliter la circulation de l’information.
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●   Mise en place de mesures d’assouplissements visant à éviter aux entreprises 
bénéficiaires de contrats de marchés publics, le paiement de pénalités de retard 
de livraison, dont elles ne sont pas responsables.

●   Simplification de la procédure d’octroi des certificats de signature électronique 
« Barid eSign », après l’obtention de l’accord du Régulateur.

●   la Caisse Nationale de la Sécurité Sociale (CNSS) a fixé les modalités d’octroi 
de l’indemnité forfaitaire au profit des salariés déclarés. 

●   les compagnies d’assurance ont pris des mesures en faveur des assurés.
Covid-19 et droit du travail :  loi n°25.20 édictant des mesures exceptionnelles 

en faveur des employeurs affiliés à la Caisse nationale de sécurité sociale (CNSS)
Le code du travail offre deux options en ce sens :
Pour les entreprises qui vivent des « difficultés passagères », l’employeur peut 

envisager une réduction temporaire de la durée du travail couplée à une réduction 
proportionnelle des salaires. Cette mesure obéit à des conditions et une procédure 
contraignante mais obligatoires (article 185).

l’impact de la pandémie sur les relations contractuelles de travail s’est manifesté 
à travers la difficulté, voire l’impossibilité pour les parties au contrat d’exécuter 
leurs obligations. Ainsi, en raison du Coronavirus et des décisions provenant des 
autorités pour éviter sa propagation, certaines entreprises, sinon la plus part d’entre 
elles, ne sont plus en mesure d’honorer leurs engagements contractuels et légaux.

Juridiquement et selon les dispositions du code du travail si cette rupture est 
temporaire, elle entraine une suspension du contrat, tandis que si elle est permanente, 
elle représente une cause qui en justifie la résolution du contrat entre les parties.

Dans le cas de difficultés structurelles, selon le code du travail, l’employeur peut 
envisager le licenciement de l’ensemble ou d’une partie des salariés (article 66 et 
suivant). Mais là aussi, cette mesure est extrêmement conditionnée, procédurière et 
pourrait ne pas convenir à l’urgence du contexte.

Les mesures prises par le ministère du travail et de l’insertion professionnelle :
●    les entreprises dont l’activité augmente dans le cadre de l’intérêt du pays, il est 
possible, conformément à l’article 196 du code du travail, d’adapter la durée du 
travail, de manière à l’augmenter exceptionnellement et travailler à des heures 
en dehors des horaires normalement pratiqués et ce, en respectant les conditions 
du décret 2.04.570 fixant les conditions d’emploi des salariés au-delà de la 
durée normale de travail.

●   les entreprises confrontées à des difficultés financières peuvent opter pour 
différentes mesures prévues par la législation marocaine afin de pallier la 
situation. Il s’agit notamment de :

-  la réduction de la durée du travail tout en respectant les conditions de 
l’article 185 du code du travail.
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-  l’organisation du travail par roulement entre les salariés, conformément à 
l’article 188. Cette disposition est conditionnée par l’obligation de ne pas 
dépasser 8 heures de travail continues par jour, avec une pause d’une heure 
maximum et ce, pour chaque groupe d’employés.

-  Accorder le congé annuel, celui-ci peut être déterminé par l’employeur, 
comme le prévoit l’article 245 du code du travail. Toutefois, l’employeur doit 
préalablement consulter les partenaires sociaux de l’entreprise lorsqu’il y en 
a, ainsi que les employés concernés pour fixer les dates prévues des congés. 
Il s’agit notamment du congé supplémentaire payé, du congé supplémentaire 
avec réduction du salaire, ou du congé sans solde.

De même selon le ministère du travail lorsque l’arrêt des activités d’une 
entreprise découle d’une décision imposée par les autorités, l’employeur n’est pas 

responsable de l’inexécution de ses engagements contractuels. (Guide du ministère)1.
l’employeur doit déclarer ses salariés en arrêt d’activité auprès de la CNSS et 

ce, pour qu’ils puissent bénéficier de l’indemnité prévue dans le cadre des mesures 
décrétées par le Comité de veille économique.

1.  Selon le guide du ministère du Travail et de l’insertion professionnelle, il est possible d’organiser le 
travail à domicile, lorsque l’employeur et les salariés sont d’accord, et ce, conformément aux dispo-
sitions de l’article 8 du code du travail.
Cette option n’est possible qu’à condition de fournir :
-les conditions de santé et de sécurité prévues par le décret 2.12.262, datant du 10 juillet 2012, sont 
réunies.
Parmi les conditions prévues par ce décret celle de fournir aux employés effectuant le travail à domi-
cile des matériaux de travail qui « ne puissent causer aucun accident ou porter atteinte à leur santé 
ou compromettre leur sécurité », ou encore que la charge de travail ne porte pas atteinte à leur santé 
et à leur sécurité (article 5).
-une assurance contre les accidents du travail qui pourraient se produire à domicile, conformément 
aux dispositions de la loi 18.12 relative à la réparation des accidents de travail.
lorsque l’option du travail à domicile n’est pas envisageable, l’employeur est en droit de mettre en 
œuvre toutes les mesures de prévention nécessaires (dispositifs de détection de température, maté-
riel sanitaire, distributeurs de désinfectants etc.), telles que préconisées par le ministère de la Santé.
l’employeur a également l’obligation de veiller à leur bonne application, notamment lors des réu-
nions lorsqu’il est appelé à les tenir, notamment avec les partenaires sociaux de l’entreprise pour, 
entre autres négocier les congés, la réduction de la durée du travail etc.
Par ailleurs, si un des salariés s’avère être un cas confirmé de Coronavirus, celui-ci ne doit pas se 
rendre sur les lieux du travail. l’employeur a l’obligation de contacter les autorités compétentes 
dans ce cas.
Et lorsque le salarié contaminé est placé en quarantaine, le contrat de travail est temporairement 
suspendu, conformément aux dispositions de l’article 32 du code du travail. Ceci s’applique unique-
ment aux salariés disposant d’un certificat médical prouvant leur contamination au Coronavirus et 
non pas aux employés en confinement volontaire, sans ordonnance médicale, comme le précise le 
guide du ministère du travail et de l’insertion professionnelle. https://www.medias24.com/corona-
virus-les-explications-du-ministere-du-travail-aux-employeurs-8549.html le 19 mars 2020 à14:29.
Modifié le 19 mars 2020 à 20:17
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le décret-loi précise les critères d’éligibilité des entreprises en difficulté pour 
que leurs employés déclarés en arrêt temporaire d’activité puissent bénéficier de 
l’indemnité servie par le fonds Covid-19 et encadrée par la CNSS.

Selon le décret-loi, seules les entreprises ayant accusé une baisse du chiffre 
d’affaires d’au moins 50% durant chacun des mois d’avril, mai et juin, par rapport 

aux mêmes mois de l’année 2019, peuvent bénéficier de l’indemnité1.
Cette pandémie a mis en exergue les droits des employeurs et des salariés et 

certaines techniques ont vu le jour comme le recours au télétravail ou la fermeture 
partielle ou définitive de l’entreprise, en passant par la réduction des heures de travail 
ou encore par la mise en congé.

Covid-19 et administration de la justice
la décision du président délégué du Conseil supérieur du pouvoir judiciaire, 

annonçant que les audiences sont suspendues et reportées jusqu’à nouvel ordre, 
sauf celles concernant les affaires criminelles, les instructions pour déterminer si les 
accusés seront mis en examen en détention provisoire ou en liberté, les affaires des 
mineurs s’ils seront mis dans des centres de réhabilitation ou remis à leurs parents et 
les référés visant l’urgence.

Par la suite, le ministère de la justice a opté pour l’encouragement des procès à 
distances. Ainsi selon le Conseil supérieur du pouvoir judiciaire (CSPJ), un total de 
1.469 séances à distance ont été tenues dans les différents tribunaux du Royaume 
entre le 27 avril et le 29 mai, une période durant laquelle 22.268 affaires ont été 
mises au rôle et 9.035 ont été tranchées.

II - Etat d’urgence sanitaire et droit des entreprises
En général le droit des entreprises connait deux grands types de réglementation. 

l’une qui s’intéresse à la vie courante de l’entreprise : constitution ; organisation, 
fonctionnement et dissolution. Et l’autre qui s’occupe des procédures des difficultés 
par lesquelles peut passer l’entreprise (le droit des entreprises en difficulté).

A - Confinement et gestion courante des sociétés commerciales.
les mesures de confinement décrétées par le gouvernement dans le cadre de la 

sécurité sanitaire de lutte contre la Pandémie et qui ont été adoptés par l’ensemble des 
employeurs, en matière de règles d’hygiène et de sécurité pour protéger leurs salariés, 
ont rendu la présence physique sur les lieus de travail presque impossible. De même 
les réunions physiques des différents organes des sociétés (assemblée générale des 
actionnaires, conseil d’administration, directoire, conseil de surveillance, etc.), sont 
devenues impossibles. 

1.  Ne sont pas considérées en difficulté les entreprises opérant dans les secteurs, définis dans une liste 
établie par les autorités gouvernementales compétentes, dont les activités et services doivent conti-
nuer durant la période de l’urgence sanitaire.
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Face à la Pandémie et en raison de l’impossibilité de tenir les conseils 
physiquement, l’une des premières solutions qui pourrait être envisageable est la 
tenue des conseils qui arrêtent les comptes annuels par moyen de visioconférence.

La Loi n°17-95 définit la visioconférence dans son article 50 bis (Ajouté par 
l’article 3 de la Loi n° 20-05 promulguée par le Dahir n° 1-08-18 du 17 Joumada I 
1429. 23 mai 2008 ) comme :

 Tous moyens permettant aux administrateurs, membres du conseil de surveillance 
ou actionnaires de la société de participer à distance aux réunions de ses organes de 
direction ou de ses organes sociaux », ce même article prévoit des conditions à la 
validité de la visioconférence qui sont comme suit :

-  Satisfaire à des caractéristiques techniques garantissant une participation 
effective aux réunions des organes de direction ou des organes sociaux dont les 
délibérations sont retransmises de façon continue ;

-  Permettre d’identifier préalablement les personnes participant par ce moyen à 
la réunion ;

Permettre un enregistrement fiable des discussions et délibérations, pour les 
moyens de preuve.

Cet article 501 exige que les statuts peuvent prévoir que sont réputés présents, 
pour le calcul du quorum et de la majorité, les administrateurs qui participent à la 
réunion du conseil d’administration par les moyens de visioconférence ou moyens 
équivalents permettant leur identification. Sauf que cet article exclut cette possibilité 
pour l’examen et l’arrêté des comptes par le conseil d’administration et pour toutes 
les décisions que le conseil doit prendre relativement aux prérogatives qui lui sont 
dévolues par l’article 72 de la même loi, à savoir :

- Convocation des assemblées d’actionnaires, fixation de leur ordre du jour, arrêt 
des termes des résolutions à leur soumettre et ceux du rapport à leur présenter sur 
ces résolutions.

- Inventaire des différents éléments de l’actif et du passif social et établissement 
les états de synthèse annuels et du rapport de gestion,

Dans le cas des sociétés faisant appel public à l’épargne, responsabilité au titre 
de l’information destinée aux actionnaires et au public prévue par les dispositions 
législatives et réglementaires en vigueur.

1.  Art 50 Complété par l’article 1er de la loi n° 20-05 promulguée par le Dahir n° 1-08-18 du 17 Jou-
mada I 1429 (23 mai 2008)) :  les statuts peuvent prévoir que sont réputés présents, pour le calcul du 
quorum et de la majorité, les administrateurs qui participent à la réunion du conseil d’administration 
par les moyens de visioconférence ou moyens équivalents permettant leur identification. Cette dispo-
sition n’est pas applicable pour l’adoption des décisions prévues aux articles 63, 67 bis, 67 ter et 72.
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De même afin d’éviter tout éventuel litige relatif à la protection des données 
à caractère personnel lors d’un enregistrement, il est nécessaire de respecter les 
dispositions légales en la matière.

Ainsi dans le cadre de la loi n° 9-08 relative à la protection des personnes 
physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel, il faut se 
conformer à la démarche suivante :  

-  Indiquer dans la lettre de convocation du conseil ou de l’assemblée que la 
réunion du conseil ou de l’assemblée fera l’objet d’un enregistrement ; 

-  la personne physique doit donner son consentement d’une façon claire, 
incontestable, libre et avertie à la collecte et à tout traitement de ses données ; 

-  Tout traitement de données personnelles collectées lors d’une assemblée 
générale réunie par les moyens de visioconférence doit faire l’objet : 

•  Soit d’une autorisation préalable de la CNDP lorsque les traitements portent 
sur certaines données limitativement énumérées par la loi telles que le 
numéro de CIN et les données sensibles. 

• Soit d’une déclaration préalable auprès de la CNDP dans les autres cas.
En France, la loi d›urgence n° 2020-290 du 23 mars 2020 pour faire face à 

l’épidémie de Covid-19 prévoit dans son article 11 la possibilité pour le gouvernement 
d’adopter des mesures, notamment :

-  Simplifiant et adaptant les conditions dans lesquelles les assemblées et les 
organes dirigeants collégiaux des personnes morales de droit privé et autres 
entités se réunissent et délibèrent ainsi que les règles relatives aux assemblées 
générales ;

-  Simplifiant, précisant et adaptant les règles relatives à l’établissement, l’arrêté, 
l’audit, la revue, l’approbation et la publication des comptes et des autres 
documents que les personnes morales de droit privé et autres entités sont 
tenues de déposer ou de publier, notamment celles relatives aux délais, ainsi 
qu’adaptant les règles relatives à l’affectation des bénéfices et au paiement des 
dividendes.

Au Maroc, le décret-loi N° 2.20.292 portant sur les dispositions relatives à l’état 
d’urgence sanitaire, ne donne aucune indication permettant aux entreprises une 
certaine flexibilité à propos de ces décisions interdites en période normale. C’est 
donc à la pratique de s’accommoder avec cette situation exceptionnelle et notamment 
forcer le législateur et le juge à plus de souplesse pour faire face à cet état d’urgence.
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Cependant, la loi N°27-201 (relative au déroulement des travaux des organes de 
direction des sociétés anonymes et les modalités de tenue des assemblées générales 
pendant la période de crise sanitaire.) qui vient d’être adoptée et publiée au B.O. 
N°6887 du 12020/6/ est venue, même tardivement pour remédier à ces interdictions 

édictées par l’article 502.
Ce nouveau texte a introduit les mesures d’assouplissement nécessaires 

permettant notamment la tenue à distance, par visioconférence, des réunions des 
organes délibérants, particulièrement en ce qui concerne les arrêtés des comptes. 
Cette loi ouvre la possibilité du vote par correspondance en ce qui concerne les 
assemblées générales. Il est également question de l’institution d’une dérogation 
à l’application de l’article 50 de la loi sur la société anonyme qui dispose que le 
conseil d’administration ne peut délibérer valablement que si la moitié, au moins, 
de ses membres est effectivement présente. la loi ouvre la voie devant la possibilité 
de confier à la direction générale la préparation des comptes provisoires à condition 
qu’ils soient soumis à l’approbation du conseil d’administration, dans un délai 
maximum de 15 jours après la fin de l’état d’urgence sanitaire. Aussi, le texte devra 
accorder l’autorisation pour les sociétés faisant appel public à l’épargne à émettre 
leur emprunt obligataire sans passer par la tenue d’une assemblée générale.

l’article 2 de la nouvelle loi autoriser les entreprises qui n’ont pas tenu leurs 
conseils d’administration à la date de la publication de cette loi au Bulletin officiel 
d’utiliser la technologie de visioconférence, durant l’état d’urgence sanitaire, pour 
arrêter les comptes et convoquer l’assemblée des actionnaires ou des obligataires. 
Il existe une autre possibilité pour les entreprises qui ne peuvent pas recourir à 
cette technique. Ainsi, le président-directeur général ou bien le directeur général 
est autorisé à préparer des états de synthèse provisoires au titre de l’année 2019, 
utilisables avec les tiers durant l’état d’urgence sanitaire.

Pour les sociétés à conseils de surveillance, le directoire est autorisé à utiliser les 
comptes de 2019, pendant l’état d’urgence sanitaire, dans ses relations avec les tiers, 
sous réserve de soumettre lesdits comptes au conseil de surveillance dans un délai de 
15 jours au maximum après la levée de l’état d’urgence sanitaire. 

1.  Dans ce sens, le porte-parole du gouvernement, Saaid Amzazi, avait expliqué que l’adoption dudit 
texte intervient dans le sillage des procédures liées à la nécessité de limiter les réunions et les ras-
semblements, et coïncide avec la période de clôture des comptes annuels, sachant que les entreprises 
rencontrent des difficultés à convoquer leurs organes délibérants pour clôturer les comptes relatifs à 
l’exercice 2019.

2.  le projet loi n° 27-20 mettant en place des dispositions particulières relatives au fonctionnement des 
organes d’administration des Sociétés Anonymes et aux modes de tenue de leurs Assemblées Géné-
rales pendant la période en cours de l’état d’urgence sanitaire, par dérogation à la loi sur les SA, a été 
présentée par le Secrétaire Général du Gouvernement en date du 16 avril 2020, adoptée par les deux 
chambres vient donc d’être publiée au Bulletin Officiel ce lundi 12020/6/.
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En outre, les sociétés peuvent tenir leurs assemblées générales convoquées 
pendant la période de l’état d’urgence sanitaire, par les moyens de visioconférence 
ou moyens équivalents, et de recourir aux formulaires de vote visés à l’article 131 
bis précité, même si leurs statuts ne le prévoient pas. 

la loi n° 27-20 vise uniquement les comptes clôturés au 312019/12/.  Par référence 
aux articles un et deux la loi n° 27-20 ne concerne que les sociétés qui clôturent leurs 
comptes au 31 décembre 2019 et dont le respect du calendrier légal implique la tenue 
des réunions du conseil d’administration ou du conseil de surveillance au plus tard au 
15 avril 2020, date coïncidant avec la première période de l’état d’urgence sanitaire 
instituée du 20 mars au 20 avril 2020.  Quant aux sociétés dont l’exercice social 
est clos postérieurement au 31 décembre 2019, elles sont appelées à arrêter leurs 
comptes un peu plus tard, soit en dehors de la période de l’état d’urgence sanitaire. 
Il se trouve que cet état d’urgence a été prolongé du 20 avril au 20 mai 2020, puis 
jusqu’au 10 juin 2020, ce qui est de nature à empêcher ces sociétés de respecter le 
délai légal d’arrêté des comptes pour pouvoir tenir leur assemblée générale, car la 
programmation de ladite assemblée requiert un délai de 75 jours au moins (15 jours 
pour l’avis de convocation de ladite assemblée et 60 jours avant la date de cet avis 
pour remettre les comptes et le rapport de gestion au Commissaire aux comptes). 

l’article premier de la loi n° 27-20 prévoit aussi que les états de synthèse 
provisoires de l’exercice 2019 seront à présenter au Conseil d’Administration pour en 
délibérer dans un délai maximum de 15 jours francs après la levée de l’état d’urgence 
sanitaire.  Par conséquent, la tenue de la réunion du conseil d’administration relative 
à la validation des états de synthèse 2019 provisoires doit avoir lieu dans les 15 jours 
francs après la levée de l’état d’urgence sanitaire.

En ce qui concerne les émissions obligataires, l’article 294 de la loi 17-95 précitée 
dispose que l’assemblée générale ordinaire des actionnaires a, seule, qualité pour les 
autoriser et qu’elle peut déléguer au conseil d’administration ou au directoire les 
pouvoirs nécessaires pour procéder, dans un délai de cinq ans, aux émissions et en 
fixer les modalités. 

Désormais l’article 4 de la nouvelle loi autorise les conseils d’administration ou au 
directoire des sociétés faisant appel public à l’épargne d’autoriser, pendant la période 
de l’état d’urgence sanitaire, l’émission d’emprunts obligataires, sans recours à 
l’assemblée générale ordinaire des actionnaires. Un rapport sur l’utilisation de cette 
faculté devra être présenté à l’assemblée générale des actionnaires, à convoquer dans 
les 15 jours au maximum suivant la fin de l’état d’urgence sanitaire.

Selon la note de présentation de la nouvelle loi les délais de préparation d’une 
assemblée générale et les difficultés qui pourraient être rencontrées pour la tenue des 
assemblées générales pendant la période de l’état d’urgence sanitaire, pour les sociétés 
faisant appel public à l’épargne dont les programmes de financement intègrent des 
émissions obligataires risquent d’entraver leurs opérations de financement par le 
marché.
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Il faut noter enfin que cette loi ne concerne que les sociétés anonymes, ce qui 
laisse les sociétés à responsabilité limité en dehors de son champ d’application.

B - Covid-19 et droit des entreprises en difficulté :
 Loi n°25.20 édictant des mesures exceptionnelles en faveur des employeurs 

affiliés à la Caisse nationale de sécurité sociale (CNSS)
les conditions et critères définis pour déclarer une entreprise en difficulté sont :
-  l’arrêt d’activité de l’entreprise par décision administrative suite au décret 

2.20.293 dictant état d’urgence sanitaire ;
-  l’entreprise ayant enregistré une baisse de son chiffre d’affaires de pas moins 

de 50% durant la période prévue pour l’indemnité à savoir du 1er avril au 30 
juin comparativement au CA réalisé durant la même période de 2019. le 
nombre des employés en arrêt temporaire déclarés à la CNSS durant le mois de 
février 2020 ne devra toutefois pas dépasser 500 personnes ;

-  les entreprises dont la baisse du CA est comprise entre 25% et moins 50% ou 
dont le nombre d’employés dépasse 500, devront passer devant une commission 
composée des représentants des ministères des Finances, de l’Emploi, ceux des 
tutelles des secteurs concernés ainsi que la CGEM. 

la loi 25-20 a introduit la notion d’entreprise en difficulté sur la base de la baisse 
du chiffre d’affaires, du nombre de salariés. Cette nouvelle approche des difficultés 
de l’entreprise va certainement bouleverser la vision classique du livre cinq du code 
de commerce. Un alinéa qui se rajoute à ceux prévus par l’article 32 du code du travail 
sur les conditions de suspension provisoire du contrat de travail (service militaire, 
maladie ou accident, accouchement, grève…). Par conséquent, et conformément au 
décret d’application de la loi 25-20, un employeur peut imposer l’arrêt temporaire 
du travail à des salariés et les déclarer à la CNSS pour bénéficier de l’indemnité 
forfaitaire Covid, à condition de ne pas figurer sur la liste négative.

Il en de même de la notion de congé sans solde qui n’a pas été prévue par le code 
du travail et n’est réglementée par aucun régime juridique. Un employeur ne peut 
donc mettre son personnel ou une partie de son personnel de manière unilatérale en 
congé sans solde. Cependant, une entreprise en difficulté peut négocier avec un ou 
plusieurs salariés la possibilité de prendre un congé sans solde. l’accord du salarié 
est indispensable.

Mais toutes ces options ne sont valables que durant la période fixée de l’état 
d’urgence sanitaire.

l’impact de ces mesures sur le droit des entreprises en difficulté tel qu’il est 
tracé dans le livre cinq du code de commerce peut à notre avis être perturbateur par 
rapport aux procédures ouvertes devant les juridictions ou pour celle qui peuvent se 
présenter durant cette période de l’urgence sanitaire.
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Projet de loi portant réforme du livre 5 du code commerce en le complétant 
par l’ajout d’un article 574 bis du 13 mai 2020 déposé auprès de la chambre des 
représentants:

Cette proposition de loi touche précisément à la nouvelle procédure de la loi 73-
17 relative aux procédures des difficultés des entreprises au Maroc : la sauvegarde 
judiciaire.  En effet, la procédure de sauvegarde est notamment destinée à toute 
entreprise qui tente de survivre à de sérieuses difficultés financières. Seule condition 
obligatoire, à ce niveau : que l’entreprise en question soit en mesure de faire face à 
son passif exigible avec son actif disponible. En d’autres termes, qu’elle ne soit pas 
en situation de cessation de paiements (art 561 de la loi 73-17).

Cette proposition tend à ajouter un article qui est l’article 574 bis. qui permet la 
possibilité d’ouverture d’une procédure de sauvegarde même si l’entreprise est dans 
une cessation des paiements, et ce pendant la période de l’état d’urgence sanitaire et 
sous certaines conditions.

En effet, cette proposition de loi présentée par les deux députés et selon eux a 
un objectif dans la mesure où, elle tend à lever la condition précitée, en étendant 
l’option de la sauvegarde aux entités en état de cessation de paiement, à condition 
que leurs difficultés soient directement liées à la pandémie.

Désormais, l’impact du Covid-19 peut être brutal pour les PME et les TPME 
(représentent 95 % du tissu économique marocain), qui peuvent pratiquement se 
retrouver en cessation des paiements durant cette période d’urgence sanitaire et 
ainsi ne pas être en mesure de bénéficier d’une procédure qui revêt de nombreuses 
prérogatives.

Toujours selon la proposition de réforme l’application des dispositions de ses 
serait limitée dans le temps et liée uniquement aux causes pour lesquelles elles ont 
été instaurées, c’est-à-dire les effets de la crise actuelle en vue de ne pas vider la 
procédure de sauvegarde de son esprit curatif.

Cependant à notre avis cette proposition n’a pas été bien réfléchie et risque de 
virer du sens voulu par ses prétendants.

D’une part, concernant la période et le moment de son dépôt, il apparait clairement 
qu’elle vient de manière assez tardive (132020/5/), alors que le confinement avait été 
instauré le 20 mars et finira le 10 juin, après deux prorogations. Ce retard au niveau 
de la proposition risque de la rendre ineffective puisque l’objet sur lequel elle porte 
va être dépassé. 

D’autre part, du point de vue formel le législateur ( le parlement, avec ses deux 
chambres) ne doit pas réformer un code général applicable en toute circonstance 
(conformément au principe général du droit selon lequel la loi est générale et abstraite) 
et prévoir une règlementation spécifique à un événement unique et délimité dans le 
temps comme c’est le cas de la pandémie du coronavirus.
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Il aurait été plus judicieux de procéder de la même manière que pour les autres 
réformes, notamment celle relative aux conditions de délibération et de prises de 
décisions dans les sociétés anonymes ( loi N° 27-20 ).

En ce qui concerne le fond de la proposition de réforme, juridiquement elle ne 
peut pas être adoptée par le parlement avec le même contenu proposé.

En effet l’une des conditions indispensables pour l’ouverture de la procédure 
de sauvegarde reste la non constatation de l’état de cessation des paiements de 
l’entreprise ( art 561 loi 73-17 ).  la situation de l’entreprise qui veut bénéficier de 
sauvegarde quant aux difficultés qu’elle rencontre ou qu’elle traverse est précisée 
également par le législateur. Il s’agit de difficulté que l’entreprise n’est pas en 
mesure de surmonter et qui pourraient entrainer dans un proche délai la cessation 
des paiements.

Cette procédure judiciaire, nouvellement introduite en 2018 vise trois 
finalités fondamentales : ( art 560 )

- la poursuite de l’activité de l’entreprise.
- le maintien de l’emploi.
- l’apurement du passif.
Or, la proposition de réforme vient remettre en question toutes ces conditions 

prévues par la loi et demander un traitement de faveur à certaines entreprises à cause 
des effets négatifs de l’état d’urgence sanitaire sur la continuité de l’activité de ces 
dernières.

Des conditions ont été prévues par la proposition, notamment :
- Seules les difficultés liées au coronavirus sont prises en compte.
-  Présentation par le chef de l’entreprise d’un état de synthèse de la dernière 

année budgétaire, visé par un expert-comptable ou par un expert agrée indiquant 
que l’entreprise n’était pas en difficulté avant la pandémie.

-  Demande du chef d’entreprise de bonne foi sous peine de poursuite pour abus 
de confiance.

Ces dispositions vont à l’encontre de ce que prévoit expressément aussi les articles 
564 et suivants : « S’il apparaît après l’ouverture de la procédure de sauvegarde 
que l’entreprise était en cessation de paiements à la date du jugement prononçant 
l’ouverture de ladite procédure, le tribunal constate la cessation de paiement, en fixe 
la date conformément aux dispositions de l’article 713 ci-dessous et prononce la 
conversion de la procédure de sauvegarde en redressement judiciaire ou liquidation 
judiciaire conformément aux dispositions de l’article 583 ci-dessous. »

De même des effets nouveaux sont prévus par la proposition de réforme comme :
-  la nouvelle durée du plan de sauvegarde qui est d’une année au maximum au 

lieu de cinq comme c’est prévu par l’art 571.
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-  l’arrêt des poursuites et de toutes les mesures d’exécution sur les biens du 
débiteur durant toutes la période d’exécution du plan de sauvegarde.

-  l’arrêt des intérêts légaux et conventionnel sauf convention contraire entre les 
parties ( créanciers et débiteur).

la question qui reste posée, à mon sens à ce niveau est celle de savoir pourquoi 
une telle proposition alors que le livre cinq regroupe une panoplie de procédures 
chacune caractérisée par ses finalités et par ses buts. Et le fait de chercher à trouver 
des exceptions ou des dérogations aux fondements de chacune d’entre elles risque 
d’avoir des conséquences désastreuses sur l’originalité de ces procédures.

Ainsi, si le législateur a exigé l’absence de l’état de cessation des paiements pour 
la procédure de sauvegarde c’est parce que cette procédure fait partie des techniques 
de prévention des difficultés et non de traitement de ces difficultés, avec l’originalité 
d’être une procédure judiciaire de prévention et ce par l’intervention du tribunal de 
commerce.

Enfin il ne faut pas oublier que la loi 73-17 prévoit dans son article premier des 
dispositions allant dans le sens de la gestion et de la mise en œuvre des procédures 
prévues par le livre cinq par voie électronique.

Ainsi l’alinéa 6 de cet article dispose que « les formalités se rapportant aux 
procédures des difficultés de l’entreprise prévues au présent livre doivent être 
accomplies par voie électronique selon les modalités fixées par voie réglementaire ».  

Alors pourquoi ne pas utiliser les possibilités offertes par cet alinéa dans le cadre 
de cet état d’urgence sanitaire suite aux conséquences imposées par le confinement 
et tout en profitant des nouveautés mises en place par le ministère de la justice dans 
le cadre de la gestion électronique et à distance de la justice. le nombre des procès 

tenus à distance a considérablement augmenté durant cette période de confinement1.
De même l’article 609 relatif à l’assemblée des créanciers prévoyait déjà que 

la convocation à l’assemblée pouvait être faite par avis inséré dans un journal 
d’annonces légales, judiciaires et administratives et affiché au panneau réservé à cet 
effet au tribunal. Elle peut également être faite par lettre adressée aux créanciers à 
leurs domiciles élus ou par voie électronique.

Ce sont là quelques raisons qui nous pousse à dire que cette proposition de 
réforme n’avait pas été faite de manière réfléchie et par voie de conséquence ne peut 
pas être adoptée tel qu’elle a été posée sous sa forme originale.

1.  Un total de 1.469 séances à distance ont été tenues dans les différents tribunaux du Royaume entre le 
27 avril et le 29 mai 2020, une période durant laquelle 22.268 affaires ont été mises au rôle et 9.035 
ont été tranchées, a indiqué le Conseil supérieur du pouvoir judiciaire (CSPJ). https://2m.ma/fr/news/
marocproces-a-distance-1469-audiences-tenues-entre-le-27-avril-et-le-29-mai-cspj-20200602/
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Conclusion 
la pandémie du Covid 19 a mis à nu la faiblesse et la fragilité de toutes les 

institutions aussi bien publiques que privées. Ainsi l’arsenal sanitaire, économique 
et juridique a fait preuve d’une grande défaillance pour contrecarrer les impacts 
occasionnés par la crise.

les entreprises qui sont les plus touchées par la période du confinement se sont 
trouvées face à des difficultés que la plupart d’entre elles ne vont pas surmonter.

Cette situation d’arrêt de fonctionnement a entrainé des conséquences sur la 
situation des paiements et sur la gestion en général des entreprises. 

De plus un certain nombre d’impératifs nouveaux vont s’imposer suite à cette 
crise sanitaire. C’est le cas par exemple de l’obligation du respect des dispositifs 
d’hygiène imposés par l’Etat dans le but de préserver la sécurité des salariés.
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DRISS JOUIDI 
Professeur d’Enseignement Supérieur à la FSJES Fès

Introduction 
le Maroc comme tous les pays du monde, est actuellement confronté à l’une 

des plus grandes crises qu’a connue l’humanité, à savoir la crise sanitaire liée à la 
pandémie du COVID-19 qui a affecté l’environnement économique et social dans le 
pays et contraint la majorité des TPE et PME à arrêter leurs activités.

Depuis la déclaration d’état d’urgence sanitaire avec la promulgation du décret 
numéro 2-20-292 du 23 mars 2020 relatif à la déclaration d’état d’urgence sanitaire, 
on a constaté une baisse de l’activité économique avec la fermeture des entreprises, 
la restriction des activités d’autres et par conséquent la suspension ou encore la 
résiliation des contrats de travail, cela ne concerne pas seulement les entreprises mais 
également toutes les autres activités exemple : les théâtres, les cafés, les cinémas, les 
restaurants et tous les autres endroits de loisirs.

Afin de réduire les conséquences liées à cette situation inédite, plusieurs mesures 
ont été mises en œuvre par le gouvernement marocain, dont la création immédiate 
d’un fonds spécial dédié à la gestion de la pandémie de coronavirus ; la déclaration 
de l’état d’urgence sanitaire et du confinement depuis le 20 mars 2020 ; le report des 
échéances et des délais fiscaux ; la suspension du paiement des cotisations sociales 
et le versement d’indemnités aux salariés en arrêt de travail ; le lancement du crédit 
« DAMANE OXYGÈNE » au profit des entreprises impactées ; ainsi que d’autres 
mesures qui ont été prises par les différents organismes tels que BAM , l’AMMC , 
l’OMPIC . 

En application des mesures liées à l’état d’urgence sanitaire, tous les commerces à 
l’exception des commerces de première nécessité (agroalimentaire, pharmaceutique, 
livraison…) ont arrêté leurs activités. les entreprises quant à elles devaient continuer 
de survivre et de s’adapter aux nouvelles contraintes imposées par cette crise, à 
travers le recours au télétravail et l’adoption d’un système de rotation hebdomadaire 
des équipes.

le coronavirus contamine aussi les contrats! En effet, la pandémie de Covid-19 a 
ralenti l’économie et contraint de nombreuses entreprises à ne pas pouvoir respecter 
leurs obligations contractuelles, ainsi que les difficultés rencontrées par tous les 
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acteurs économiques pendant le confinement et à sa suite, du fait du ralentissement 
de l’économie, ont déjà entraîné et entraîneront encore des incidents d’exécution. 

De cela, on déduit que la situation actuelle va sans doute impacter l’exécution 
des contrats et les engagements réciproques entre les cocontractants qui peuvent ne 
pas honorer leurs obligations pour des causes se rattachant aux conséquences de la 
Covid-19, 

Dans ce contexte, les partenaires commerciaux doivent rechercher à aménager 
leur cadre contractuel dans le souci d’une meilleure visibilité dans la poursuite de 
leur relation et d’une meilleure maîtrise des flux d’affaires. l’impact du covid-19 sur 
les relations commerciales soulève de nombreuses questions juridiques, 

Comment peut-on qualifier la crise sanitaire liée au COVID-19 ? et Quel est le sort 
des contrats d’affaires conclus avant sa survenance et dont elle impacte l’exécution ? 
Et quelles sont les règles applicables en matière contractuelle aux situations résultant 
de la crise du coronavirus

Pour répondre à ces questions, il s’avère opportun de traiter dans un première 
partie « la qualification juridique de la pandémie ‘‘COVID 19’’ », ainsi que « les 
règles applicables en matière contractuelle aux situations résultant de la crise du 
coronavirus » dans une deuxième partie.

Partie 1 : La qualification juridique de la pandémie ‘‘COVID 19’’:
le Maroc, comme tous les pays du monde, est face à un nouveau défi avec la 

propagation de COVID-19, qualifiée par l’OMS comme étant une pandémie, cette 
dernière a causé un arrêt brutal de tous les secteurs vitaux, 

Au niveau juridique, cette pandémie est considérée par les uns comme un cas 
de force majeure, alors que pour d’autre comme une imprévision qui ouvre une 
possibilité de révision du contrat.  

Chapitre 1:  La force majeure comme remède évident face à l’impossibilité 
d’exécuter le contrat.

la force majeure est un événement fortuit et imprévu qui rend impossible 
l’exécution du contrat. Cet événement doit nécessairement être indépendant de toute 
faute dans le chef de la partie qui l’invoque.

les conséquences sur les relations contractuelles sont donc importantes : le cas 
de force majeure peut libérer une partie de ses obligations contractuelles. Et dans 
une telle hypothèse, l’autre partie ne peut réclamer des dommages et intérêts pour 
inexécution du contrat.

l’article 269 du D.O.C définit la force majeure comme « tout fait que l’homme 
ne peut prévenir, tel que les phénomènes naturels (inondations, sécheresses, orages, 
incendies, sauterelles), l’invasion ennemie, le fait du prince, et qui rend impossible 
l’exécution de l’obligation. ». le même article ajoute deux précisions importantes :
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« N’est point considérée comme force majeure la cause qu’il était possible 
d’éviter, si le débiteur ne justifie qu’il a déployé toute diligence pour s’en prémunir ». 

« N’est pas également considérée comme force majeure la cause qui a été 
occasionnée par une faute précédente du débiteur ».

En dépit de quelques maladresses, la définition légale rejoint celle habituellement 
retenue par la doctrine et la jurisprudence. 

la force majeure désigne donc l’événement : 
-  irrésistible, c’est-à-dire l’impossibilité pour le débiteur d’exécuter son 

obligation ;
-  imprévisible, qui ne pouvait pas être raisonnablement prévu lors de la conclusion 

du contrat;
-  extérieur à l’activité du débiteur, et qui échappe de son contrôle.
Pour échapper à la responsabilité, le débiteur, qui invoque la force majeure, 

devra donc prouver que l’inexécution est imputable à un événement imprévisible et 
insurmontable qui lui est extérieur.

S’agissant du Coronavirus, deux questions se posent quant à la caractérisation 
des conditions cumulatives nécessaires à la qualification de force majeure :

-  Sur le critère de l’irrésistibilité : était-il possible d’éviter les effets de ce virus 
par la mise en place de mesures appropriées ?

-  Sur le critère de l’imprévisibilité : au moment de la signature du contrat par 
les parties, pouvaient-elles légitimement ignorer la survenance des événements 
actuels ?

Avant d’envisager une réflexion propre à la situation actuelle, il faut souligner 
que la jurisprudence s’est jusqu’à présent montrée réticente à considérer qu’une 
épidémie puisse constituer un cas de force majeure. Ainsi, la grippe H1N1, le SRAS, 
le Chikungunya ou encore le bacille de la peste n’ont pas été considérés comme des 
cas de force majeure.

D’abord, lors de l’épidémie de Dengue touchant la Martinique, la Cour d’Appel 
de Nancy, dans un arrêt du 22 novembre 2010, RG n°0900003/, a considéré qu’il 
n’y avait pas de caractère imprévisible en raison du fait que la maladie était propre à 
ce territoire et touchait un grand nombre de la population. Par ailleurs, le critère de 
l’irrésistibilité n’a pas été reconnu eu égard à l’existence de moyens de prévention.

Ensuite, plus récemment, avec le virus du Chikungunya, la Cour d’appel Basse-
terre, dans un arrêt du 17 décembre 2018, RG n°1700739/ a refusé de considérer 
que cette épidémie avait un caractère imprévisible et irrésistible car elle pouvait 
être soulagée par des antalgiques et était, dans la majorité des cas, surmontable. De 
plus, dans le cas d’espèce, l’hôtel qui se prévalait de la force majeure pouvait encore 
honorer sa prestation durant la période de l’épidémie.
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Comme cela ressort de la jurisprudence constante concernant des affaires ayant 
trait à des situations causées au cours des différentes épidémies et pandémies 
(Dengue, Grippe H1N1, SRAS, etc.), une épidémie ne peut automatiquement être 
considérée comme un cas de force majeure.

A propos du Coronavirus et des effets qu’il a sur la santé publique, il est possible 
de considérer que la pandémie actuelle ne remplit pas le caractère d’irrésistibilité 
en ce sens qu’elle est surmontable pour la majorité des personnes atteintes par la 
maladie.

Néanmoins, si l’existence même du virus ne permet pas de constituer un événement 
de force majeure, ses conséquences pourraient être qualifiées d’imprévisibles et 
d’irrésistibles.

En outre, l’ampleur et la gravité de la pandémie actuelle pourraient cependant 
jouer en faveur de la caractérisation d’un évènement de force majeure, s’agissant 
notamment du caractère d’imprévisibilité.

D’ailleurs, Une décision du 12 mars 2020 de la Cour d’appel de Colmar (Colmar, 
6e ch., 12 mars 2020, n° 2001098/) a d’ailleurs consacré le fait que les circonstances 
actuelles («extérieures, imprévisibles et irrésistibles») relevaient de la force majeure, 
en justifiant le déroulement d’une audience en l’absence du principal intéressé par le 
fait qu’il avait été exposé au coronavirus.

Bien que cette décision ne concerne pas la matière commerciale, une telle 
appréciation pourrait être transposable en matière contractuelle dans les limites 
néanmoins des dispositions contractuelles et de la loi.

De plus, la Cour d’appel de Colmar s’est d’ailleurs prononcée sur le caractère de 
force majeure de l’épidémie de COVID-19. Ceci étant, si cette décision intervient 
en matière de rétention administrative et dans des circonstances particulières, elle 
rappelle que la force majeure s’apprécie au cas par cas.

Mais avant d’invoquer la force majeure, plusieurs précautions sont à prendre.
Tout d’abord, il convient de s’assurer que le contrat ne contient pas une clause 

de force majeure rédigée de manière restrictive qui exclurait l’hypothèse d’une crise 
sanitaire, voire une clause écartant la force majeure (obligation de garantie).

Ensuite, pour satisfaire à l’exigence d’imprévisibilité, il convient de s’assurer qu’il 
n’était pas possible au moment de la signature du contrat, de connaître l’existence de 
la crise sanitaire et d’anticiper les mesures sanitaires rendant le contrat inexécutable.

Par ailleurs, si l’épidémie de virus répond bien aux critères d’extériorité, 
d’imprévisibilité et d’irrésistibilité, encore faut-il prouver l’insurmontabilité, c’est-
à-dire le fait que l’épidémie ait rendu l’exécution du contrat strictement impossible.

la jurisprudence est exigeante sur ce point, puisqu’il convient de démontrer 
qu’aucune solution alternative n’est possible pour satisfaire à son obligation.
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Enfin, il est également nécessaire de démontrer l’existence d’un lien de causalité 
entre l’épidémie et l’impossibilité d’exécuter le contrat.

Il est nécessaire de retenir que la force majeure conduit seulement à une 
suspension, et non à une résiliation, du contrat. Ainsi, les relations commerciales 
devraient reprendre avec la fin de l’épidémie.

À l’inverse, le fait de ne pas reprendre l’exécution de ses obligations à la cessation 
de l’empêchement pourrait être assimilé à une rupture des relations commerciales 
établies. Bien entendu, dans certains cas le retard d’exécution du contrat lié 
à l’épidémie peut rendre le contrat sans objet, dès lors la survenance de la force 
majeure conduira à la résiliation du contrat.

Chapitre 2: l’imprévision, moyen alternatif juxtaposant la force majeure:
la théorie de l’imprévision présente des liens forts avec cette phase de pandémie 

de Covid 19. En effet le problème de l’imprévision se pose lorsqu’un contractant se 
trouve obligé d’exécuter une obligation, alors que la survenance de circonstances 
nouvelles et imprévisibles postérieurement à la conclusion du contrat, rend cette 
exécution beaucoup plus difficile et onéreuse. Or tel est le cas des contrats conclus 
avant cette période de pandémie, dont l’exécution est rendue compliquée pour 
plusieurs raisons, tenant à la déconfiture ou liquidation judiciaire des partenaires 
du débiteur, à une difficulté notoire d’approvisionnement due à la fermeture des 
frontières terrestres maritimes et aériennes, etc …

Il est en principe interdit que l’un des contractants se rétracte unilatéralement, 
c’est à dire se délie par sa seule volonté de l’obligation souscrite par lui dans le 
contrat. Ainsi l’article 230 du DOC stipule que « les obligations contractuelles 
valablement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». Ce texte attache 
une importance au contrat et signifie clairement que les conventions conformes aux 
prescriptions légales obligent les parties aussi fortement que peut le faire une loi.

Par référence à l’article 230, la modification d’une convention, la suspension 
de ses effets ou son anéantissement volontaire ne peuvent être décidés que d’un 
commun accord entre les parties.

Si le législateur marocain reste hostile à l’admission de la théorie de l’imprévision, 
cette rigueur n’est pas concordante avec les législations d’autres pays qui sont plus 
attentifs à l’équité qu’aux exigences de la justice contractuelle. les législations 
civilistes qui ont adopté la théorie de l’imprévision comme l’Italie, l’Egypte, et plus 
récemment la France dans leur droit interne, permettent au juge de réajuster dans une 
mesure raisonnable l’obligation devenue lourde et excessive à exécuter.

Au départ, issue du droit allemand, la révision pour imprévision a fait son entrée 
dans le Code civil français. Cette dernière représente même l’une des principales 
nouveautés issues de l’ordonnance du 10 février 2016 entrée en vigueur le 1er octobre.

Ainsi, le nouvel article 1195 du Code civil dispose :
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« Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat 
rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté 
d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son 
cocontractant. Elle continue à exécuter ses obligations durant la renégociation. 

En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent demander d’un 
commun accord au juge de procéder à l’adaptation du contrat. À défaut, une partie 
peut demander au juge d’y mettre fin, à la date et aux conditions qu’il fixe ».

Il faut donc la réunion de ces conditions cumulatives susmentionnées pour 
bénéficier de la révision pour cause d’imprévision.

Dans ce cas, les dispositions de cette réforme ont introduit le caractère imprévu 
dans le Code civil mais qui ne s’appliquent qu’aux contrats conclus après le 1er 
octobre 2016. Par conséquent, il est nécessaire d’établir une distinction entre les 
Contrats signés avant cette date et les contrats  renouvelés par la suite.

S’agissant des contrats conclus avant le 1er octobre 2016, les nouvelles 
dispositions du code civil sont inapplicables. Dans ce cas, il convient d’analyser 
scrupuleusement le contrat afin de vérifier qu’aucune autre disposition ne puisse être 
invoquée.

D’ailleurs, l’exigence de bonnes foi contractuelles entraînera en effet l’obligation 
de renégocier le contrat, dont le manquement pourra être passible de lourdes pénalités 
en termes de responsabilité contractuelle

Dans ce cadre, la jurisprudence a pu admettre une adaptation du contrat lorsque 
l’évolution des circonstances économiques avait eu pour effet de déséquilibrer 
l’économie générale du contrat privant de toute contrepartie réelle l’engagement 
de l’une des parties et rendant l’obligation contestable. De manière plus expresse 
encore, la Cour de cassation a pu retenir que « la loyauté imposait de négocier, si le 
protocole d’accord s’avérait difficilement réalisable, et de proposer des conditions 
acceptables ».

En particulier, dans le cadre d’un contrat de fourniture, la jurisprudence a également 
pu retenir pour inviter les parties à renégocier leur contrat qu’une modification 
législative, imprévisible pour les parties, impose une révision du contrat de fourniture 
dans l’intérêt des contractants. la Cour d’appel de Nancy a ainsi relevé que « la 
doctrine a d’ailleurs donné à l’obligation d’exécuter les conventions de bonne foi 
une dimension nouvelle en considérant qu’ « au-delà des intérêts particuliers de 
chacun, une recherche de l’intérêt commun (voire du bien commun) doit animer les 
cocontractants » et que « l’éthique individualiste doit céder partiellement le pas à 
une justice contractuelle, faite de solidarité » 

En ce qui concerne les contrats conclus après le 1er octobre 2016, il apparait 
nécessaire de distinguer selon que le contrat contient une clause aménageant, 
excluant ou ne prévoit pas l’imprévision.
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lorsque le contrat contient une clause aménageant l’imprévision, il conviendra de 
se référer aux conditions prévues par le contrat, lesquelles trouveront à s’appliquer 
sauf à ce qu’elles soient invalides. En effet, la jurisprudence se réfère strictement aux 
provisions contractuelles stipulées entre les parties.

lorsque le contrat contient une clause excluant l’imprévision, la révision pour 
imprévision est impossible. Toute invocation par l’une des parties pourrait être 
considérée comme constituant une exécution de mauvaise foi du contrat.

Si le contrat ne contient pas de clause d’imprévision, les dispositions du code 
civil pourront s’appliquer.

Partie 2:  les règles applicables en matière contractuelle aux situations 
résultant de la crise du coronavirus:

En raison de la crise provoquée par le COVID-19, la courbe de l’offre et de 
la demande a été perturbée. les importations ou exportations ne sont pas toutes 
autorisées en raison de la fermeture des frontières. les entreprises ont été exposées 
à des risques accrus qui impactent surtout les relations contractuelles nouées par 
les TPE et PME. Dans ces circonstances, il est difficile de développer des relations 
d’affaires et de remplir les obligations contractuelles précédemment conclues. 

Dans ce cadre, les entreprises tentent de poursuivre leurs relations d’affaires à 
travers l’adoption des règles prévues par  le droit commun des contrats.

Chapitre 1:  Le principe de l’exception d’inexécution pour la suspension du 
contrat:

si l’une des parties n’exécute pas une de ses obligations essentielles, le principe 
de l’exception d’inexécution peut être invoqué par l’autre partie comme moyen de 
pression et de défense, en vue de s’exonérer de l’exécution de ses propres obligations 
contractuelles ou à contraindre l’autre partie cocontractante à exécuter son obligation.

En droit marocain, l’exception d’inexécution est consacrée par l’article 235, qui 
prévoit que: «Dans les contrats bilatéraux, l’une des parties peut refuser d’accomplir 
son obligation jusqu’à l’accomplissement de l’obligation corrélative de l’autre 
partie, à moins que, d’après la convention ou l’usage, l’un des contractants ne soit 
tenu d’exécuter le premier sa part de l’obligation». 

l’exception d’inexécution est une règle à l’origine jurisprudentielle, désormais 
contenue dans le code civil français suite à la récente réforme du droit des obligations.

Il s’agit donc, à l’origine, d’une construction jurisprudentielle, consacrée lors de 
la réforme du droit des contrats du 10 février 2016, à l’article 1219 et 1220 du Code 
civil français.

D’ailleurs, l’article 1220 du Code civil français prévoit l’exception 
d’inexécution « préventive », qui - permet en amont, bien qu’il n’y ait pas encore 
d’inexécution avérée - de suspendre l’exécution de son obligation dès lors qu’il est 
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manifesté que son cocontractant ne s’exécutera pas à l’échéance. Cet article permet, 
avant tout commencement d’exécution du contrat, de suspendre sa prestation par 
anticipation, pour permettre d’éviter un préjudice plus important.

De ce fait, Si une partie suspend le contrat pour force majeure, l’autre partie a le 
droit de suspendre l’exécution de ses obligations en vertu du principe de l’exception 
d’inexécution.

En revanche, le cocontractant doit être quasiment certain que l’autre cocontractant 
ne respectera pas ses engagements et devra le prouver. Autrement dit, celui qui 
s’en prévaudra devra réunir tous les éléments de preuve justifiant la suspension de 
l’exécution de ses engagements.

En outre, il devra également prouver que le manquement est sur le point de se 
produire, qu’il n’y a pas d’autre moyen de l’éviter, que cette situation le conduirait 
à devoir exécuter ses propres obligations sans contrepartie, du moins, sans la 
contrepartie essentielle attendue pour que l’économie du contrat ne soit pas ruinée.

Ces dispositions n’étant pas d’ordre public, il est nécessaire au préalable de 
vérifier les clauses du contrat avant d’opter pour tel ou tel recours.

Néanmoins, pour se prévaloir de ce principe, il faut que l’obligation inexécutée 
par l’une des parties soit essentielle au contrat et que son inexécution génère de 
graves conséquences. 

Donc Il est nécessaire qu’il y ait réellement une inexécution de la part du 
contractant. Cette condition peut être difficile dès lors que pendant la période de crise 
sanitaire du Covid-19, beaucoup d’entreprises ont l’obligation de rester fermées. 
Par exemple, qu’en est-il d’un preneur à bail commercial qui ne peut plus ouvrir 
son commerce pendant la période d’épidémie de covid-19 ? Cette circonstance ne 
semble pas caractériser une inexécution du bailleur de son obligation de mise à 
disposition des locaux et ne pourrait donc permettre au preneur de ne pas payer les 
loyers pendant la durée de la crise.

l’arrêté français n° 0064 du 14 mars 2020 pris en application de la loi d’urgence 
auquel s’est substitué le décret n° 2020-293 du 24 mars 2020 dans sa version en 
vigueur le 25 avril 2020 (le « décret ») interdit, jusqu’au 11 mai 2020, l’accueil 
du public dans un grand nombre d’établissements, ce qui concerne, notamment, 
la majorité des magasins de vente, restaurants, centres commerciaux et salles de 
spectacles, de sorte que les preneurs ne sont plus en mesure d’exploiter leur fonds de 
commerce dans le local commercial donné à bail.

Dans ce contexte, en dehors des dispositions spécifiques prises en faveur des 
TPE ci-avant exposées, se pose, notamment, la question de l’exonération du preneur 
au titre de son obligation de payer les loyers durant la période d’interdiction sur le 
fondement de l’exception d’inexécution, prévue aux articles 1219 et 1220 du code 
civil.
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Aux termes de l’article 1219, « une partie peut refuser d’exécuter son obligation 
alors même que celle-ci est exigible, si l’autre partie n’exécute pas la sienne et si 
cette inexécution est suffisamment grave ».

Il importe peu que la cause de l’inexécution, partielle ou totale, soit imputable 
au débiteur, dès lors que cette inexécution est établie et pour autant qu’elle soit 
suffisamment grave pour justifier l’inexécution, le créancier est fondé à se prévaloir 
de l’exception d’inexécution.

Cette disposition n’exigeant pas l’intervention a priori du juge, l’appréciation 
du caractère suffisamment grave de l’inexécution qui fonde l’exception invoquée 
incombe au seul créancier qui l’exercera donc à ses risques et périls. Il s’ensuit que 
le créancier doit particulièrement veiller à ce que sa riposte soit proportionnée à 
l’inexécution invoquée. Par exemple, dans l’hypothèse d’une inexécution partielle, 
le créancier ne saurait suspendre en totalité sa propre obligation sauf à devoir 
indemniser le débiteur.

Au contraire de la mise en œuvre des autres sanctions attachées à l’inexécution 
contractuelle, l’article 1219 du code civil ne prévoit aucune condition d’exercice 
de l’exception d’inexécution. le créancier n’a dès lors pas d’obligation de mettre 
en demeure le débiteur de s’exécuter préalablement à la suspension de sa propre 
obligation, ni même de lui notifier l’exercice de ce droit.

Tel n’est en revanche pas le cas dans l’hypothèse de l’exercice de l’exception 
d’inexécution par anticipation prévue par l’article 1220 du code civil qui dispose 
qu’« une partie peut suspendre l’exécution de son obligation dès lors qu’il est manifeste 
que son cocontractant ne s’exécutera pas à l’échéance et que les conséquences de 
cette inexécution sont suffisamment graves pour elle. Cette suspension doit être 
notifiée dans les meilleurs délais ».

le mécanisme de l’exception d’inexécution et spécifiquement le dispositif de 
suspension par anticipation de son obligation présente un intérêt particulier dans le 
contexte actuel en ce qu’il apparaît applicable aux loyers des locaux commerciaux 
directement impactés par les mesures d’interdiction imposées par le décret.

Chapitre 2:  la Renégociation du contrat tendant au maintien de la relation 
contractuelle: 

En pratique, la renégociation du contrat diffère selon la nature et l’objet de celui-
ci. Mais il est important pour une partie à un contrat de décider sur le sort qu’elle 
veut donner au contrat, en œuvrant soit pour une résiliation totale ou partielle du 
contrat ; soit la sauvegarde du contrat par sa révision en vue d’un maintien de la 
relation contractuelle. 

Du reste, il ressort de ce qui précède que la renégociation des contrats a deux 
finalités distinctes : le maintien de la relation contractuelle ou le désengagement total 
ou partiel de la responsabilité.
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Au fait, la rupture du contrat peut entraîner des pertes considérables pour les deux 
parties. la renégociation en vue de la révision ou de la modification d’un contrat est 
un moyen efficace permettant ainsi aux parties de maintenir la relation contractuelle 
tout en s’adaptant au rythme actuel de l’économie mondiale. Sauf que par rapport à 
la négociation du contrat initial, la renégociation contractuelle sera caractérisée par 
le critère de « prudence », et les objectifs seront plus orientés « coûts et pertes » que 
« avantages et bénéfices».

Dans le contexte du ralentissement économique actuel, les entreprises doivent 
s’engager dans la renégociation des contrats afin de garantir la continuation des 
relations contractuelles. les parties peuvent toujours se rapprocher pour réviser les 
conditions d’exécution de leurs obligations contractuelles en vue de les adapter aux 
circonstances économiques actuelles. 

la révision est l’acte par lequel les parties d’un contrat arrêtent les conditions 
rendant possible l’exécution d’une obligation. 

Tel que déjà mentionné dans le cadre du premier chapitre de cet article,  la 
jurisprudence marocaine considère qu’en vertu du principe de « la force obligatoire 
du contrat », celui-ci ne peut être révisé pour imprévision. Or la révision du contrat 
est admise lorsqu’elle est expressément convenue par les parties ou lorsqu’elle se 
trouve autorisée par la loi. 

À titre comparatif en France, la révision du contrat pour imprévision a été admise 
par la réforme du droit des contrats, en vertu de l’ordonnance du 10 février 2016. 

À cet effet, le Code civil français permet dans son art. 1195 de solliciter le juge la 
résiliation ou la modification du contrat dont l’exécution est devenue « excessivement 
onéreuse à cause d’un changement imprévisible de circonstances». 

Or même si au Maroc le législateur reste muet sur ce point, rien n’empêche les 
parties de réviser les contrats, à moins que cela ne soit interdit ou conditionné par 
une disposition contractuelle. 

Dans cette perspective, la renégociation doit être fondée sur le principe de la 
transparence et «la bonne foi » et «le principe de précaution contractuelle». De ce 
fait, les entreprises doivent prendre toutes les mesures nécessaires pour assurer une 
bonne continuation de la relation contractuelle.

l’ensemble des clauses révisées dans un contrat pourront faire l’objet de clauses 
détaillées lors des renégociations et ce pour mieux sécuriser la relation entre les 
parties. 

Notons que la révision ou la modification d’une clause peut entraîner la 
modification de tout ou d’une partie des clauses du contrat.

En outre, le législateur marocain a consacré une autre clause exonératoire ou 
libératoire de l’obligation d’exécution du contrat. Il s’agit de l’impossibilité 
d’exécution qui est régie par les articles 335 et suivants du DOC. Ce texte énonce 
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en effet que « l’obligation s’éteint lorsque, depuis qu’elle est née, la prestation qui 
en fait l’objet est devenue impossible, naturellement ou juridiquement, sans le fait 
ou la faute du débiteur et avant qu’il soit en demeure » (allusion faite au cas fortuit). 

lorsque l’impossibilité n’est que partielle, l’obligation n’est éteinte qu’en partie 
; le créancier a le choix de recevoir l’exécution partielle, ou de résoudre l’obligation 
pour le tout lorsque cette obligation est de telle nature qu’elle ne peut être partagée 
in solidum sans préjudice pour lui. 

À noter que dans certains contrats, la résiliation s’opère de plein droit par le 
seul fait de l’inexécution de l’obligation contractuelle. Il s’agit du cas dans lequel 
les parties ont convenu que le contrat sera résolu, dans le cas où l’une d’elles 
n’accomplirait pas ses engagements. Cette résiliation de plein droit a été d’ailleurs 
prévue par le législateur marocain dans l’art 260 du DOC.

Autrement dit, le fait de ne pas reprendre l’exécution de ses obligations à la 
cessation de l’empêchement pourrait être assimilé à une rupture des relations 
commerciales établies. Bien entendu, dans certains cas le retard d’exécution du 
contrat lié à l’épidémie peut rendre le contrat sans objet, dès lors la survenance de la 
force majeure conduira à la résiliation du contrat.

Conclusion
Il est sans doute que la Covid-19 a engendré une polémique quant au sort du 

contrat et à son  exécution, et l’appréciation de l’existence de la force majeure et 
de l’imprévision qui restent difficiles à identifier surtout lorsque les contractants 
l’évoquent de mauvaise foi pour se rétracter de leurs engagements, ce qui nécessite 
une analyse approfondie de chaque cas pour restaurer l’équilibre de la relation 
contractuelle d’un contrat conclu par la volonté réciproque des parties.
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Professeur d’Enseignement Supérieur à la FSJES Fès

l’épidémie de Covid-19 qui traverse actuellement le monde est un événement 
sans précédent d’une ampleur inégalée, qui a affecté directement le commerce 
international et les acteurs économiques en raison à la fois de la propagation de 
la maladie et les restrictions gouvernementales, le Maroc n’est nullement à l’abri 
de cette pandémie mondiale de santé, car des nombreuses relations commerciales 
internationales ont été cessé par les contractants ou l’exécution des obligations 
contractuelles est devenue très difficile, voire impossible, pour des nombreux 
acteurs économiques qui sont, dès lors, tentés de chercher des modes pour adapter 
leur contrat face à cette épidémie et restaurer l’équilibre contractuel au sein de leurs 
contrat.

Une partie à un contrat pourrait être tentée d’invoquer la crise actuelle mais 
surtout les mesures gouvernementales prises à cet égard comme constituant un 
cas de force majeure afin de solliciter la suspension de l’exécution du contrat en 
cas d’empêchement temporaire voire la résolution de plein droit du contrat en 
cas d’empêchement définitif. Cependant, l’article 268 du D.O.C semble limiter le 
principe de force majeure à la non-application des dommages-intérêts uniquement. 
En tout état de cause, la partie défaillante a la charge de démontrer l’existence de la 
force majeure pour se dédouaner de sa responsabilité.

D’une manière générale, les mesures gouvernementales pour lutter contre 
l’épidémie de COVID-19 entraineraient plutôt un empêchement temporaire pouvant 
justifier uniquement d’une suspension de l’exécution de l’obligation discutée et non 
de la résolution du contrat. 

Toutefois, l’application de la force majeure devra nécessairement être étudiée in 
concreto en fonction de l’obligation litigieuse et des stipulations contractuelles liant 
les parties.

Une autre piste d’action réside dans la théorie de l’exception d’inexécution définie 
à l’article 235 du D.O.C. En vertu de ce texte, le débiteur d’une obligation pourrait 
décider de suspendre l’exécution du contrat si son cocontractant n’exécute pas ses 
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propres obligations, sous réserve du respect des conditions de mise en demeure lui 
incombant.

Sur la base de ce qui précède, dans quelle mesure le contrat international peut-
elle être adapté à l’épreuve de covid-19 conformément aux dispositions de la loi 
marocaine ?

Ces théories pourraient être invoquées dans le cadre de l’exécution de différentes 
obligations, qu’il conviendra nécessairement d’étudier au cas par cas et sous 
réserve bien entendu d’éventuelles mesures législatives ou règlementaires qui 
interviendraient ultérieurement en gardant un regard de près sur les solutions que 
propose le droit comparé.

I -  Applications à la phase précontractuelle et aux contrats 
      préliminaires

1 - Négociations du contrat
la conclusion d’un contrat implique généralement une phase préalable de 

discussions et négociations entre les potentiels futurs cocontractants. Cette période 
de négociations précontractuelles ne dispose pas d’un cadre juridique exprès en droit 
marocain et en principe, les parties, qui ne sont pas contractuellement engagées l’une 
envers l’autre, sont libres de contracter ou non. Cependant, ce principe n’est pas 
absolu et doit être limité, à l’instar du droit français qui sanctionne la rupture abusive 
des pourparlers, par des obligations de bonne foi ou encore l’absence d’intention de 

nuire par l’une des parties. l’article 94 du D.O.C1 pourrait constituer un fondement 
juridique permettant de sanctionner une rupture abusive des négociations. 

En tout état de cause, la rupture des négociations ne devrait pas être considérée 
comme abusive au vu des événements actuels. 

Toutefois, dans le cadre de négociations en cours, les parties sont manifestement 
informées, avant la signature du contrat, de la situation actuelle et de ses conséquences. 
Il sera alors vraisemblablement impossible d’invoquer la crise de COVID-19 comme 
constituant un cas de force majeure une fois le contrat signé. Il est ainsi recommandé 
aux parties d’intégrer d’ores et déjà les différents impacts, notamment en termes de 
délais, dans les contrats à conclure. 

l’argument de la force majeure constitue, à n’en pas douter, un moyen de se 
libérer de ses engagements contractuels lorsque leur exécution devient impossible. 
Or, de nombreux acteurs de l’économie ne sont pas concernés par ce cas de figure 
qui implique l’existence d’un obstacle insurmontable (« irrésistible») à l’exécution 
d’une obligation. En l’espèce, la majorité des opérateurs semble davantage confrontée 

1.  l’article 94 du D.O.C dispose : « Il n’y a pas lieu à responsabilité civile, lorsqu’une personne, sans 
intention de nuire, a fait ce qu’elle avait le droit de faire ».
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à la survenance de circonstances qui rendent l’exécution de leurs obligations 
particulièrement onéreuses mais pas, à proprement parler, impossibles à exécuter.

Dans certains cas, les parties à un contrat peuvent avoir prévu - en amont - des 
aménagements et des mécanismes correctifs susceptibles d’être mis en œuvre dans 
le contexte actuel :

- les clauses d’indexation (ou clauses d’échelle mobile) permettent ainsi 
de calculer le prix d’une prestation ou d’un produit en fonction de la fluctuation 
d’un indice de référence (cours du blé ou du pétrole). Ce type de clause ne permet 
toutefois d’influer que sur le prix contractuel, alors même que d’autres facteurs sont 
susceptibles de causer des difficultés d’exécution (délais de livraison, etc.) ;

- Aussi, les clauses de renégociation à échéance imposent aux parties, souvent 
à la date anniversaire du contrat, de se rapprocher afin de renégocier les conditions 
de leur engagement. Cette renégociation n’est toutefois possible qu’à l’échéance 
prévue par les parties au contrat, laquelle peut s’avérer trop éloignée pour faire face 
à l’urgence imposée par le contexte d’une crise économique et sanitaire ;

- Enfin, les clauses de hardship (ou de sauvegarde) par lesquelles les parties 
s’engagent à renégocier les conditions du contrat lorsqu’à la suite de circonstances 
extérieures, les conditions d’exécution du contrat deviennent profondément 
déséquilibrées, peuvent permettre d’adapter le contrat aux conséquences d’une crise 
telle que celle que nous traversons.

2 - Contrats préliminaires
Dans le cas des contrats préliminaires, il conviendra d’évaluer les situations dans 

lesquelles l’interdiction de rassemblement et les mesures de confinement empêchent 
matériellement, au moins temporairement, la réitération des promesses devant 
notaire dans les délais requis ou la signature de contrats d’achat de titres de sociétés 
détentrices de biens immobiliers, en tenant compte notamment de la possibilité d’une 
signature électronique pour ces dernières.

Depuis 20071, la signature et la certification électroniques sont possibles pour 
les actes sous seing privés, étant précisé que Barid Al-Maghrib est la seule entité 
agréée par l’état pour délivrer des certificats électroniques. Néanmoins, il nous 
semble que pour les actes dont la légalisation est nécessaire, un déplacement auprès 
de l’administration compétente est toujours nécessaire. 

En ce qui concerne les conditions suspensives non remplies prévues par les termes 
des promesses et contrats, le report automatique de la date limite de réalisation de ces 
conditions suspensives ne semble pas envisageable à ce stade. En effet, il conviendrait 
d’examiner au cas par cas en fonction de la nature de la condition suspensive afin 
de savoir si sa réalisation dans les délais prévus a été rendue impossible du fait de 

1.  Article 2-1 du D.O.C ; Articles 417-1 et suivants du D.O.C.
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la crise de COVID-19 et des mesures gouvernementales prises à cet égard. D’une 
manière générale, les parties auront intérêt à convenir d’une prolongation amiable des 
délais de réalisation des conditions suspensives ou de non réalisation des conditions 
résolutoires.

3 -  Résistance de la force obligatoire des contrats internationaux face à la 
pandémie de Covid-19

les clauses de force majeure identifient des circonstances exceptionnelles 
lors de la survenance desquelles le débiteur est exonéré de la responsabilité pour 
défaut d’exécution. la question de savoir si un événement constitue un cas de force 
majeure dans le cadre d’un contrat implique une analyse casuistique des faits. Dans 
la plupart des cas, un événement de force majeure doit être imprévisible ; en outre, 
le débiteur ne doit pas être en mesure d’éviter ou de surmonter l’événement ou ses 
conséquences.

Dans certains contrats, les événements qui constituent des cas de force majeure 
sont spécifiquement énumérés et ces listes peuvent inclure des épidémies, des 
pandémies ou d’autres termes relatifs à des maladies graves et répandues, qui 
couvrent clairement le Covid-19. Si la liste est censée être exhaustive, l’absence de 
référence expresse prive la partie lésée de la protection liée à cette clause. Toutefois, 
plusieurs contrats ne contiennent qu’une phrase fourre-tout générale renvoyant 
aux exigences de la force majeure mentionnées ci-dessus (ou contiennent une liste 
purement illustrative), laissant ainsi ouverte la question de savoir si la pandémie du 
Covid-19 est qualifiée d’événement de force majeure au titre de ce contrat spécifique.

Même si le Covid-19 relève de la notion contractuelle de force majeure, d’autres 
conditions doivent être remplies, à savoir un lien de causalité direct entre la pandémie 
et l’inexécution (qui doit être « due » à la pandémie) et le caractère inévitable des 

effets de le Covid-19 (ou des restrictions d’atténuation de la pandémie ultérieures)1, 

et il faut également s’interroger sur le caractère imprévisible de l’épidémie2.
Si toutes ces conditions sont remplies et si la partie touchée par l’empêchement 

invoque la force majeure conformément à d’autres exigences contractuelles (forme, 
délai), la clause prévoit alors un régime de réparation qui, dans la plupart des cas, 
est basé sur la combinaison de la suspension de l’exécution, de l’exonération de 
responsabilité pour inexécution ou encore de la résiliation du contrat. Dans certaines 
des rares circonstances comparables (c’est-à-dire lors de la survenue d’autres 

1. Macromex Srl. v. Globex International Inc., AAA Final Award, 23 oct. 2007

2.  les tribunaux anglais considèrent que l’exigence de « prévisibilité » est inutile, alors que les tribu-
naux français et d’autres tribunaux d’Europe continentale la jugent nécessaire. Pour une vue en droit 
américain, v. TEC Olmos, llC c. ConocoPhillips Co.
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épidémies), les tribunaux ont été extrêmement réticents à ne pas débouter le 

demandeur1.
En particulier, la partie qui invoque avec succès la force majeure peut suspendre 

l’exécution pendant la durée de l’empêchement, à condition que l’autre partie puisse 
également réagir en suspendant sa contre-exécution. Toutefois, si la suspension 
de l’exécution ou sa prolongation dans le temps prive l’une ou l’autre partie de ce 
qu’elle était raisonnablement en droit d’attendre du contrat, l’une ou l’autre partie 

peut résilier le contrat2.
En tout état de cause, quel que soit le recours entre la suspension et la résiliation, 

la partie qui n’exécute pas le contrat est exonérée de toute responsabilité en matière 
de dommages-intérêts, y compris les dommages et intérêts forfaitaires pour retard 
dans l’exécution et autres pénalités contractuelles.

Dans un nombre plus restreint de cas, le dispositif de réparation contractuelle peut 
contenir des solutions alternatives - que l’on trouve plus souvent dans les clauses de 
hardship - visant à préserver le contrat, à savoir une obligation de renégocier les 
termes de l’opération (ce qui n’implique pas en soi une obligation de parvenir à un 
accord sur de nouvelles conditions) ou la dotation d’un tiers ou d’un tribunal du 
pouvoir d’adapter les termes du contrat à l’évolution des circonstances.

Non seulement ces recours alternatifs impliquent que la clause de force majeure 
en question couvre également les situations où l’exécution n’est pas impossible 
mais simplement plus lourde (car sinon la renégociation n’aurait aucun sens), mais 
ils semblent également se fonder sur l’hypothèse que la préservation de la relation 
contractuelle est souhaitable, sans doute sur la base de l’argument selon lequel la fin 
du contrat entraînerait la charge de nouveaux coûts.

Il s’agit toutefois d’une hypothèse discutable à mettre soigneusement en balance 
avec les avantages découlant de la résiliation du contrat, qui permet aux parties 
de revenir sur le marché dans un environnement concurrentiel et de rechercher à 
nouveau, dans les circonstances nouvellement modifiées, l’opération la plus rentable, 
soit avec l’ancienne, soit avec une nouvelle contrepartie contractuelle. En l’absence 
d’un recours contractuel, l’attention des acteurs économiques se tourne vers les 
options nationales offertes par les restrictions pour l’atténuation de la pandémie.

II -  La théorie de l’imprévision
Au Maroc, contrairement à la France, les rédacteurs du dahir des obligations 

et des contrats, n’ont pas pris en compte la théorie de l’imprévision, prétendent que 
cette révision est préjudiciable à la force obligatoire du contrat, en raison du caractère 

1.  P. Guiomard, « la grippe, les épidémies et la force majeure en dix arrêts », Dalloz Actualité, 4 Mars 
2020.

2. ICC, “Force Majeure and Hardship Clauses”, 25 mars 2020 (date de consultation : 25 avril 2021).
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impératif des obligations, qui doivent être honorées de bonne foi, et dont l’inexécution 
engendre la responsabilité civile contractuelle du débiteur défaillant, ouvrant droit au 
dédommagement, aussi que l’imprévision ne fait que rendre l’exécution des obligations 
plus onéreuse pour l’une des parties, et non pas impossible comme le cas de force majeur.

Compte tenu de la situation extraordinaire et de l’incertitude liée à la position 
qu’adopteront les juridictions marocaines une fois saisies de ces sujets, la 
recommandation d’ordre générale reste le rapprochement des parties afin de parvenir 
à des solutions amiables.

Concernant les contrats en cours de conclusion, il est également recommandé aux 
parties d’intégrer d’ores et déjà les différents impacts de la crise actuelle, notamment 
en termes de délais et de responsabilité.

Au niveau de la jurisprudence, plusieurs arrêts français rendus ces dernières 
décennies, « médiateurs de bonne justice et précurseurs du droit », ont témoigné 
d’un certain frémissement jurisprudentiel, d’une certaine flexibilité du droit, 
traduisant manifestement une évolution de l’exigence de bonne foi : d’une obligation 
de coopération abondamment renforcée, on glisse parfois vers une obligation 
d’adaptation parcimonieusement affirmée (sur cette évolution, Parmi ces décisions 
d’avant-garde, on retiendra :

1. l’arrêt EDF c/ Shell France de la cour d’appel de Paris du 28 décembre 
1976: en l’espèce, l’équilibre du contrat de fourniture entre EDF et Shell avait 
été bouleversé par le quintuplement des prix du pétrole. la clause de sauvegarde 
ayant été utilisée sans succès, les juges imposèrent, par un arrêt avant dire droit, une 
nouvelle négociation sous la surveillance d’un observateur, se réservant le droit, 
en cas d’échec, soit de mettre fin au contrat si la formule imposée devait en altérer 
l’économie, soit surtout d’imposer cette solution d’office dans le cas contraire. Cette 
initiative dépassait largement les termes de la clause de sauvegarde prévoyant, en 
cas de hausse ou de baisse subite des prix, un rapprochement des parties et, en cas 
d’échec des négociations, une faculté de résiliation ; 

2. l’arrêt « Huard »1 rendu par la chambre commerciale le 3 novembre 1992, 

abondamment cité et commenté2 confirme le renforcement de l’exigence de bonne foi, 
cette fois en matière de contrats de distribution. Mais on passe ici d’une simple obligation 
d’adaptation à une obligation de renégociation en cas de changement imprévu de 
circonstances économiques. Il s’agissait en l’espèce d’un contrat de distribution entre 
la société BP et un commerçant lié à cette dernière par une clause d’approvisionnement 
exclusif. les circonstances nouvelles, constituées par la libération des prix en matière 
de carburants, exposaient gravement le distributeur à la concurrence. Or, la Cour 

1. Cass. com., 3 novombre 1992, n° 90-18.547 

2. Cass. com., 3 nov. 1992, n° 90-18.547
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de cassation approuve la cour d’appel de Paris d’avoir considéré que l’exigence de 
bonne foi contraignait la société BP à négocier un accord de coopération commerciale 
permettant au distributeur de s’aligner sur ses concurrents ;

la théorie de l’imprévision connaitra par le biais de l’ordonnance de 2016 sa 
consécration légale, elle épouse ainsi la conception européenne de l’imprévision. Pour 
autant, elle en fixe les conditions et encadre son traitement de façon à éviter certaines 
dérives. Ainsi, à l’instar des modèles étrangers ou encore des projets académiques 
européens, le nouvel article 1195 du Code civil énonce dans un alinéa premier : 
« Si un changement de circonstances imprévisibles lors de la conclusion du contrat 
rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté 
d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son 
cocontractant. Elle continue à exercer ses obligations durant la renégociation ». le 
texte ajoute dans un alinéa second : « En cas de refus ou d’échec de la renégociation, 
les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, à la date et aux conditions 
qu’elles déterminent, ou demander d’un commun accord au juge de procéder à son 
adaptation. À défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, à la demande 
d’une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, à la date et aux conditions qu’il fixe ».

Conclusion
A la lumière de ce qui précède, il est clair que l’épidémie de coronavirus « 

Covid-19 » n’est pas indépendant par une disposition spécifique, parfois il n’affecte 
pas le contrat et devient obligatoire à mettre en œuvre conformément à ce qui a été 
convenu par les parties, et à d’autres moments, il place le statut de force majeure, 
qui rende l’engagement contractuel impossible, et non seulement plus difficile et 
épuisant, et parfois rende l’obligation très onéreuse, ce qui nécessite l’intervention 
du juge pour adapter le contrat et le rendre l’équilibre entre les deux parties, en 
application de la théorie d’imprévision.

Au terme de cette analyse, sans doute incomplète, et au vu des divergences 
doctrinales auxquelles la pandémie de la Covid-19 a pu donner lieu, le contrat 
international demeure très sensible quant aux changements externes pouvant affecter 
son juste équilibre et sa juste substance, son adaptation aux circonstances futures 
devrait être encouragée, pour permettre la prévention et la sécurisation de l’ensemble 
contractuel. Donc il faudrait favoriser la mise en œuvre de la volonté des parties, 
et si cette volonté n’est pas claire, le juge ou l’arbitre doit interpréter le contrat, en 
fonction de l’efficacité économique du contrat, de manière à maximiser l’équilibre 
contractuelle entre les contractants. 

Une telle maximisation interviendra en limitant les cas d’exonération et de 
résolution et suspension des contrats internationaux. Mais toutefois, les entreprises 
touchées par les conséquences de l’épidémie du coronavirus devront agir de bonne 
foi dans les discussions avec leurs partenaires (fournisseurs, clients, Bank...), et dans 
la mise en oeuvre desdites clauses, pour assurer le maintien du contrat en cas de 
bouleversement des circonstances ayant présidé à sa conclusion.
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 تاأثير كوفيد 19 على �لعلاقة �لتعاقدية بين �أمهات و�آباء و�أولياء
�لتلاميذ و�لمد�ر�س �لخ�صو�صية1.

بقلم : الدكتور عمرو لمزرع  
اأ�ستاذ التعليم العالي بكلية العلوم القانونية والقت�سادية والجتماعية

بجامعة �سيدي محمد بن عبد الله بفا�س

بادئ ذي بدء لبد من ال�سكر الخا�س لهذه المبادرة من طرف مختبر القانون والفل�سفة 
والمجتمع وال�سركاء بكلية العلوم القانونية والقت�سادية والجتماعية بفا�س وعلى هذا الختيار 
وال�سيد  الرئي�س  بال�سيد  الترحيب  اأنه لبد من  الع�سيب، كما  الوقت  لمو�سوع مهم في هذا 

العميد عندهم فنحن منهم واإليهم في هذا الف�ساء وبال�سادة الأ�ساتذة واأبنائي الطلبة. 
ففي هذه الأيام الع�سيبة التي تمر منها بلادنا ك�سائر بلدان العالم ب�سبب ظهور وانت�سار 
المغربي  المجتمع  ومكونات  وفئات  طبقات  جميع  من  تقت�سي  والتي  كوفيد19  كورونا  وباء 
وطنية،  روح  وبكل  وم�سوؤولية  وعي  بكل  الأ�سعدة  جميع  على  ومخلفاته  لتداعياته  الت�سدي 
اأوقات  في  وت�سحية  و�سبر  وت�سامن  وحدة  من  المغاربة  عن  ويعرف  عرف  بما  مت�سلحين 

ال�سدة2. 
واأولياء  واأباء  اأمهات  بين  التعاقدية  العلاقة  على   19 كوفيد  مداخلتي: تاأثير  مو�سوع 

التلاميذ والمدار�س الخ�صو�صية.

11  مداخلة للدكتور عمرو لمزرع اأ�صتاذ التعليم العالي بكلية العلوم القانونية والاقت�صادية والاجتماعية بفا�س.
والاإدارية  والاجتماعية  ال�صحية  ككل:  المجتمع  حياة  على  بتاأثيرها  تتمثل  عديدة  �صلبية  جوانب  الوباء  هذا  12  لظهور 
والتعليمية ....الخ. لكن لها جوانب اإيجابية هي اأنها ك�صفت حقائق �صتجعل المجتمع بكافة موؤ�ص�صاته وفئاته يعيد ترتيب 

اأولوياته، لاإعطاء الاأولوية الق�صوى لقطاع ال�صحة نظرا لكون عدوى الفيرو�س لا تقت�صر على فئة دون اأخرى، 

اأ�صف اإلى ذلك اأنه ك�صف ه�صا�صة كثير من القوانين التي تحكم العقود التجارية، لما �صببته من تاأثير على تنفيذ الالتزامات 

التهرب  ال�صركات  �صتحاول كثير من  اأم عقودا وطنية. وهي ذريعة  العقود عقودا دولية  اأكانت هذه  �صواء  العقدية، 

من تنفيذ التزاماتها العقدية باحثة عن حجج قانونية مثل القوة القاهرة والظروف الطارئة، فهل يمكن لهذه ال�صركات 

التجارية اأن تختبئ خلف هذه النظريات في محاولة ف�صخ العقد اأو التخفيف في الالتزامات العقدية، ومما لا�صك فيه اأننا 

في الم�صتقبل القريب �صنرى ق�صايا اأمام الق�صاء من هذا النوع لمعالجتها.



60

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث 

د. عمرو امزرع

الر�سوم الدرا�سية  الوباء الم�سهد بالمغرب، ف�سداد  هذا المو�صوع يت�سدّر في ظل هذا 
اأ�سبح محور نقا�س الأ�سر المغربية التي تدر�س اأبنائها بالقطاع الخ�سو�سي، و التي خلفت 
�سجة وا�سعة على �سفحات مواقع التوا�سل الجتماعي، فم�ساهمة منا في هذا النقا�س الوطني 
اأود ك�سف اللثام عن بع�س الجوانب القانونية التي تربط هذه العلاقة بين موؤ�س�سات التعليم 

الخ�سو�سي واأمهات واآباء واأولياء التلاميذ. 
اإذا فما طبيعة هذه العلاقة من الناحية القانونية؟ ثم كيف تاأثرت هذه العلاقة في ظل 

هذا الوباء والحجر ال�سحي؟ 
الأول:  المحور  اثنين:  محورين  في  النقطتين  هاتين  عن  المو�سوع  هذا  في  �ساأتحدث 
الثاني:  المحور  الخ�سو�سية،  والمدار�س  التلاميذ  واأولياء  واأباء  اأمهات  بين  العلاقة  طبيعة 

كيف تاأثرت هذه العلاقة في ظل هذا الوباء والحجر ال�سحي.

المحور الأول:  طبيعة العلاقة بين اأمهات واأباء واأولياء التلاميذ والمدار�س الخ�صو�صية

العقلية  الأنماط  مع  والتوحد  والمحاكاة  التلقين  على  تقوم  عملية  هي  والتعليم  التربية 
والعاطفية والأخلاقية، وهي تقوم على التفاعل الجتماعي وتهدف اإلى اك�ساب الفرد المتعلم 
�سلوكا ومعايير واتجاهات منا�سبة لأدوار اجتماعية معينة تمكنه من م�سايرة جماعته والتوافق 
الجتماعي وتي�سر له الندماج الجتماعي، اإذن فعملية التعليم هي عملية تحويل الفرد من 
كائن ع�سوي بيولوجي اإلى فرد اجتماعي عن طريق التح�سيل والتفاعل مع التلاميذ ليكت�سب 
بذلك �سلوكا ومعايير وقيما واتجاهات تدخل في بناء �سخ�سيته لت�سهل له الندماج في الحياة 
الجتماعية، ومن هنا فاإن مهمة المدر�سة ل تقت�سر على الجانب التعليمي اأو المعرفي فقط 

واإنما تمتد الى الجوانب الجتماعية وال�سخ�سية للفرد.
وعلى هذا الأ�سا�س يبحث الآباء عن اأف�سل الطرق والمناهج لدى بع�س المدار�س لتلقين 
هذه المبادئ والقيم لأبنائهم مقابل ثمن �سهري متفق عليه، ويتم العقد مع هذه الموؤ�س�سة من 

اأجل هذه الخدمة وجودتها ول يتم تعوي�سها ب�سيء اآخر.
لكن في فترة الحجر ال�سحي، انقلبت الأمور اإلى التعامل مع التلاميذ عن بعد من خلال 
التدري�س عن بعد، وهل التعليم عن بعد يحل محل التعليم الح�سوري. هذا وذاك ما �سنراه من 
خلال هذا المحور في نقطتين اثنتين: العلاقة القانونية بين اأولياء واآباء التلاميذ والمدار�س 

الخ�سو�سية، ثم التعليم عن بعد هل يعد مثل التعليم الح�سوري.
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النقطة الأولى: العلاقة القانونية بين اأولياء واآباء التلاميذ والمدار�س الخ�صو�صية

اأول، لبد من الإ�سارة اإلى اأن العلاقة القانونية الرابطة بين موؤ�س�سات التعليم الخا�س من 
اأنه  جهة، واآباء واأولياء التلاميذ من جهة ثانية، هي عبارة عن عقد ملزم للجانبين بمعنى 
عقد يُن�سِئ التزامات تبادلية اأو متقابلة في ذمة كل واحد من الطرفين المتعاقدين1، وبالتالي 

فكل متعاقد منهما يكون في نف�س الوقت دائنا للاآخر و مدينا له.
المقت�سيات  وهذه  قانونية،  بمقت�سيات  اأ�سا�سا  منظمة  العقدية  علاقة  العلاقة  وهذه 
القانونية مختلفة عن قانون اللتزامات والعقود، وخا�سة الف�سول 235 و576 و776 2  واأي�سا 
القانون رقم 06.00 بمثابة النظام الأ�سا�سي للتعليم المدر�سي الخ�سو�سي3، ال�سادر بتنفيذه 

ظهير رقم 1.00.202 بتاريخ 19 ماي 2000، ثم اأي�سا قانون الإطار رقم 18.95 4.
تراقبه  الذي  القطاع  لهذا  المنظمة  للقوانين  تخ�سع  الخ�سو�سية  التعليم  موؤ�س�سات  اإن 
مجموعة من الإدارات العمومية )وزارة التربية الوطنية، وزارة ال�سغل، وزارة المالية و زارة النقل 
وال�سلطات المحلية التي توجد الموؤ�س�سة في دائرة نفوذها. فهناك اإجراءات وعقوبات ح�سب نوع 

المخالفات التي قد ت�سل اإلى العقوبة ال�سالبة للحرية واإلى اإغلاق الموؤ�س�سة ب�سفة نهائية.
تن�س   ،06.00 الخ�سو�سي  للتعليم  المنظـــــــــــــم  من القانون   6 المادة  اأن  نجد  ولذلك 
على اأن موؤ�س�سات التعليم الخ�سو�سي تخ�سع للاأحكام الت�سريعية والتنظيمية المن�سبة على 
المن�سو�س  التجاري  الن�ساط  والمقاولت ذات  بال�ســـركات  المتعلق  التجاري  الأ�سل  حماية 

11   العقد الملزم للجانبين هو العقد الذي ين�صئ اإلتزامات متقابلة في ذمة كل من المتعاقدين ، والظاهرة  الجوهرية في العقد 
الملزم للجانبين هو هذا التقابل القائم ما بين اإلتزامات اأحد الطرفين والتزامات الطرف الاأخر،

12  ين�س الف�صل 235 على انه : » في العقود الملزمة للطرفين ، يجوز لكل متعاقد منهما اأن يمتنع عن اأداء التزامه، اإلى 
اأن يوؤدي المتعاقد الاآخر التزامه المقابل ،وذلك مالم يكن اأحدهما ملتزما ، ح�صب الاتفاق اأو العرف ، باأن ينفذ ن�صيبه 

من الالتزام اأولا .

عندما يكون التنفيذ واجبا ل�صالح عدة  اأ�صخا�س يجوز للمدين اأن يمتنع من اأداء ما يجب لاأي واحد منهم اإلى اأن يقع 

الاأداء الكامل لما ي�صتحقه من لالتزام مقابل .«

 وين�س الف�صل 576 على مايلي : »يتحمل الم�صتري بالتزامين اأ�صا�صيين : الالتزام بدفع الثمن  والالتزام بت�صليم ال�صيء.

اإذا انقطع اإنجاز العمل، ب�صبب خارج عن اإرادة المتعاقدين، لم يكن لاأجير ال�صنع  اأنه : »  776على  وين�س الف�صل 

الحق في قب�س الثمن اإلا بن�صبة ما اأداه من عمل .

النظام  بمثابة   06.00 القانون  بتنفيذ   )200 ماي   19(  1421 15 من �صفر  في  1.00.202 �صادر  رقم  �صريف  13  ظهير 
الاأ�صا�صي للتعليم الخ�صو�صي .) الجريدة الر�صمية عدد 4798 بتاريخ 21 �صفر 1421 )25 ماي 2000(، �س1187 1

14  ظهير �صريف رقم 1.95.213 �صادر في 14 من جمادى الاخرة1416 )8 نوفمبر 1995( بتنفيذ القانون الاطار رقم 
18.95 بمثابة ميثاق للا�صتثمارات . الجريدة الر�صمية عدد 4335 بتاريخ 1995/11/29 ال�صفحة  3030
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عليها بمدونة التجارة بمقت�سى القانون 95.151، خا�سة المادة 82 والفقرة 2 من المادة 42 
منه3، اأو بقانون ال�سركات الأقرب اإلى موؤ�س�سات التعليم الخ�سو�سي.

واإنه ا�ستنادا على هذا المقت�سى، يمكن اعتبار موؤ�س�سات التعليم الخ�سو�سي ومن باب 
القيا�س، تت�سابه عندما تكون �سل�سلة موؤ�س�سات تعليم وطنية اأو فروع لموؤ�س�سات تعليم اأجنبية 
تنظمها  �سركات  اأو  دولية،  واتفاقية  قانونية  م�سادر  ذات  للقارات  عابرة  �سركات  ت�سيرها 
مقت�سيات قانون 95.17 وهو القانون المتعلق ب�سركات الم�ساهمة4، عملا بمقت�سيات المادة 2 
منه، التي ت�سير اإلى تاأ�سي�س �سركة الم�ساهمة لمدة تتجاوز مدتها الق�سوى 99 �سنة، كما تلزم 
نف�س المادة �سركة الم�ساهمة باتخاذ ا�سم تجاري معين عملا بمقت�سيات الن�سو�س العامة 

لمدونة التجارة5.
جاء في المادة 163 بالمجال ال�ساد�س من الميثاق الوطني للتربية والتكوين: » يعد قطاع 
التعليم والتكوين الخا�س �سريكا وطرفا رئي�سيا الى جانب الدولة »، اأما القانون الإطار فاإننا 
نجد في المادة  13، اأن موؤ�س�سات التربية والتعليم والتكوين الخا�س » �ستلتزم في اإطار من 
اأكثر من ذلك  التفاعل والتكامل مع باقي مكونات المنظومة بمبادئ المرفق العمومي » بل 
فاإن هذا القانون اأكد في المادة 14 على » و�سع نظام تحفيزي لتمكين هذه الموؤ�س�سات من 
الم�ساهمة على وجه الخ�سو�س في مجهود تعميم التعليم اللزامي وتحقيق اأهداف التربية 

11  ظهير �صريف رقم 1.96.83 �صادر في 15 من ربيع الاأول 1417 )فاتح اأغ�صط�س 1996( بتنفيذ القانون رقم 15.95 
المتعلق بمدونة التجارة الجريدة الر�صمية عدد 4418 بتاريخ 1996/10/03 ال�صفحة  2187

اأن يماثل  ن�صاط يمكن  اأو الاحترافية لكل  بالممار�صة الاعتيادية  انه: » تكت�صب �صفة تاجر كذلك  8 على  المادة  12  تن�س 
الاأن�صطة الواردة في المادتين 6 و7«

13  تن�س  الثانية من المادة 42 على انه : »يجب على الاأ�صخا�س الطبيعيين التجار الاإ�صارة في ت�صريحـات ت�صجيلهم اإلى :
11111111111   - 1

2 -  الا�صم الذي يزاول به التجارة واإن اقت�صى الاأمر كنيته اأو ا�صمه الم�صتعار ؛
11111111    - 3

القانون  1996( بتنفيذ  اأغ�صط�س   30( الاآخر1417  ربيع  من   14 في  �صادر   1.96.124 رقم  �صريف  14  ظهير 
رقم 17.95  المتعلق ب�صركات الم�صاهمة الجريدة الر�صمية عدد 4422 بتاريخ 1996/10/17 ال�صفحة  2320 . كما تم 

تغييره وتتميمه ب : 

17.95 المتعلق ب�صركات الم�صاهمة ال�صادر بتنفيذه الظهير  20.05 القا�صي بتغيير وتتميم القانون رقم  ـ القانون رقم 

ال�صريف رقم 1.08.18 بتاريخ 17 من جمادى الاأولى 1429 )23 ماي 2008( الجريدة الر�صمية عدد 5639 بتاريخ 

12 جمادىااألاأخرة 1429 )16 يونيو2008( �س 1359،
ـ القانون رقم 81.99 القانون رقم 81.99 القا�صي بتغيير القانون رقم 17.95 المتعلق ب�صركات الم�صاهمة ، ال�صادر 

بتنفيذه الظهير ال�صريف رقم 1.99.327 بتاريخ 21 من رم�صان 1420 )30 دي�صمبر 1999(، الجريدة الر�صمية عدد 

4756 بتاريخ21 رم�صان 1420 )30دي�صمبر1999( ، �س 3071 
15  تن�س المادة2 على ما يلي : » يحدد النظام الاأ�صا�صي �صكل ال�صركة ، ومدتها التي لا يمكن اأن تتجاوز 99 �صنة وت�صميتها 

ومقرها الاجتماعي وغر�صها ومبلغ راأ�صمالها .«
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الح�سري  و�سبه  القروي  المجال  في  ول�سيما  الأمية  في محاربة  والم�ساهمة  النظامية  غير 
والمناطق ذات الخ�سا�س«. 

واإن ما يبرر و�سع موؤ�س�سات التعليم الخ�سو�سي في خانة مقاولت تجارية ذات اأهداف 
النظام  بمثابة  هو  الذي   05/00 رقم  القانون  مقت�سيات  تطبيق  اإليه  ي�سير  ما  هو  ربحية، 
الأ�سا�سي للتعليم الأولي1، وقرار وزير التربية الوطنية وال�سباب رقم 1503.03 �سادر في )22 
يونيو 2003(، بتحديد اللتزامات التربوية لموؤ�س�سات التعليم الأولي والوثائق الواجب الإدلء 
بها من طرف المديرين والمدر�سين العاملين بهذه الموؤ�س�سات2 ، خا�سة البند 1 مــــنه، اإذ 
اإلى  يهـــــــدف  مقاول  هو  والم�ستثمر  م�ستثمرين،  بمثابة  الموؤ�س�سات  هذه  اأ�سحاب  اعتبرت 
القانون  بمقت�سيات  عملا  والب�سري،  المادي  الراأ�سمال  ا�ستثمار  خلال  من  الربح  تحقيق 
الإطار رقم 18.95 بمثابة ميثاق للا�ستثمارات، كون عبارة ال�ستثمار هذه تم الإ�ســـــــــارة اإليها 

بدفتر تحملات اإن�ساء موؤ�س�سات التعليم الأولي الذي يهدف اأ�سا�سا اإلى:
- ت�سجيع ال�ستثمار في قطاع التعليم الأولي تما�سيا مع دعامات الميثاق الوطني للتربية 

والتكوين.
واأن ال�ستثمار في التعليم الأولي الخا�س يلزمه الح�سول على �سهادة �سلبية تتعــلق بال�سم 
2 عــــلى وجـــــوب الإدلء بال�سهادة  التجاري للموؤ�س�سة، حيث ت�سير الفقرة الثانية من البند 
ال�سلبية المتعلقة بت�سمية الموؤ�س�سة، وهو المقت�سى الذي تن�س عليـــه الفقرة 2 من المادة 45 

من مدونة التجارة.
واإن ما يبرر كذلك، طرح اعتبار موؤ�س�سات التعليم الخ�سو�سي مقاولت تجاريـــــــة ربحية، 
هــو اأن الم�ستغلين لديها كاأطر تدري�س واأطر اإدارية واأعوان الحرا�سة والتنظيف، يــــــــعتبرون 
م�ستخدمين، وهم بذلك فئة من الأجراء الوا�سعين اأنف�سهم وخدماتهم رهن اإ�سارة الجــــهة 
الم�سغلة، عملا  بالمقت�سيات المن�ســـــــــو�س عليها بالقانون رقم 99.65 المتــــعلق بمــــــــدونة 
ال�سغل3 خا�سة المــواد من 1 اإلى 7، وهو ما يتوافق ومقت�ســيات المادة 9 من القانــــــون المنظم 
التعليم  مــــوؤ�س�سات  اأ�سحاب  يخ�سع  اأنه :  اإلى  ت�سير  بالمغرب، التي  الخ�سو�سي  للتعـــــــــليم 

النظام  ب�صاأن  05ـ00  رقم  القانون  بتنفيذ   )2000 15 من �صفر1421)ماي  في  1ـ00ـ201 �صادر  رقم  �صريف  11  ظهير 
الاأ�صا�صي للتعليم الاأولي ، الجريدة الر�صمية رقم 4798 ال�صادرة يوم الخمي�س 25 ماي 2000

12  الجريدة الر�صمية عدد 5164ـ2 �صوال 1424 )27نوفمبر 2003(
13  ظهير �صريف رقم 1.03.194 �صادر في 14 من رجب 1424 )11 �صبتمبر 2003( ال�صادر بتنفيذ القانون رقم 65.99 

المتعلق بمدونة ال�صغل الجريدة الر�صمية عدد 5167 بتاريخ 2003/12/08 ال�صفحة  13969
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جميع  اإزاء  ال�سغـــــل  قانون  في  عليها  المن�ســـو�س  للالتزامات  الخ�سو�سي1،  الـــــــــمدر�سي 
م�ستخدميهم، ما لم ين�س على ما هو اأنفع لهـــوؤلء في عقـــــــــــود عمل فردية اأو اتفــــاقيات 
اأخذا بمقت�سيات  اأو ممثليـهم،  والم�ستخدمين  المــــــــــوؤ�س�سات  اأ�سحاب  بين  جماعية مبرمة 

المادة 3 من مدونة ال�سغل2.
اإبرام عقد مكتوب  اإلى  ت�سع  لم  كلها،  ربما  و  المدار�س  اأن معظم هذه  هو  الم�سكل  لكن 
اأن نت�ساءل عمن يتحمل م�سوؤولية  متفق عليه ي�سمن حقوق وواجبات اأطرافه وهنا يحق لنا 
هذا الفراغ في قطاع حيوي يم�س �سرائح كثيرة من المواطنين ل اأتحدث عن النظام الداخلي 
والواجبات  الحقوق  في  يف�سل  عقد  عن  اأتحدث  اإنما  اآخر،  اأمر  فذاك  الموؤ�س�سات  لهذه 
وينظمها طبقا لإرادة المتعاقدين ويخ�سع للاإجراءات ال�سكلية للم�سادقة لكي ي�سبح ملزما 
اآخر. وفي غياب هذه الوثيقة يخ�سع الأطراف  اأي عقد  اأو  اإذعان  اأكان عقد  لأطرافه �سواء 
لزاما لقانون اللتزامات والعقود وخا�سة للف�سل 235 منه الذي ين�س على اأنه: » في العقود 
الملزمة للطرفين، يجوز لكل متعاقد منهما اأن يمتنع عن اأداء التزامه، اإلى اأن يوؤدي المتعاقد 
الآخر التزامه المقابل، وذلك ما لم يكن اأحدهما ملتزما ح�سب التفاق اأو العرف، باأن ينفذ 

ن�سيبه من اللتزام اأول.
عندما يكون التنفيذ واجبا ل�سالح عدة اأ�سخا�س، يجوز للمدين اأن يمتنع عن اأداء ما يجب 

لأي واحد منهم اإلى اأن يقع الأداء الكامل لما ي�ستحقه من التزام مقابل«.
المدار�س،  لهذه  ال�سهرية  الم�ستحقات  يوؤدوا  األ  الأمور  لأولياء  الن�س يحق  بموجب هذا 
طالما اأنها لم توؤد التزامها المتمثل في تقديم خدمة التدري�س. لكن قد تعتر�س الموؤ�س�سات 
عليها من  ما  واأدت  ال�سحي،  الحجر  فترة  تقديم خدماتها طيلة  في  ا�ستمرت  اأنها  بدعوى 

11  تن�س المادة 9 على اأنه : »يخ�صع اأ�صحاب موؤ�ص�صات التعليم المدر�صي الخ�صو�صي للالتزامات المن�صو�س عليها في 
اتفاقيات جماعية  اأو  اأنفع لهوؤلاء في عقود عمل فردية  اإزاء جميع م�صتخدميهم ما لم ين�س على ما هو  ال�صغل  قانون 

مبرمة بين اأ�صحاب الموؤ�ص�صات والم�صتخدمين اأو ممثليهم. 

12  تن�س المادة 3 على اأنه: »تظل فئات الاأجراء الاآتي ذكرها، خا�صعة لاأحكام الاأنظمة الاأ�صا�صية المطبقة عليها، والتي 
لا يمكن باأي حال من الاأحوال، اأن تقل عما تن�س عليه مدونة ال�صغل من �صمانات :

1. اأجراء المقاولات والموؤ�ص�صات العمومية التابعة للدولة والجماعات المحلية ؛
2. البحارة ؛

3. اأجراء المقاولات المنجمية ؛
4. ال�صحفيون المهنيون ؛

5. اأجراء ال�صناعة ال�صينمائية ؛
6. البوابون في البنايات المعدة لل�صكنى.

المطبقة  الاأ�صا�صية  الاأنظمة  في  الن�س عليه  يرد  لم  ما  في كل  القانون،  هذا  لاأحكام  اأعلاه،  المذكورة  الفئات  تخ�صع 

عليها«.
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التزامات من خلال التدري�س عن بعد. بالتاأكيد ل يخ�سع هذا الدفع للمادة 19 من القانون 
06.00 التي تتحدث عن التدري�س عن بعد بالن�سبة لبع�س الموؤ�س�سات المن�ساأة لهذا الغر�س، 

بالرغم  من اأن التو�سع في تف�سير هذه المادة قد يوؤدي اإلى ال�ستئنا�س بها بما قد تترتب عليه  
من التزامات اأخرى خا�سة بالن�سبة للمدر�سة من ناحية تجديد التعاقد وباقي ال�سكليات...

النقطة الثانية: المدار�س الخ�صو�صية والتعليم عن بعد 

التعليم عن بعد هو نقل برنامج تعليمي من مو�سعه في حرم موؤ�س�سة تعليمية ما اإلى اأماكن 
متفرقة جغرافيًا، ويهدف اإلى جذب طلاب ل ي�ستطيعون تحت الظروف العادية ال�ستمرار 

في برنامج تعليمي تقليدي.
وكان هذا عادة ما ينطوي على دورات بالمرا�سلة حيث يتوا�سل الطالب مع المدر�سة عبر 
البريد، اأما اليوم فيت�سمن التعليم عبر الإنترنت، وكان هناك خطاأ �سائع في اعتبار اأن التعليم 
عن بعد هو مرادف للتعليم عبر الإنترنت، وفي واقع الأمر فاإن التعليم من خلال الإنترنت هو 
اأحيان كثيرة مرادفا  اعتبر في  فاإنه  الأول  بعد ولكن نظرا لنت�سار  التعليم عن  و�سائل  اأحد 

للتعلم عن بعد.
والتعليم عن بعد يحتاج الى مقومات لدى الموؤ�س�سة والتلميذ اأو الطالب، منها توفر �سبكة 
اأو الدار�س الذي يتابع كل ما يخ�س  الإنترنــت للتوا�سل من خلالها، وكذلك وجود الطالب 
المادة التعليمية من خلال مواقع مبرمجة مخ�س�سة لذلك وفق اآليّةٍ منا�سبة ل�سرح المادة 
باأ�سلوبٍ ي�سهل فهمــها وال�ستفادة منها، اأي�ساً يمكن اأن تتوفر حلقات النقا�س المبا�سرة وغير 
المبا�سرة بين الطالـــــب والأ�ستاذ، وفي النهاية ل بد من توفر المعلم الم�سوؤول عن متابعة 

وتقييم اأداء الطالب ومنــحه العلامات الّتي ي�ستحقها.
كما يحتاج نظام التعليم عن بعد اإلى البنية التكنولوجية التحتية من معـــدات واأجهـــــزة، 

وخطوط ات�سال عند الطرفين لي�ستطيع كل منها التوا�سل مع الآخر.
�سحيح اأ�سبح التعليم عن بعد حاجة �سرورية لكل مــن لم ت�ســمح له الـــظروف مــن ال�سفر 
ولي�س  بعد ذات جدوى،  التعليم عن  التي تجعل  المقومات  تلك  بتوفر  لكن  تعليمه،  لمتابعة  

التعليم عن طريق »الوات �ساب« كما لجاأت العديد من المدار�س اأثناء الحجر ال�سحي. 
لو كان التعليم عن بعد هو القاعدة والمعيار لختارت كثير من الأ�سر اأن ت�سجل اأبنائها 
في مدر�سة كورية، فنلندية اأو حتى �سنغافورية، لو كان التعليم عن بعد بنف�س جودة و كفاءة 
التعليم الح�سوري لما كابدت عناء ال�سياقة، والزدحام المروري و تكاليف ال�سيارة من تاأمين 
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و بنزين، لو كان التعليم عن بعد يفي لوحده بالأهداف التربوية المن�سودة بتلك الطريقة التي 
لجاأت اإليها كثير من المدار�س لختارت كثير من الأ�سر العي�س و�سط الطبيعة، على �سفاف 
يمكن  بعد  التعليم عن  كان  لو  لي�س في مدينة مزدحمة،  وبالتاأكيد  �سفح جبل  في  اأو  البحر 
التلاميذ من �سقل مهاراتهم الجتماعية والتوا�سلية و تكوين �سداقات لما ترددت الكثير من 
الدول في ال�سعي جاهدة من اأجل جعله القاعدة و لي�س ال�ستثناء، مع التاأكيد على اأن لكل نهج 

مميزاته و نواق�سه، ولكن حتما المقاربتين غير مت�ساويتان.

المحور الثاني: كيف تاأثرت هذه العلاقة في ظل هذا الوباء والحجر ال�صحي.

اللتزام الأ�سا�سي الواجب على موؤ�س�سة التعليم الخا�س هو تقديم خدمة التعليم للتلاميذ 
الم�سجلين بالموؤ�س�سة، وفي مقابل ذلك يوؤدي اآباء واأولياء التلاميذ واجبا �سهريا عبارة عن 
مبلغ مالي متفق عليه، بمعنى اأن موؤ�س�سة التعليم الخا�س مدينة بتقديم خِدمة التعليم ودائنة 
بالح�سول على واجبات التمدر�س، في حين اأن اآباء التلاميذ مدينون باأداء واجبات التمدر�س 
نقطتين  المحور  هذا  في  �ساأتناول  وعليه  التعليم  خِدمة  على  اأبناءهم  بح�سول  ودائنون 

اأخ�س�س الأولى لنطاق الخدمة والثانية لج�سع بع�س المدار�س الخ�سو�سية.

النقطة الأولى: نـطـاق الخِدمة المطلوبة من الموؤ�ص�صات)اأي خدمة التعليم(  

من المُ�سَلَم اأن الخِدمة المتفق عليها مع الموؤ�س�سات التربوية للتعليم الخ�سو�سي ل تتعلق 
فقط بتلقين الدرو�س النظرية في مختلف المواد التعليمية، و هو ما يمكن ا�ستخلا�سه من 
منه   4 المادة  �سيما  الخ�سو�سي  المدر�سي  للتعليم  الأ�سا�سي  النظام  بمثابة   06.00 القانون 
والتي تن�س على ما يلي : »تلتزم موؤ�س�سات التعليم المدر�سي الخ�سو�سي كحد اأدنى بمعايير 
2 من  التجهيز والتاأطير والبرامج والمناهج المقررة في التعليم العمومي«، وكذلك الفقرة 
المادة 8 من نف�س القانون التي جاء فيها: » .. يجب على هذه الموؤ�س�سات تهييئ تلاميذها 
وتر�سيحهم لجتياز نف�س المتحانات المنظمة لفائدة تلاميذ التعليم العمومي عند نهاية كل 

�سلك تعليمي«.
التزام واحد من بين مجموعة من  اإل  النظرية ما هو  الدرو�س  تلقين  اأن  يتبين  من هنا 
يتعين عليها كذلك  والتي  الخا�س  التعليم  القانون على موؤ�س�سات  التي يفر�سها  اللتزامات 
�سمان الوفاء بالتزامات اأخرى تدخل �سمن الخِدمة المُتعاقد ب�ساأنها مع اآباء واأولياء التلاميذ 

و المُعبر عنها من طرف الم�سرع »بالتاأطير«، من قبيل اللتزامات التربوية التالية: 
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1 ـ مراقبة التلاميذ  لمدة ت�سل اإلى 8 اأو 9 �ساعات من الثنين اإلى الجمعة على الأقل، 
�سيما بالن�سبة لتلاميذ البتدائي و الح�سانات.

2 ـ  تمارين العلوم التجريبية التي تتطلب حدا اأدنى من التجهيزات والمواد )مواد الفيزياء 

والكيمياء والعلوم الطبيعية وغيرها ...(.
3 ـ التمارين الريا�سية وا�ستغلال البنية التحتية والتجهيزات الريا�سية لموؤ�س�سات التعليم 

الخا�س.
4 ـ الأن�سطة البيداغوجية المختلفة كالر�سم و الم�سرح اإلى غير ذلك.

وبطبيعة الحال فاإن موؤ�س�سات التعليم الخا�س لم ولن تتمكن عن طريق التعليم عن بعد 
مبالغ  على  لها  كمقابل  تتح�سل  والتي  عاتقها  على  الملقاة  اللتزامات  بكل هذه  الوفاء  من 

مالية �سهرية.
وبالتالي فاإن مطالبة بع�س الموؤ�س�سات الخا�سة للاآباء واأولياء الأمور بال�ستيفاء الكامل 
للواجبات والم�ساريف المتفق عليها، فيه نوع من الإجحاف واأكل لأموال النا�س بالباطل على 
اعتبار اأن هذه الموؤ�س�سات الخا�سة لم تَعُد تُقدم نف�س الخِدمة منذ تعليق الدرا�سة في اأوا�سط 
�سهر مار�س تمهيدا لإعلان حالة الطوارئ ال�سحية بالمغرب، مع العِلم اأن تقديم الدرو�س 
عن بُعد ل يعو�س باأي حال من الأحوال التعليم الح�سوري، واإنما هو فقط  و�سيلة ل�سمان عدم 
انقطاع التلاميذ عن الدرو�س النظرية ب�سكل كامل خلال فترة الطوارئ ال�سحية، اأما باقي 
الأن�سطة البيداغوجية والريا�سية والدرو�س التجريبية فاإن موؤ�س�سات التعليم الخا�س لم تعد 

ت�سمنها في ظل هذه الظروف وهذا اأمر طبيعي.
اإذا، يظهر اأن اللتزامات الواجبة على موؤ�س�سات التعليم الخا�س ل يتم الوفاء بها جميعها 
و ب�سكل طبيعي وعادي، وبالتالي فاإن حق هذه الموؤ�س�سات في ا�ستيفاء م�ساريف التمدر�س 
له موجب  يبق  لم  التلاميذ(  واأولياء  اآباء  الملقى على عاتق  المقابل  اللتزام  تُ�سكل  )والتي 
نظرا لتعذر الوفاء الكامل باللتزامات الواجبة على موؤ�س�سات التعليم الخا�س والم�سار اإليها 

اأعلاه، و ذلك تطبيقا للف�سل 235 من قانون اللتزامات و العقود ال�سالف الذكر.
بعدم  الدفع  اإمكانية  للمدين  تمنح  اأعلاه   235 الف�سل  من   2 الفقرة  اأن  هو  والملاحظ 
موؤ�س�سة  بين  الرابطة  العلاقة  في  حاليا  يتحقق  ما  هو  و  المقابل،  للالتزام  الكامل  التنفيذ 
اإمكانية  بالتالي  ولهم  كورونا،  جائحة  تف�سي  ظل  في  الأمور  واأولياء  اآباء  و  الخا�س  التعليم 

التم�سك بعدم اأداء الواجبات ال�سهرية كاملة وذلك اإلى حين زوال الجائحة  



68

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث 

د. عمرو امزرع

لكن، وفي اإطار التوازن بين الحقوق و اللتزامات، يُطرح ال�سوؤال حول مُقابل خِدمة تلقين 
الدرو�س النظرية عن بُعد والتي تقوم بها موؤ�س�سات التعليم الخا�س؟

هنا، يمكن كحل و�سط التفاق بين الموؤ�س�سات واآباء واأولياء الأمور حول اأداء هوؤلء لجزء 
ي�سير من الواجبات المالية كمقابل لهذه الخِدمة المقدمة من طرف موؤ�س�سات التعليم الخا�س 
والتي ل ت�سكل �سوى جزءا من اللتزام الملقى على عاتق هذه الموؤ�س�سات بمقت�سى القانون.

للاأطفال  بالن�سبة  وكذلك  المدر�سي،  كالنقل  اأ�سلا  المنعدمة  للواجبات  بالن�سبة  اأما 
في الرو�س  والمراحل الأولى، فاإنه من البديهي اأنه لم يعد لها موجب على اعتبار اأن هذه 
الخِدمة لم تعد مقدمة اأ�سلا من طرف موؤ�س�سات التعليم الخا�س وبالتالي فهي ل ت�ستحق 
عنها اأي مقابل مالي، لأن الآباء قد لحق بهم �سرر من توقف الدرا�سة وهم غير مجبرين على 
التي حالت  القاهرة«1  تدفع ب«القوة  اأن  للمدر�سة  بعد. هنا يحق  التعليم عن  النخراط في 
بينها وبين الوفاء بالتزامها. لكن حين نتحدث عن القوة القاهرة فاإننا نتحدث عن ا�ستمرار 
العقد دون اأن يكون للمت�سرر )اأي الأ�سرة ( حق المطالبة بالتعوي�س ول ف�سخ العقد....لكن، 
لأن  ال�سهري  الواجب  باأداء  المطالبة  الحالة  هذه  في  المدر�سة  حق  من  لي�س  المقابل،  في 
الأ�سرة ل تتحمل اأية م�سوؤولية في توقف الدرا�سة بل اإنها مت�سررة، ول ي�ستقيم اأن يت�سرر اأحد 

اأطراف العقد ثم يوؤدي مقابلا ماديا لخدمة لم ي�ستفد منها .
اأما ما تطلبه بع�س المدار�س الخ�سو�سية من تقديم الأ�سر لما يبرر عدم  اأدائها،  فهذا 
ت�سليل وقفز على الن�سو�س القانونية واذلل لأباء واأولياء التلاميذ فلي�س من حق المدار�س 

الخ�سو�سية الدخول في هذا ال�ساأن؟ 

11  القوة القاهرة هي كل اآفة غير متوقعة وغير مقدورة الدفع توؤثر في محل العقد ، فتوؤدي الى ا�صتحالة تنفيذه وانف�صاخه، 
فالقوة القاهرة اأو الحادث المفاجئ الذي يمكن ان يحتج به المدين لطلب الاعفاء من تنفيذ الالتزامات .والمتاأمل في 

كل من مفهومي القوة القاهرة والحادث الفجائي بمختلف �صورهما يجد انهما عبارة عن امر واحد يعفي من الم�صوؤولية 

المدنية عن عدم تنفيذ الالتزامات عموما في حالة توفره على �صروط محددة .

    والظروف الطارئة هي حوادث عامة غير متوقعة ولا ممكنة الدفع، تطراأ بعد ابرام العقد وقبل التنفيذ فتجعل تنفيذ 

الالتزام مرهقا للمدين و�صارا به من الناحية المالية . وهناك من عرفها باأنها حوادث ا�صتثنائية عامة ، خارجة عن 

اإرادة المدين ، لا يمكن توقعها وقت ن�صوء العقد، وتطراأ عند تنفيذه فتجعله مرهقا للمدين لا م�صتحيلا، تهدده بخ�صارة 

فادحة.

فهناك اأوجه اختلاف بين نظرية الظروف الطارئة ونظرية القوة القاهرة على العقد من زوايا:

الظروف  نظرية  بينما  مطلقة،  ا�صتحالة  م�صتحيلا  الالتزام  تنفيذ  يكون  اأن  القاهرة  القوة  نظرية  لتطبيق  1 - ي�صترط 
الطارئة فيكفي لتطبيقها اأن يكون تنفيذ الالتزام مرهقاً ويمكن تنفيذه ولكن ب�صيء من ال�صرر وال�صعوبة بالو�صول اإلى 

حد الا�صتحالة الن�صبية دون الو�صول اإلى حد الا�صتحالة المطلقة.

اأو  اأثره دائما بل قد ينتهي بتعديل العقد  2 - يلاحظ باأن تطبيق نظرية الظروف الطارئة وقتية وانتقالية، فلا يكون 
بينما  ال�صبب،  اأطرافه ب�صفه موؤقته ومعلقه بزوال  اأو بكل  باأحد اطرافه  اللاحق  ال�صرر  ينتفي معه  الذي  للحد  تاأجيله 

نظرية القوة القاهرة تت�صف عادةً بالديمومة وبا�صتحالة تنفيذ العقد مما يجعل جزاء ذلك هو انق�صاء العقد.
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فالأباء والأمهات يوؤدون ر�سوم تمدر�س �سهرية ب�سفتهم زبناء للمدر�سة ولي�سوا ب�سفتهم 
موظفين اأو م�ستخدمين اأو اأجراء، والمدر�سة هي في الأ�سل مقاولة تجارية ل �ساأن لها بمهن 
القطاع  في  م�ستخدمين  اأو  العام  بالقطاع  موظفين  الأم  اأو  الأب  كان  اإن  والأمهات،  الآباء 
الخا�س. لأن العلاقة التي تربط الأ�سرة بالمدر�سة المقاولة مبنية على تقديم خدمة بمقابل 
مالي، وفي حالة تعذر تقديم هذه الخدمة كليا ل يمكن للمقاولة اأن تطالب بالأداء، وفي حالة 
الخدمة  مع طبيعة  ومواءمتها  الموؤداة  المبالغ  مراجعة  فينبغي  الخدمة جزئيا  تقديم  تعذر 
الجديدة، وهذا من حق الأ�سر اأن تطالب به، ول يحق للمدر�سة التي هي مقاولة تجارية تبيع 

خدمات اأن ترغمهم على الأداء في غياب الخدمة المتفق عليها بداية.
ويفتر�س اأن تكون للمقاولة خطط وبرامج معدة �سلفا لمواجهة الأو�ساع ال�ستثنائية التي 
قد تمر منها، وهذا �ساأن داخلي للمدر�سة المقاولة ولي�س من �ساأن الزبون، بحيث ل يمكنها 
المقاولة،  المدر�سة  اإنقاذ  بدعوى  الخدمة  الأداء حتى في غياب  بال�ستمرار في  تطالبه  اأن 
اأرباحا خيالية على امتداد كل مو�سم درا�سي، فهل  اأن المدر�سة المقاولة تراكم  لأنه معلوم 
هي توزع على الأ�سر ن�سيبا من اأرباحها في اأيام الرخاء التجاري من اأجل م�ساعدتهم على 
ال�ستمرار في الأداء، يفتر�س اأن تكون للمدر�سة المقاولة تاأمينات عن المخاطر وادخارات 

من الأرباح لتدبير الطوارئ التي قد تواجهها.
اإذا المقاولة تقدم خدمة والزبون ي�ستريها، فاإذا غابت الخدمة ل يمكن للزبون اأن ي�ستري 

الفراغ  والهوى بماله.

النقطة الثانية: المدار�س الخ�صو�صية و ج�صعها

 اإن المدر�سة المقاولة ل تمر من اأزمة، بل هي تطمح للحفاظ على هام�س الربح الكبير 
)اأي  الزبون  حقوق  له�سم  م�ستعدة  واأنها  ج�سعها  واأظهرت  تحقيقه،  على  داأبت  الذي  جدا 
الأ�سر( لبلوغ هذا الج�سع، لهذا تبحث عن مبررات مغلوطة لتمرير خطتها الج�سعة، من بين 
ذلك اقتراحها مناق�سة كل حالة على حدة ح�سب الو�سعية المهنية والمالية لكل اأ�سرة، وهذا 
فخ كبير جدا، لأنها بذلك ت�سع العلاقة التعاقدية التي بينها وبين الأ�سر جانبا اأي الخدمة 
مقابل الأداء، وتوريط الأ�سرة )الزبون( في علاقة اأخرى هي مناق�سة دخله ومهنته ومطالبته 
تعفيه   ل  اأو  الأداء  من  تعفيه  هل  فتقرر  ودخله  المالية  قدرته  من  لتتاأكد  تبريرات  بتقديم 
وبالتالي �سي�سبح هنا الزبون )الأ�سرة( في حالة طلب ال�سدقة )اأي ال�سعاية( بدل المطالبة 

بحقه في الخدمة بناء على العلاقة التجارية التي تربطه بها.
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بداية كل دخول مدر�سي،  الأ�سر مع  باهظة على  ر�سوم  اأن هناك فو�سى في فر�س  كما 
وزارة  ت�سدرها  المدر�سي،  التاأمين  حول  مذكرة  تطبيق  في  ال�سرامة  عدم  ب�سبب  ت�سود 

التربية الوطنية في بداية كل مو�سم درا�سي.
وفي الحقيقة اأن هناك فراغا كبيرا ت�ستفيد منه هذه الموؤ�س�سات التعليمية الخ�سو�سية، 
ب�سبب عدم تفعيل المراقبة من لدن وزارة التربية، وخا�سة من طرف المديرية الم�سرفة على 
�سواء  الموؤ�س�سات،  هذه  التي طبقتها  الكبيرة  الزيادات  توؤكده  ما  وهو  الخ�سو�سي؛  التعليم 
فيما يتعلق بالواجبات ال�سهرية اأو فيما يخ�س مبالغ التاأمين المبالغ فيها التي تفر�س على 

التلاميذ.

الخاتمة 

تاأ�سي�سا على ما �سبق يتبين اأن فتح النقا�س المجتمعي حول هذا الملف ال�ساخن الذي ي�سمل 
كل �سرائح المجتمع خا�سة الطبقة المتو�سطة في هذه الأو�ساع التي توترت وتزعزعت فيها 
العلاقة بين الأ�سرة والتلاميذ من جهة والمدار�س الخ�سو�سية التي حاولت اأن تفر�س الأمر 
الواقع على الطرف ال�سعيف من اأجل الثراء بلا �سبب وا�ستغلال هذه الأو�ساع ال�ستثنائية 
بعد ف�سلها في محاولة ال�ستفادة من �سندوق كورونا المخ�س�س للطبقة المعوزة وهذا اإن دل 

على �سيء فاإنما يدل على ج�سع هذه المدار�س.
كما اأن هذه فر�سة لفتح ملف التعليم الخ�سو�سي لك�سف اللثام عنه وعن حقيقة ت�سييره 
المحرمة.  الطابوهات  من  كان  اأن  بعد  �سفافية  بكل  والإدارية  البيداغوجية  الناحية  من 
والتفكير بجدية في كيفية اإعادة العتبار للتعليم العمومي من الأمور المهمة ومن الم�سائل 

التي ينبغي اأن ن�ستفيد منها في ظل هذه الظروف كاأفراد وكمجتمع وكدولة وم�سوؤولين.
ثم اإن المديرية الم�سرفة على التعليم الخ�سو�سي مطالبة بتفعيل الن�سو�س والدوريات 
والتلاميذ من ج�سع  الأمور  اأولياء  وحماية  الوطنية،  التربية  وزارة  ال�سادرة عن  التنظيمية 
من  الرفع  اأجل  من  لي�س  التعليم،  في  ا�ستثمروا  الذين  الخ�سو�سية خا�سة  المدار�س  بع�س 

الم�ستوى التعليمي والتربوي للتلاميذ، بل من اأجل تحقيق اأرباح مالية كبيرة فقط.
اأخف  هو  الحرجة،  المرحلة  هذه  في  والأ�سرار  الخ�سائر  تقا�سم  على  التفاق  اإن  كما 
بعين  يوؤخذ  الأ�سخا�س، وهو ما  بين  المعاملات  وا�ستقرار  العلاقة  لدوام  واأ�سلمها  الأ�سرار 

العتبار من اأجل التخفيف من وطاأة الأثر القت�سادي ب�سبب هذه الجائحة.
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�آليات �لقت�صاد �لإ�صلامي لمو�جهة �أزمة كورونا- كوفيد 19

بقلم الدكتورة كنزة حر�سي
اأ�ستاذة التعليم العالي بكلية العلوم القانونية والقت�سادية والجتماعية

بجامعة �سيدي محمد بن عبد الله بفا�س   

مقدمة

الوليات المتحدة  التي �سربت ببنوك  العالمية المعا�سرة  المالية  كان لتداعيات الأزمة 
بلدان  باقي  في  وانت�سارها  العقارية«،  الرهون  »باأزمة  عرفت  والتي   2008 �سنة  الأمريكية 
العالم، وتحولها اإلى اأزمة اقت�سادية خانقة تجتاح بكل اقت�ساديات العالم، وخ�سو�سا الدول 
النامية والفقيرة نتيجة الركود القت�سادي العالمي )انهيار البنوك -البور�سات - الموؤ�س�سات 
وال�سركات ....(. وكان لهذه الأزمة اأثرا كبيرا في الفكر القت�سادي المعا�سر الذي تَوجه اإلى 

تاأكيد اأن اأ�سبابها يَكْمن في المبادئ التي تقوم عليه الراأ�سمالية.
ولم ي�ستيقظ المجتمع الدولي من هذه الأزمة حتى ع�سفت رياح جائحة كورونا كوفيد 191 
في اأواخر �سهر فبراير، والتي انطلقت من ال�سين لكي تجتاح جل بلدان العالم، لكي تقلع بكل 

ما تبقى من ركائز مُ�ستنجد بها في اقت�ساديات الدول المتقدمة منها والنامية والفقيرة.
فخلال هذه المدة حتى الآن اأ�سبح العالم باأ�سره يعي�س تحت وطاأة اأزمة ي�سعب التكهن 

معها بما �سيوؤول اإليه المجتمع الدولي عند انتهائها.
الحل  اأن   ،)2008 )اأزمة  الأولى  الأزمة  خ�سم  في  القت�سادية  الدرا�سات  اأكدت  ولقد 
على  مبني  جديد  اقت�سادي  نظام  تبني  هو  العالمية  القت�سادية  المالية  الأزمات  لمعالجة 

ا با�صم جائحة فيرو�س كورونا: هي جائحةٌ عالميةٌ �صربت كل الدول، �صببها فيرو�س  11  جائحة كوفيد- 19والمعروفة اأي�صً
في  مدينة ووهان ال�صينية  في  الاأولى  للمرة  المر�س  ال�صديدة 1 تف�صّى  الحادة  التنف�صية  بالمتلازمة  المرتبط  كورونا  

يُ�صكل حالة  الفيرو�س  تف�صي  اأن  يناير   30 في  العالمية ر�صميًا  ال�صحة  12019 اأعلنت منظمة  عام  دي�صمبر  �صهر  اأوائل 

طوارئ �صحية عامة تبعث على القلق الدولي، واأكدت تحول الفيرو�س اإلى جائحة يوم 11 مار�س 1حيث بلغ  اأكثر 

من 6٫44 مليون اإ�صابةً بكوفيد-19 في اأكثر من 188 دولةً ومنطقةً 1
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مبادئ واأ�س�س ال�سريعة الإ�سلامية، بعد ف�سل النظام الراأ�سمالي ومن قَبْله النظام ال�ستراكي 
في تحقيق ال�ستقرار المالي وحماية القت�ساد من الأزمات.

وال�سبب كون هذا النظام يقوم على ا�ستبعاد فكرة الفائدة والتعامل بها في كل المعاملات، 
مراعاة  مع  الإن�سان  واحتياجات  رغبات  ت�سبع  التي  الحلال  المجالت  في  ال�ستثمار  وعلى 
بين حاجة  يوازن  الفرد فهو  الإنتاجية قبل حاجة  العملية  وال�سعب ككل في  المجتمع  حاجة 

المجتمع والفرد.
والمادي  الروحي  بالجانب  يهتم  والجتماعية حيث  القت�سادية  الناحية  يراعي  اأنه  كما 
لدى الإن�سان من خلال ربط القت�ساد بالأخلاق وتحريم الحتكار والكتناز والعتماد على 
مبداأ الم�ساركة في الربح والخ�سارة وعلى التداول الفعلي للاأ�سواق والموجودات ) الأ�سول 

الحقيقية( في �سوء ال�سوابط ال�سرعية. 
ف�سل  عن  بديلا  ول  الراأ�سمالي  القت�سادي  للنظام  تعديلا  لي�س  الإ�سلامي  والقت�ساد 
النظام ال�ستراكي اأو عن راأ�سمالية الدولة اأو دولة الرفاهية، بل هو نظام اأ�سيل ينطلق من 
�سريعة �سماوية توؤلف د�ستورا للحياة، والفكر المعا�سر اكت�سف �سمات هذا النظام ومزاياه 
بكفاءة عالية،  والم�ساكل القت�سادية  والت�سدي للاأزمات  الحركة  وايجابياته وقدراته على 
القرارات  اتخاذ  ويتيح  بمرونة،  لها  ي�ستجيب  و  الع�سر  متطلبات  يحاكي  نظاما،  كونه  اإلى 

القت�سادية في اإطارها الجتماعي والأخلاقي.
لدى نت�ساءل، ماهي الآليات التي يقدمها هذا القت�ساد في خ�سم هذه الجائحة لتجاوز 

مخلفاتها القت�سادية والجتماعية، �سواء في زمنها اأو بعد انتهائها؟
وللجواب عن هذا الت�ساوؤل فاإننا �سنق�سم هذه المداخلة اإلى محورين اأ�سا�سين كالتالي:

● المحور الأول:  اآليات القت�ساد الإ�سلامي لمواجهة الأزمة القت�سادية في زمن جائحة 
كوفيد 19

زمن  بعد  القت�سادية  الأزمة  لمواجهة  الإ�سلامي  القت�ساد  ●  المحور الثاني:  اآليات 
كورونا.
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اآليات القت�صاد الإ�صلامي لمواجهة اأزمة كورونا- كوفيد 19

جائحة  زمن  في  القت�صادية  الأزمة  لمواجهة  الإ�صلامي  القت�صاد  المحور الأول:  اآليات 

كوفيد 19

اإلى موت العديد  اأدت  اأن هذه الجائحة لها تداعيات على �سحة المواطنين، حيث  نعلم 
كل  على  اأثرت  حيث  اقت�سادية  تداعيات  لها  اأن  كما  العالم،  اأنحاء  كل  في  الأ�سخا�س  من 

القطاعات الحيوية في القت�ساد الوطني والدولي.
هذا ما يجعلنا نت�ساءل، هل التاريخ الإ�سلامي قد عرف مثل هذا النوع من الأزمات؟

الإ�سلامي وبالتحديد في ولية عمر بن الخطاب ر�سي الله عنه1،  التاريخ  اإلى  بالرجوع 
اأزمات الدولة الإ�سلامية في �سبه الجزيرة العربية والتي عمت منطقة  التي ارتبطت باأكبر 
الحجاز وما حولها حتى اأجهدتهم، والتي �سميت بعام الرَمادة و التي دامت 9 اأ�سهر2، حيث 
انحب�س المطر وكانت هبوب لرياح قوية مما اأدى اإلى هلاك الزرع وال�سرع وانت�سرت المجاعة 

بموت القطعان وجفاف الأر�س والآبار.
اأثرا كبيرا على الجانب القت�سادي وخ�سو�سا في الأ�سواق  وكان لهذا التحول المناخي 
حيث وقع خلل في العر�س والطلب، و لم يعد ما يباع ول ما ي�سترى واأ�سبحت الأموال في اأيدي 

اأ�سحابها ل قيمة لها، فرغم وجودها لم يجدوا ما ي�سد رَمقهم.
وكان اأكثر ت�سررا من هذا التحول المناخي هم اأهل البادية الذين لم يكن لديهم مدخرات 

للعي�س عك�س اأهل المدينة الذين اخرجوا ما ادخروا ليعي�سوا به.
من  العديد  فيها  توفي  التي  )عَمْوا�س(  الطاعون  مر�س  اأزمة  الأزمة  هذه  مع  وتزامن 
ال�سحابة، والتي ا�ستدعت من الولة اجبار النا�س على الحجر ال�سحي، حيث اأمرت الأ�سحاء 
بالنعزال في الجبال ومنعت خروج النا�س من بلدانها الم�سابة بالمر�س، ومنعها اأي�سا بعدم 
الدخول اإليها ا�ستنادا اإلى حديث النبي �سلى الله عليه و�سلم : »إذا سمعتم بالطاعون بأرض 

فلا تقدموا عليه، وإذا وقع في أرض وأنتم بها فلا تخرجوا فرارا منه«3.

اإذا ماهي الآليات التي يرتكز عليها القت�ساد الإ�سلامي في ظل هذه الأزمات وخ�سو�سا 
زمن هذه الجائحة؟

اإن الأزمات ظاهرة ترافق �سائر الأمم وال�سعوب في جميع مراحل ازدهارها اأو تراجعها، 
اإن التعرف على  اأن الإن�سان والكون والحياة يخ�سعون ل�سنن ونوامي�س وقوانين، حيث  ذلك 

11 كانت في اأواخر ال�صنة 17هجرية وبداية 18 هجرية.
12 هناك من الموؤرخين الذي قالوا باأنها دامت �صتة �صنين، وذهب ابن خلدون اأنها ا�صتدت �صتة ا�صهر ودامت �صنتين.

13  اأخرجه البخاري في �صحيحه -الحديث رقم 15728
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اأ�سباب الأزمات متوقف على  معرفة هذه ال�سنن الكونية، وهذه الأخيرة تر�سم للاإن�سان بعدا 
ماآليا للقرارات التي تتخذ في ر�سم ال�سيا�سات العامة لإدارة الأزمات.

وال�سنن الكونية ل تحابي اأحدا، ول �سبيل للنهو�س والبناء الح�ساري والوقاية من الأزمات 
معها  والتعامل  الخلق  وقوانين  الأ�سياء  قوانين  وفهم  معها،  التعامل  وكيفية  با�ستيعابها  اإل 
ومغالبة قدر بقدر، والوعي اأن هذه ال�سنن على �سرامتها ل تلغي فعل الإن�سان واإرادته، واإنما 

تمنحه القدرة على الروؤية ال�سائبة، لإدارة الأزمات عند وقوعها وتجنبها قبل وقوعها.
وكل اأزمة تلازمها مواطن الخير وهذا هو دور القت�ساد الإ�سلامي في التعامل مع الأزمات، 
حيث ي�سعى تحويل النقمة اإلى نعمة والمحنة اإلى منحة والبلاء اإلى عطاء. فالأزمات غالبا 
ما ت�سكل في اأوقات كثيرة جر�س اإنذار للاأمم لكي ي�ستيقظوا من �سباتهم ولتحقيق المراجعة 
من  للتخفيف  لي�س  وذلك  الأمة،  لحركة  مخطط  وو�سع  ومواطنه  الخلل  اأ�سباب  واكت�ساف 
اأثر الأزمة ولكن تحويل الأزمة اإلى حل، وهذه مجموعة من الحلول للاأزمة التي نعي�سها من 

المنظور الإ�سلامي:
اأول: تحقيق الأمن الإن�صاني والغذائي

اإن اأزمة كورونا اأحدثت اختلال في اأمن وا�ستقرار النا�س، حيث ظهر بين النا�س الخوف 
اأثناء  الغذائي  الأمن  تحقيق  عدم  على  خوفهم  وكذا  والقاتل  الفتاك  المر�س  من  ال�سديد 

الحجر ال�سحي خ�سو�س عند الفئة الفقيرة واله�سة.
واأخرى  الأمن(  تاأ�سي�س   ( فوقية  ببنية  الإ�سلامي  القت�ساد  يتوجه  الأزمة،  ولإدارة هذه 
تحتية )الإطعام من الجوع(. وهذا ما قام به الخليفة عمر ر�سي الله في اأزمة عام الرمادة، 
اإلى تفقده  حيث قام بتوزيع المواد الغذائية والتمويلية على المحتاجين والفقراء بالإ�سافة 

اأحوال النا�س، حيث كان يتنقل من بيت اإلى بيت طيلة مدة الأزمة1.
ثانيا: المحافظة على التوازن القت�صادي بين العر�س والطلب

على  يظهر  الك�ساد  موؤ�سر  بداأ  ال�سحي  الحجر  ب�سبب  النتاجية  الموؤ�س�سات  توقف  بعد 
ال�ساحة الوطنية والعالمية والذي يتجلى عندما يكون العر�س في المخازن كبير والطلب عليها 
قليل، وبالتالي ينهار العر�س بتوقف النتاج وك�ساد ال�سلع في المخازن وينهار معه في نف�س 

الوقت الطلب ب�سعف القدرة ال�سرائية عند المواطنين.

11  ونف�س الاأمر الذي توجهت به الحكومة المغربية في ظل هذه الاأزمة حيث �صرفت معونات للاأ�صر المحتاجة والفقيرة.
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للاأ�سر  المعونات  وتقديم  ال�سرائب  وتخفي�س  ال�سيولة  الدولة �سخ  الحالة على  في هذه 
بطيئة.  ب�سورة  ولو  تتحرك  القت�ساد  تبداأ عجلة  لكي  ال�سغيرة  الموؤ�س�سات  ودعم  الفقيرة 

وهذا هو التوجه الذي اأخذت به الحكومات في كل بلدان العالم.
ثالثا: تطبيق مبداأ الأولويات

وترك  الأولويات  اإنتاج  على  التركيز  على  الإ�سلامي  القت�ساد  يوؤكد  الأزمات  وقت  في 
الم�سانع  بع�س  اإنتاج  حولت  حيث  المغربية،  الحكومة  به  توجهت  نف�سه  والأمر  الكماليات، 
اإلى �سناعة الكمامات الوقائية من الفيرو�س الفتاك والأجهزة التنف�سية والحتياجات الطبية 

والغذائية وت�سجيع البحث العلمي لإيجاد العلاج.....اإلخ.
رابعا: تحقيق التكافل الجتماعي ) القت�صاد الجتماعي(

�سرائح  كل  ت�سامن  ت�ستوجب  واإدارة مختلفة  �سريعة  قرارات  تحتاج  والتي  الأزمة  خلال 
المجتمع تحت �سيا�سة تكافلية في توزيع الحتياجات ال�سرورية لهم، وذلك بتحفيز الأغنياء 
باإخراج اأموالهم لم�ساعدة الفقراء والمحتاجين والمت�سررين من هذه الأزمة، وهذا ما فعله 
اإلى كل الولة والعمال في �سائر  اأر�سل  اأزمة الرمداء، حيث  �سيدنا عمر ر�سي الله عنه في 
الت�سامن تحت �سعار: )من كان عنده ف�سل من زاد،  الإ�سلامية طلبا منهم  الدول  اأم�سار 

فَلْيَعُد به على من ل زاد له(، وتطبيقا اأي�سا لمبداأ: )القادر يحمل غير القادر(.
وكل هذا تفعيلا لقول النبي �سلى الله عليه و�سلم: )الموؤمن للموؤمن كالبنيان ي�سد بع�سه 
ي�سع  الذي  بقدر  اأموالهم  في  الم�سلمين  اأغنياء  على  فر�س  الله  )اإن  اأي�سا:  وقوله  بع�سا(، 
فقرائهم ولن يُجهد الفقراء اإذا جاعوا وعروا اإل بما ي�سنع اأغنياوؤهم، األ واإن الله يحا�سبهم 

ح�سابا �سديدا ويُعذبهم عذابا األيما(2.1 .
خام�صا: تعطيل بع�س الن�صو�س )القوانين(

اإلغاء( لبع�س  اإدارة الأزمات التي يتوجه بها فقه الأزمات الإ�سلامي تعطيل )ولي�س  من 
الن�سو�س الت�سريعية وذلك من باب الجتهاد، كما فعل عمر ر�سي الله عنه لما عطل اإقامة 

الحد والعقوبات الخا�سة بال�سرقة في زمن المجاعة، لحين زوال الأزمة.
وهذا ما يوافق مقا�سد ال�سريعة الإ�سلامية التي تدعو اإلى حفظ النف�س، لأن من ي�سرق في 
تلك الزمة ل يق�سد غ�سب اأموال النا�س واإنما يق�سد دفع الجوع عن نف�سه والذي قد يوؤدي 

اإلى هلاك اإذا لم ي�سد رمقه.

11  مجمع الزوائد - ج/3- �س/65- رواه علي بن اأبي طالب.
12  وهو الاأمر الذي ت�صتوجب به القيادة الر�صيدة ل�صاحب الجلالة عندما اأمر باإن�صاء �صندوق خا�س بتدبير جائحة كورونا 

والذي بلغ حوالي 22 مليار درهم.
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�صاد�صا: الرجوع اإلى الله والإكثار من الدعاء والأخذ بالأ�صباب
اأزمتهم  في  للم�سلمين  وعونه  الله  بن�سر  وال�سديد  الرا�سخ  الإيمان  من  الله  اإلى  التوجه 
ال�سديدة، وذلك اأن الدعاء يخلق التوازن بين الروح والمادة، وهذا التوازن يعين على الخروج 
الروحية والمعنوية قائمة ب�سكل  المنظومة  اأو القت�سادية، لأن  الأزمات �سواء ال�سحية  من 

قوي في المنظومة القت�سادية الإ�سلامية.
هذا ما توجه به الغرب اأي�سا حينما طلبوا من مواطنيهم الرجوع اإلى اعتقاداتهم وطلب 
المعونة من معبوداتهم، بل اأكثر من ذلك �سمعنا رفع الآذان في الكثير من الم�ساجد الإ�سلامية 

خلال هذه الأزمة )كاألمانيا- اأمريكا - بلجيكا- هولندا- ا�سبانيا...(.

المحور الثاني: اآليات القت�صاد الإ�صلامي لمواجهة الأزمة بعد اأزمة كورونا 

لمواجهة الأزمة القت�سادية التي �ستخلفها جائحة هذا الفيرو�س الم�ستجد، فعلى الدولة 
المغربية وغيرها من الدول اأن تعيد النظر في المنظومة القت�سادية )النتاج - التوزيع - 

ال�ستهلاك واإعادة ال�ستهلاك(.
واإذا كانت المادية الغربية حولت الإن�سان اإلى �سخ�س ي�ستهلك اأي �سيء من اأجل تحقيق 
ال�ستمتاع، فاعتبرت اللذة غاية، م�ستبعدة قيم التر�سيد با�سم الرفاهية، فاإننا نوؤكد على اأن 
القت�ساد الإ�سلامي ل يقف �سد رفاهية الإن�سان حيث ل ير�سى لم�سلم اأن يعي�س دون حد 
الكفاية ل الكفاف، لكن الرفاهية في القت�ساد الإ�سلامي �سد الإ�سرار بالإن�سان، فهو ينظر 
خلال  من  وذلك  الإ�سلامية  بالقيم  ال�سباع  تر�سيد  مع  و�سيلة  الدنيا  اعتبار  على  للحاجات 

اللتزام بمجموعة من ال�سوابط نذكر منها:
اأول: تطبيق مبداأ الأولوية في الإنتاج

واإنما  الكم،  حيث  من  النتاجية  الم�سروعات  قلة  اإلى  تعود  ل  قد  اأمتنا  فقر  اأ�سباب  اإن 
حيث  من  النتاج  اأولويات  ترتيب  عدم  في  الم�سروعات(  وفرة  حالة  في  )حتى  ال�سكالية 
ب�ساعة  في  تكد�سا  نجد  والكم فلا  النوع  ومن حيث  فالمح�سنات،  فالحاجيات  ال�سروريات 

وندرة في اأخرى.
وكحل لهذه المع�سلة اإن القت�ساد الإ�سلامي يقت�سي اأمرين:

1 - ترتيب اأولويات الإنتاج من حيث اأنواع الإنتاج والكم والأمر هنا يقت�سي وجود �سيا�سة 
متوازنة قائمة على فقه الأولويات في ال�سناعات والزراعة والتجارة....
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2 - ن�سر ثقافة النتاج والتوعية به على اأ�سا�س اأنه من فرو�س العين اأو الكفاية وبالتالي 
نبذ ثقافة العزلة والزهد والقناعة ال�سلبية.1

ثانيا: العتدال في ال�صتهلاك
بخ�سو�س هذه النقطة على الأفراد ال�ستهلاك في حدود الطاقات المادية دون اإ�سراف اأو 
تبدير اأو ترف اأو تقتير، قال الله تعالى: » وكلوا واشربوا ولا تسرفوا إنه لا يحب المسرفين«2، 
وقوله اأي�سا: » ولا تجعل يدك مغلولة إلى عنقك ولا تبسطها كل البسط فتقعد ملوما محسورا«3.

و�سية  لأمته  قدم  و�سلم  عليه  الله  �سلى  النبي  اأن  كما  كثيرة،  المجال  هذا  في  والآيات 
اقت�سادية حيث قال: )ما عال من اقت�سد(4.

ايمان  درجة  بين  تربط  علاقة  وجود  �سرورة  نوؤكد  ال�سرعية،  الأدلة  هذه  من  وانطلاقا 
الم�ستهلك  انفاق  اأوجه  تحديد  يمكننا  ذلك  وعلى  الغير،  وعلى  الخا�س  انفاقه  وبين  الفرد 

الم�سلم على النحو التالي:
1 - النفاق الدنيوي: وي�سمل النفاق الخا�س للفرد والدخار من اأجل النفاق الم�ستقبلي، 

وهذا ما يجب اأن تتوجه به الدولة والأفراد.
2 - النفاق على الغير تقربا لله، وهذا هو التوجه الجتماعي الذي يحر�س عليه القت�ساد 

الإ�سلامي لأن المنفعة فيه ت�سمل الفرد والمجتمع.
3 - الدخار من اأجل ال�ستثمار.

ثالثا: التربية على الدخار
يحث منهج القت�ساد الإ�سلامي على التربية الدخارية، لأن الدخار يمثل و�سيلة هامة في 
كثير من الأزمات، فيمكن للفرد ادخار كل ما يملكه من فائ�س لمقابلة احتياجاته الم�ستقبلية 

خ�سو�سا في حالة ال�سيق وال�سدة.
والتق�سف ل يعني اأن يترك الفرد كل �سيء ويزهد فيه، ولكن معناه األ يكون عبدا للنعمة 

التي طبعت بعدم الدوام.

11 علي محيي الدين القرة داغي- المدخل للاقت�صاد الاإ�صلامي - دار الب�صائر الاإ�صلامية- ج/1 - �س/2010- �س/362
12  �صورة الاأعراف/ 131

13  �صورة الاإ�صراء/ 129
14  الطبراني - المعجم الكبير - ج/ 1- �س/ 1108
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رابعا: رقابة الدولة
الح�سبة،  نظام  خلال  من  الأ�سواق  على  الدولة  رقابة  الإ�سلامي  للاقت�ساد  المنهج  اأقر 
وكان النبي �سلى الله عليه و�سلم يقوم بتلك الوظيفة بنف�سه، وقلدها غيره و�سار على نهجه 

الخلفاء الرا�سدون، وما زالت تلك الوظيفة واقعا موجودا حتى يومنا هذا.
واقعنا  في  الأ�سواق  على  الرقابة  في  الدولة  دور  تفعيل  تتطلب  القت�سادية  والر�سادة 

المعا�سر لحماية الأفراد من ال�سلع والخدمات غير النافعة.
كما على الدولة اأن تكون دولة رعاية ولي�س دولة اإدارة، وذلك بتتبع رعاياها واحتياجاتهم، 

وتخلق العدل والم�ساواة بين جميع ال�سرائح الجتماعية.
خام�صا: تفعيل الموارد الدورية لدعم النظام المالي

تعد الموارد الدورية للدولة الإ�سلامية دعامة لنظامها المالي والمورد الرئي�سي لبيت مال 
الم�سلمون، وهذه الموارد هي:

- �سناديق الزكاة1 ، 
- �سناديق الوقف، 

- الخراج2، 
- الجزية3، 
- الع�سور4، 

- عوائد الم�سروعات العامة5.
- الر�سوم6.

وهذه الموارد اإذا تمت اإعادة تفعيلها في ال�ساحة القت�سادية للدول العربية الإ�سلامية، 
اأكثر من ذلك فهذه الموارد  �ستلعب دورا رائدا في تحريك عجلة القت�ساد وا�ستقراره. بل 
موارد  هي  واإنما  اقت�سائها،  عند  تنتهي  فرو�س  مجرد  تعتبر  ل  والوقف  الزكاة  وخ�سو�سا 

11  الزكاة: هي ح�صة من المال فر�صها الله للم�صتحقين لها والذين حددهم في القراآن.
12 الخراج: هو ما فر�س على الاأر�س التي فتحها الم�صلمون عنوة اأو �صلحا.

13 الجزية: هي �صريبة تفر�س على غير الم�صلمين من اأهل الذمة.
14 الع�صور: هو قيمة مالية تفر�س على الب�صائع الواردة للدول الاإ�صلامية.

15عوائد الم�صروعات العامة: هي تلك العوائد التي تنتج عن بع�س الم�صاريع الي تقوم بها الدولة كا�صتخراج الكهرباء...
16 الر�صوم: هو مبلغ يدفع مقابل خدمة.
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يعود نفعها على جميع اأفراد المجتمع، لكونها تنطبع بالتكافل ال�سامل، الذي ينعك�س اأثره في 
الق�ساء على كثير من اأمرا�س المجتمع، كالفقر والأنانية والج�سع، وغيرها من الم�سكلات 

التي توؤرق المجتمع العربي الم�سلم.
به، فمثلا تجربة  تعمل  التي  الدول  العديد من  الزكاة في  دليل ما حققه �سندوق  وخير 
المملكة العربية ال�سعودية التي اأثبتت على ل�سان وزارة العمل ال�سعودية اأن: » اأكثر من 6 اآلف 
�سعودي ا�ستفادوا من خدمات ال�سمان الجتماعي الذي يموله �سندوق الزكاة، تمكنوا خلال 

�سنة 2018 من اللتحاق ب�سوق العمل واأ�سبحوا م�ستثمرين واأ�سحاب م�ساريع انتاجية.
والأمر نف�سه عرفته التجربة الجزائرية، حيث �سرح وزير ال�سوؤون الدينية والأوقاف باأن: 
»الح�سيلة  الر�سمية ل�سندوق الزكاة �سنة 2018 بلغ نحو 456، 1 مليار دينار جزائري« وهي 
من  الكثير  في  متعددة  والتجارب   .1  2002 �سنة  تاأ�سي�سه  من  ال�سندوق  لهذا  ح�سيلة  اأكبر 

الدول، وهي التي نطمح اأن تعرف الولدة في بلدنا اأي�سا.

خاتمة

تتوقع  الجائحة،  - هذه  �ستخلفها  والتي   - التي خلفتها  الخطيرة  التداعيات  واأمام هذه 
جهات دولية- على راأ�سها برنامج الأمم المتحدة الإنمائي- اأن الأدوات المتوافقة مع ال�سريعة 
النظام  واأن  الوباء،  من  القت�سادية  التعافي  خطة  من  جزءا  تكون  اأن  يمكن  الإ�سلامية 
القت�سادي الإ�سلامية باإمكانه تجاوز تلك الأزمة مثلما حدث في الأزمة المالية العالمية في 

�سنة 2008، حيث تجاوزها بحلول فريدة.
وهذا ما اأكده هذا البرنامج حيث �سرح باأنه: » نحن مقتنعون باأن التمويل الإ�سلامي يمكن 
19« من خلال  المدمرة ل»كفيد  التبعات  القت�سادي من  التعافي  يكون جزءا من خطة  اأن 

مجموعة من اأدوات التمويل المنا�سبة لكل مرحلة«2.

العدد  ال�صعودية - جدة -  العربية  المملكة  التنمية- مجلة  المفقودة في م�صاريع  الحلقة  الزكاة  اأموال  11  محمد ورداني- 
17- �س/ 2021 - �س/148

12  مقال لمحمد البلتاجي-الاأزمة �صببت تراجع الاأر�صدة واأثرت �صلبا على عقود التمويل- مجلة المملكة العربية ال�صعودية 
- جدة - العدد 17- �س/ 2021 - �س/51
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L’environnement entrepreneurial sous la pandémie 
Covid 19 :

Effets pervers et solutions envisageables

Pr. Kawtar NFISSI
Professeur d’Enseignement Supérieur à la FSJES Fès

Introduction
Le monde est confronté actuellement à une épreuve sans précédent : la covid-19 

ou le coronavirus, une pandémie dont la dénomination rend compte des niveaux 
alarmants de propagation et de gravité du virus à travers les cinq continents. 

Une tragédie humaine et un impact dans un premier temps psychologique, qui 
se meut en un potentiel désastre pour le tissu économique et le monde des affaires.

L’impact de la pandémie a été si profond qu’il a plongé le pays dans une crise 
dont les effets ne sont pas totalement visibles.

Outre les conséquences sanitaires, la pandémie covid-19 affole l’économie 
mondiale : le ralentissement des exportations, les craintes sur les marchés boursiers 
et les appels à l’aide sectorielle sont devenus de nouveaux baromètres de l’épidémie.

Economiquement, le monde tourne au ralenti depuis des mois, il est confronté 
à une incertitude extraordinaire sur la profondeur et la durée de cette crise, dont la 
propagation a révélé en plein jour l’extrême fragilité du monde et des économies. 
Les sociétés sont dans la tourmente et les économies en chute libre, à cause d’une 
crise considérée comme inédite à la fois de par sa nature et dans son ampleur1. 

Dans ce climat d’inquiétude, l’Organisation de coopération et de développement 
économique (OCDE) a annoncé un ralentissement considérable de la croissance 
mondiale qui devrait passer de 2,9 à 2,4% en 2020).

Par conséquent, la dépendance du Maroc envers des économies aujourd’hui 
directement impactées, devrait porter un coup sévère à la croissance nationale, dont 
les prévisions prévoient une chute drastique du PIB réel qui reculerait de 1,5% en 
2020, soit la première récession frappant le Maroc depuis plus de deux décennies.

1.  Le JDD, Le gouverneur de la Banque de France, François VILLEROY DE GALHAU: «Il faudra 
rembourser cet argent» », lejdd.fr,  19/04/2020, consulté  le 22/04/2020.
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La majorité des secteurs de l’économie nationale est considérablement affectée. 
Aucun secteur, ou presque, n’est à l’abri. Hormis l’alimentaire, la santé et les produits 
d’hygiène, tout le monde souffre en ce moment. 

Le Maroc, comme beaucoup de ses voisins d’ailleurs, craint plus à ce stade les 
conséquences économiques de la crise que son impact sanitaire.

En fait, les répercussions économiques de la propagation du virus sont brutales, 
sous l’effet d’un double choc d’offre avec la plupart des unités de production à 
l’arrêt, et en parallèle une chute radicale de la demande due au confinement1.

On est en présence d’une véritable crise de tout le système, avec rupture de toutes 
les chaînes de valeur en place2.

Face à une crise loin d’être endiguée car faisant plier les grandes économies de la 
planète, l’incertitude reste de mise, plusieurs interrogations se posent quant à l’impact 
du ralentissement de l’activité économique, liée au coronavirus, sur le monde des 
affaires et particulièrement  sur l’environnement entrepreneurial marocain? Cet 
impact serait-il prolongé ou durable? 

À l’heure où de nombreux gouvernements d’Europe annoncent des mesures de 
sauvetage dans des secteurs économiques clés, est-ce que le Maroc leur emboîtera 
le pas ?

Etant donné le contexte exceptionnel de la pandémie actuelle, reste à savoir si 
les mesures restrictives prises par l’Etat marocain seraient-elles pragmatiques et 
rigoureuses, de manière à juguler le fléau et le combattre efficacement ?

C’est à ces questions qu’on tenterait de répondre approximativement, en révélant 
dans un premier temps, l’impact de la pandémie covid-19 et ses répercussions sur 
le milieu des entreprises au Maroc (I), puis en explicitant les mesures prises par 
l’Etat marocain ainsi que les solutions envisageables pour pouvoir surmonter la crise 
actuelle (II).

I - Les effets pervers de la pandémie Covid 19 sur les entreprises marocaines
Certes, l’environnement des entreprises marocaines est durement touché depuis 

le déclenchement de l’épidémie. Le manque à gagner se chiffre chaque jour en des 
centaines de millions de DH3.

En effet, beaucoup d’entreprises de production et de services se retrouvent à 

1.  Xavier REILLE, Crise du Covid-19 : «La réponse du Maroc est impressionnante» - Par Finances 
News, directeur de la Société financière internationale (IFC) pour la région Maghreb, Propos recueil-
lis par Momar DIAO, Finances news hebdo, consulté le 23/05/2020 

2.  Brian Brequeville et Anais Lefebure : « Coronavirus, sécheresse : incapables de gérer la crise écono-
mique ? » www.telquel.ma/, consulté le 13/05/2020.

3.  Coronavirus : Une enquête auprès des TPME et auto-entrepreneurs pour évaluer l’impact, www.
challenge.ma/, consulté le 20/05/2000.
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l’arrêt total ou partiel, faisant craindre des phénomènes de pénurie sur les biens 
essentiels.

Elles risquent ainsi de faire face à «des défis graves et redoutables», surtout que 
le coronavirus est couplé à l’annonce d’une sécheresse et des récoltes agricoles bien 
en deçà des prévisions, chose qui ne pourrait être qu’une circonstance aggravante.

Pire encore, les entreprises souffriront grandement si la récession s’aggrave 
davantage à l’échelle mondiale et en Europe, et si la demande intérieure continue de 
baisser, en raison de la fermeture prolongée des activités, pour contenir la propagation 
de la pandémie et son impact sur les revenus des salariés.

En fait, Les répercussions économiques de la propagation du virus sont brutales, 
sous l’effet d’un double choc d’offre avec la plupart des unités de production à 
l’arrêt, et une chute drastique de la demande due au confinement1 (notamment sur 
les services, baisse de la consommation du fait du confinement des individus, de la 
diminution des transports et des voyages...).

A vrai dire, les conséquences économiques et financières s’avèrent autant chez 
les petites entreprises que les grands groupes2, bien que les PME estiment être en 
première ligne.

Même si les effets de la crise sont difficiles à évaluer, car nul ne sait à quelle date 
prendra-t-elle fin, la question : « Quels sont les impacts de la pandémie Covid-19 
sur votre entreprise? » était la principale, à laquelle la confédération générale des 
entreprises marocaines a tenté de répondre à travers une récente enquête, menée du 
17 avril jusqu’au 1er mai 2020 auprès des entreprises marocaines,  dans l’objectif 
d’évaluer l’impact réel de la pandémie tout au long de sa durée. Une enquête dont 
les résultats préliminaires ont fait ressortir une baisse significative de l’activité 
économique dès le premier mois de la crise.

L’enquête lancée a montré que la majorité écrasante des entreprises questionnées 
(71,4%) a demandé au moins un report d’échéances bancaires et fiscales. Parmi 
celles qui ont demandé des reports, 62,7% ont demandé plus d’un report et 22,8% 
des répondants ont demandé les 3 reports en même temps.

Près de 61,6% des entreprises et s’attendent à une augmentation des délais de 
paiement d’au moins 60 jours après la reprise3.

1.  Xavier REILLE, directeur de la Société financière internationale (IFC) pour la région Maghreb : 
crise du Covid-19 : «La réponse du Maroc est impressionnante», consulté le 30/05/2020 - Par Fi-
nances News,  Propos recueillis par Momar DIAO, Finances news hebdo.

2.  Anne MOREAUX : « Covid-19 : quel impact sur l’économie et quelles solutions ? », www.affiches-
parisiennes.com/, consulté le 19/05/2020. 

3.  Rachid AL ARBI, ENQUÊTE CGEM: « Plusieurs dizaines de milliers d’emplois menacés », www.
le360.ma/, consulté le 27/04/2020.
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Dans le même contexte, le Haut-Commissariat au plan a dévoilé le 22 avril à 
travers une étude analytique, l’impact immédiat du coronavirus qui a été tellement 
violent que près de 142 000 entreprises, soit 57 % du tissu économique, ont arrêté 
définitivement ou temporairement leurs activités. Les TPE sont les plus touchées, 
elles représentent 72 % des entreprises en difficulté, tandis que 26 % sont des PME 
et seulement 2 % des grandes entreprises par rapport aux PME et aux grandes 
entreprises.

Quant à celles qui poursuivent leur activité, elles ont réduit leur production pour 
s’adapter aux conditions imposées par cette situation. La moitié des TPE-PME ont 
réduit leur activité d’au moins 50 %.

Du point de vue financement, la pandémie Covid-19 risque d’assécher le 
financement des entreprises, car le coup de frein engendré pourrait les mettre 
en difficulté en coupant leur accès au financement par le marché, selon certains 
analystes.

Face à ce choc économique, les investisseurs risquent d’éprouver une grande 
méfiance, et parfois exiger des rendements prohibitifs dès le moindre doute sur 
la rentabilité d’une entreprise. Ce choc va-t-il pénaliser ces sociétés et bloquer 
véritablement la distribution de crédit, et donc avoir derrière des répercussions 
néfastes1 ?

On craint fortement, au cœur du cyclone, une véritable défiance vis-à-vis des 
sociétés les plus fragiles, les plus endettées, impactées certainement de façon 
considérable2.

De toute manière, les entreprises très endettées sont soumises à une plus forte 
pression pour réduire leurs coûts.

Sous un autre angle, la crise actuelle n’a pas manqué d’impacter durement 
l’emploi et la masse salariale, en engendrant des licenciements et des gels de salaires.

Dans ce sens, les résultats préliminaires de l’enquête CGEM montrent que les 
entreprises sondées craignent la perte de plus de la moitié de leurs effectifs (165.586 
emplois, soit 55,11%), tandis que les entreprises dont le chiffre d’affaires a reculé 
de plus de 50% (notamment l’immobilier, le tourisme, et l’artisanat), craignent de 
perdre 100.000 emplois3. 

Quant à l’étude menée en fin avril dernier par le Haut commissariat au plan, elle 
a dévoilé que 27 % des entreprises ont réduit temporairement ou définitivement 

1.  Christian PARISOT, chef économiste du coutier Aurel BGC : « Étranglées par la dette, de nom-
breuses entreprises risquent d’être privées de financement, consulté le 10/05/2020. 

2.  Vincent MARIONI, directeur Europe des investissements Crédit chez Allianz G : « Étranglées par 
la dette, de nombreuses entreprises risquent d’être privées de financement », consulté le 22/04/2020.

3.  Rachid AL ARBI, ENQUÊTE CGEM: « Plusieurs dizaines de milliers d’emplois menacés », www.
le360.ma/, consulté le 27/04/2020.
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leurs effectifs. Plus de la moitié des employés touchés (57%) travaillaient dans des 
TPE-PME. 

Evoquons ici deux secteurs importants : Dans le secteur des services, 245 000 
postes de travail sont concernés, soit 17,5 % de l’emploi total,  tandis que les 
industriels ont, quant à eux, réduit leur main-d’œuvre de 22 %, supprimant presque 
200 000 postes. 

Dans ce climat inquiétant, les chefs d’entreprises espéraient obtenir la mise en 
place d’une « indemnité perte d’emploi » pour les bas salaires, à activer pour cause 
de licenciement économique.

Par ailleurs, pour ce qui concerne la sortie de crise, les résultats des enquêtes 
menées révèlent que malgré que les entreprises sondées misent sur une reprise 
progressive à partir de juin 2020, leur chiffre d’affaires prévisionnel, à divers degrés, 
demeurera impacté pour le reste de l’année1. Les plus impactés dans la durée semblent 
être, selon ce mode déclaratif, le tourisme, l’immobilier puis le textile2.

II - Les solutions envisageables pour lutter contre le fléau du coronavirus
En guise de riposte à cette crise inopinée et ravageuse qui a chamboulé le monde, 

tous les gouvernements sont, depuis le début de la pandémie, à la recherche de 
solutions pour soulager les entreprises de ses conséquences économiques déplorables. 

C’est également le cas du Maroc qui, conformément à une approche proactive, a 
mené et mène toujours des efforts, salués d’ailleurs dans les quatre coins du monde, 
afin de trouver le bon équilibre pour que l’économie marocaine puisse s’en remettre.

Face aux cris d’alarme lancés par les entrepreneurs, l’Etat marocain a pris 
les devants et mis en place une panoplie de mesures anticipatives en faveur des 
entreprises, afin de sauver son économie nationale, dont des pans entiers ont dû 
brusquement baisser le rythme ou céder complètement à l’arrêt.

L’objectif  majeur d’ailleurs est d’amortir l’effet de cette pandémie et minimiser 
son impact. 

Dans ce sens, le ministère de l’Economie, des Finances et de la réforme de 
l’administration a annoncé, le 11 mars dernier, la mise en place d’un comité de 
veille économique chargé, d’une part, de suivre de près l’évolution de la situation 
économique à travers des mécanismes rigoureux de suivi et d’évaluation, et d’autre 
part, d’identifier les mesures appropriées en termes d’accompagnement des secteurs 

1.  Maroc : le CGEM confirme l’impact négatif du covid-19 sur les entreprises- Economie, www.bla-
di.net/, consulté le 28/05/2020.  Activité et emplois : les premiers chiffres de l’hétombe, (enquête 
CGEM), www.medias24.com/, consulté le 30/05/2020.

2.  Activité et emplois : les premiers chiffres de l’hétombe, (enquête CGEM), www.medias24.com/, 
consulté le 30/05/2020.
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impactés1, afin de limiter les dégâts et faciliter la reprise. Puisque le secteur de 
l’emploi est celui qui a subi le plus de répercussions négatives, les employeurs doivent 
faire face à des situations exceptionnelles, qui supposent une gestion raisonnable des 
relations de travail2. 

Pour venir justement en aide aux entreprises et aux salariés en difficulté, un fonds 
spécial a été dédié à la gestion de la pandémie, et alimenté des s’est élevé à 34 
milliards de dirhams grâce aux dotations du budget de l’Etat, des organismes publics 
et privés, et des particuliers3.

Ainsi, est prévue une indemnité nette mensuelle de 2.000 dirhams pour les salariés, 
en plus des allocations familiales servies selon les dispositions réglementaires en 
vigueur, au profit des salariés déclarés à la CNSS au titre de février 2020, relevant 
des entreprises affiliées à la CNSS, en situation d’arrêt total ou partiel, et ce pendant 
la période allant du 15 mars au 30 juin 2020. Ceux ci pourront aussi bénéficier d’un 
report de trois mois des échéances liées aux crédits à la consommation et aux crédits 
immobiliers.

Il s’agit en fait d’un soulagement pour les salariés victimes des malaises sévissant 
dans le milieu entrepreneurial.

Cette mesure est associée à une prise en charge des charges patronales par l’État 
pour les entreprises qui s’engagent à ne pas réduire de plus de 20 % leurs effectifs.

Une minorité d’entreprises (39,2%) a déclaré avoir bénéficié de l’indemnité 
forfaitaire financée par le fonds spécial, 48,8% ne l’ont pas fait mais restent attentives 
à l’évolution des événements, tandis que 12% n’ont pas l’intention d’en bénéficier4.

Les mesures prévues, qui couvrent la période allant du 15 mars au 30 juin 2020, 
pourront être renouvelées en fonction de la situation épidémiologique du pays, selon 
la convention établie entre le gouvernement, la CNSS et la CGEM5.

De même, un moratoire est accordé aux PME et aux TPE pour les crédits et les 
leasings de trois mois. Celles dont l’activité se poursuit et qui souffrent de difficultés 
de trésorerie pourront bénéficier d’une ligne de crédit supplémentaire grâce à un 

1.  Brian BREQUEVILLE et Anais LEFEBVRE : « Coronavirus, sécheresse : incapables de gérer la 
crise économique ? », www.telquel.ma/, consulté le 22/05/2020.

2.  Mehdi KETTANI : associé de la Piper Casablanca : « La gestion des relations du travail dans le 
contexte du coronavirus », www. https://business.lesechos.fr/, consulté le 21/05/2020.

3.  Fahd IRAQUI : « Coronavirus, le Maroc met en place un fonds spécial de 10 milliards de dirhams », 
www.jeuneafrique.com/, consulté le 30/04/2020.

4.  Rachid AL ARBI, ENQUÊTE CGEM: « Plusieurs dizaines de milliers d’emplois menacés », www.
le360.ma/, consulté le 27/04/2020.

5.  Anais LEFEBURE : « Gouvernement, CNSS, CGEM : leurs mesures pour sauver l’emploi », www.
telquel.ma/, Lutte contre covid-19 : Programme de soutien financier aux investissements des temps, 
consulté le 19/05/2020. 
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nouveau mécanisme de garantie appelé “Damane Oxygène” auprès de la Caisse 
centrale de garantie1.

De surcroit, à travers l’Agence Nationale pour la Promotion des Petites et 
Moyennes Entreprises (Maroc PME), ces dernières peuvent désormais souscrire à 
un appel à projets « Imtiaz-Technologies» visant à contribuer à hauteur de 30% du 
montant global de l’investissement, plafonné à 10 MDH pour les PME et à 1,5 MDH 
pour les TPE2.

Les projets visés par cet appel à projets concernent notamment la fabrication 
de produits d’hygiène comme les gels aseptisants, d’équipements de protection 
individuelle (masques, bavettes médicales, casaques stériles…), de solutions de 
décontamination pour surface et de matériel médical (stérilisation, 1er secours,..).

En outre, la décision de Bank Al-Maghrib d’abaisser le taux directeur de 2,25 
à 2%, et le report des échéances de remboursement des crédits bancaires par les 
entreprises dont le chiffre d’affaires est en deçà de 20000 DH 3 sont des initiatives 
louables.

Sur le plan fiscal, si pour les entreprises qui réalisent un chiffre d’affaires de plus 
de 20 millions de dirhams, rien ne change (avec un décaissement maintenu ce 31 
mars), la suspension des déclarations d’impôts sur les sociétés exigibles au 31 mars 
2020, ainsi que la suspension du contrôle fiscal sur les PME jusqu’au 31 juin 2020 
sont des démarches félicitées, car visant l’atténuation des effets de la crise induite 
par la pandémie et ses impacts sur les entreprises. 

De manière générale, toutes les initiatives prises ainsi que celles proposées par les 
pouvoirs publics paraissent nécessaires et louables, car ambitionnent de faire face à 
la situation inédite.

Elles seront “d’un grand intérêt pour stopper l’hémorragie et permettre une 
relance de l’économie dans les mois qui viennent”.

Particulièrement, les mesures de sauvegarde des entreprises sont les plus 
importantes pour le moment. Il est important d’éviter que des pressions sur les 
liquidités ne se transforment en problème de solvabilité», ce qui laisserait «une 

1.  Ce nouveau produit de garantie, qui bénéficiera aux entreprises dont la trésorerie s’est dégradée à 
cause de leur baisse d’activité, couvre 95 % du montant du crédit et permet ainsi aux banques de 
mettre en place rapidement des découverts exceptionnels pour financer le besoin en fonds de roule-
ment.

2.  Lutte contre covid-19 : Programme de soutien financier aux investissements des temps http://www.
mcinet.gov.ma/, consulté le 10/05/2020.

3.  La pandémie du Covid- 19 vue par deux économistes, Abdelaâli BENCHEKROUN : « La crise 
sanitaire a mis à nu les déboires des politiques néolibérales », Noureddine SAOUDI : « L’Etat et 
la société ont fait montre d’une forte capacité à relever les défis et d’un élan de solidarité inédit », 
propos recueillis par Mourad TABET www.libe.ma/, consulté le 29/04/2020.
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cicatrice sur l’économie qui rendrait bien plus difficile la reprise»1, surtout que la 
taille réduite du marché national ne permettra pas l’émergence d’industries fortes et 
compétitives2.

L’effort des banques et de l’Etat pour permettre aux entreprises de survivre devrait 
être déterminant, pour protéger les toutes petites et moyennes entreprises qui sont 
très affectées, ainsi que les travailleurs du secteur informel3.

Cependant, il faut avouer que les démarches prises ne bénéficient pas 
malheureusement à toutes les entreprises en difficultés. C’est le postulat d’une récente 
analyse cosignée par les associés du Cabinet d’avocat Bassamat à Casablanca4.

Ces juristes considèrent que les mesures prises ne pourront pas permettre à toutes 
les entreprises de surmonter les difficultés financières résultant de la crise sanitaire. 
Dès lors, pour que les dirigeants puissent sauver leurs entreprises et les emplois des 
salariés, il faudra chercher et mettre en place les moyens juridiques qui le permettent5.

Sur ce, on déplore l’état actuel des choses, pour manque d’adaptation des règles 
juridiques relatives aux difficultés des entreprises à la situation d’urgence sanitaire.

La source de ces difficultés revient notamment à la date du début de l’état 
d’urgence sanitaire, qui n’est pas précisée dans les documents officiels relatifs à 
l’état d’urgence sanitaire, notamment le décret-loi 2.20.292 qui prévoit dans son 
article 6 la suspension de tous les délais légaux et réglementaires. 

On espère dans ce contexte que le législateur marocain s’alignerait sur la marche 
de son homologue français qui a mis en place quelques arrangements dans ce sens, 
à travers l’ordonnance 2020-341 du 27 mars 2020. Une telle initiative permettrait 
d’éviter que les activités des entreprises soient mises en péril, tout en laissant aux 
chefs d’entreprises l’opportunité de recourir à des procédures de prévention.

Par ailleurs, s’agissant de la gestion des relations de travail dans le contexte du 
coronavirus, elle nécessiterait une très grande vigilance pour éviter le maximum de 
contentieux futurs. 

1.  «Les pires conséquences économiques depuis la Grande dépression». C’est le sombre pronostic posé 
par la directrice générale du FMI sur l’impact de la pandémie du coronavirus sur l’économie mon-
diale, Agence France-Presse, www.tvanouvelles.ca/, consulté le 27/05/2020.

2.  Soufiane CHAHID : « Risques et opportunités du maroc post Covid », www.telquel.ma/, consulté 
le 27/05/2020.

3.  Crise du Covid-19 : «La réponse du Maroc est impressionnante», consulté le 29/04/2020 - Par Fi-
nances News
Xavier REILLE, directeur de la Société financière internationale (IFC) pour la région Maghreb, Pro-
pos recueillis par Momar DIAO.

4.  (Me Bassamat Fassi Fihri, Me Hanae Ait Addi (Cabinet Bassamat & Laraqui) et Me Zineb Laraqui 
(avocate au barreau de Marrakech).

5.  « Covid-19 et entreprises en difficultés: Conseils pratiques de Bassamat & Laraqui : « Quelles pro-
cédures pour les entreprises en difficultés ? Comment faire face à la crise ? Et comment adapter les 
textes juridiques à l’état d’urgence sanitaire ? », www.MÉDIAS24.com/, consulté le 16/05/2020.
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Elle implique un traitement au cas par cas, c’est à  dire que l’appréciation 
juridique de chaque cas doit être faite selon la situation de l’entreprise, en 
prenant en considération la différence dans l’appréciation des relations de travail 
entre, les entreprises dont l’activité a été suspendue temporairement par décision 
administrative, puis les entreprises ayant opté pour le télétravail, et enfin celles qui 
continuent à exercer leurs activités dans des conditions exceptionnelles1.

Dans ce sens, le code de travail marocain et les textes règlementaires pris pour 
son application sont les sources principales, dans lesquelles il faudrait puiser afin de 
faire face aux différentes problématiques juridiques posées par la pandémie dans le 
cadre des relations de travail.

Dans le même ordre d’idées, la loi de finances rectificative pour l’année 2020, qui 
est actuellement en deuxième lecture au parlement, est une initiative qui s’impose 
pour tenir compte des nouveaux paramètres et changements de la conjoncture 
économique, induits par l’impact de la pandémie. Sur la base de ce nouveau texte, 
un plan de travail pluriannuel sera défini pour relancer l’activité économique de 
notre pays2.

Des mesures fortes doivent êtres prises, comme par exemple la restriction 
temporaire des importations de produits non indispensables à l’économie. 

D’autre part, et selon monsieur Jawad ELKERDOUDI, président de l’institut 
marocain des relations internationales, « la Commission spéciale sur le modèle de 
développement doit également tenir compte des nouveaux paramètres issus de la 
pandémie, en donnant la priorité à la santé, l’éducation, l’intégration du secteur 
informel, et la réduction des inégalités sociales et territoriales »3.

Quant aux fonds réservés à la gestion de la crise, ils doivent être orientés d’une 
manière efficace aux entreprises qui risquent la faillite à cause de la crise sanitaire, 
notamment les TPE et PME. Ces fonds peuvent être utilisés pour garantir les 
paiements entre les entreprises et accélérer le paiement public-privé. Ils doivent leur 
donner la possibilité de garder leurs salariés et sauver l’emploi4.

Il est recommandable de soutenir les banques et le secteur de la micro-finance 
afin d’aider les TPME qui sont particulièrement touchées à traverser cette crise.

1.  Op.cit.

2.  Mohamed CHAOUI : « Loi de finances rectificative : le mode d’emploi », www.leconomiste.com/, 
éd. n°5767, consulté le 24/05/2020.  La pandémie du coronavirus : Quel impact sur le Maroc et le 
monde ?

3.  Jawad KERDOUDI, Président de l„IMRI (Institut Marocain des Relations Internationales) : « La 
pandémie du coronavirus : Quel impact sur le Maroc et le monde ? », https://www.ecoactu.ma/, 
consulté le 15/05/2020.

4.  Impact du Covid-19 sur l’économie nationale: 4 questions à l’économiste Radouane RAOUF, 
consulté le 30/04/2020.
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Dans ce sens, l’élaboration des politiques budgétaires et monétaires qui 
permettraient d’accorder directement des ressources aux travailleurs et aux ménages, 
et renforcer l’aide aux entreprises pour éviter les faillites et les pertes d’emplois 
massives revêt un intérêt notable1.

De même, il est extrêmement important que les grandes entreprises payent leurs 
factures à leurs fournisseurs PME pour éviter des faillites en chaîne.

Or le protectionnisme et le repli sur soi ne permettront pas la relance économique. 
L’attitude défensive en attendant que “la crise passe” peut faire rater au royaume des 
opportunités de rebond2.

Conclusion 
Ces constats comminatoires dus à un événement si dramatique, si gigantesque 

nous amènent à réfléchir sur la politique économique à adopter après la pandémie. 
On partage ici l’analyse de Carl GUSTAV JUNG, qui atteste que «les crises, 

les bouleversements et la maladie ne surgissent pas par hasard. Ils nous servent 
d’indicateurs pour rectifier une trajectoire, explorer de nouvelles orientations, 
expérimenter un autre chemin de vie»3.

Logiquement, la réponse doit être à la mesure de la crise, et le relèvement des 
mesures de confinement doit ouvrir la voie à une économie différente pour un Maroc 
post-crise plus fort4. Il faudrait  intervenir à grande échelle, de façon multilatérale5et 
coordonnée, décisive et innovante, en adoptant des mesures massives ciblées, 
non seulement pour combattre le virus, mais aussi pour s’attaquer aux ravages 
socioéconomiques profonds qu’il produit partout. 

«Plus nous combattons le fléau rapidement, plus la reprise peut commencer 
rapidement» et que la pandémie s’estompe pour permettre une réouverture des 
commerces, des restaurants, une reprise du tourisme et de la consommation6. 

1.  António GUTERRES : « Après la crise de la COVID-19, le relèvement doit ouvrir la voie à une 
économie différente », Publication du rapport sur les retombées socioéconomiques de la covid-19, 
www.un.org/, consulté le 31/03/2020.

2.  Soufiane CHAHID : « Risques et opportunités du maroc post Covid », www.telquel.ma/, consulté 
le 27/05/2020.

3.  https://citations.ouest-france.fr/, consulté 15/05/2020.

4.  Soufiane CHAHID : « Risques et opportunités du maroc post Covid », www.telquel.ma/, op. cit. 

5.António GUTERRES : « Après la crise de la COVID-19, le relèvement doit ouvrir la voie à une 
économie différente », op. cit.

6.  FMI : Le coronavirus provoque «les pires conséquences économiques depuis la Grande Dépression», 
www.leboursier.ma/, consulté le 20/05/2020.
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L’impact même douloureux dans le très court terme, pourrait éviter une récession 
dans le moyen terme et mettre les jalons pour une reprise vigoureuse à partir du 
troisième trimestre1.

En l’absence de visibilité, en fait, pour 2020, la plupart des entreprises exportatrices 
qui ont été sondées entrevoit une reprise en 20212, en s’attendant à une augmentation 
des délais de paiement d’au moins 60 jours après la reprise.

Selon monsieur Radouane RAOUF, professeur d’Économie à l’Université 
Mohammed V à Rabat : « il y aura un “avant” et un “après” Covid-19, mais la leçon 
que l’on puisse tirer de cette crise est la nécessité de “redessiner nos priorités en 
termes de dépenses publiques et de production, de rendre notre économie moins 
dépendante de la demande étrangère et plus résistante face aux pandémies, aux 
changements climatiques et aux nombreux autres défis mondiaux ». 

Pour cela, il faut élaborer des politiques budgétaires et monétaires qui permettent 
d’accorder directement des ressources aux travailleurs et aux ménages, et renforcer 
l’aide aux entreprises pour éviter les faillites et les pertes d’emplois massives3.

Au niveau du modèle de développement, les analystes économiques préconisent 
le maintien d’un libéralisme économique contrôlé, sans marginaliser bien entendu 
l’intervention de l’Etat qui doit jouer un rôle d’incitateur et de régulateur, avec 
le développement du secteur privé débarrassé de la corruption et de la rente. Ils 
préconisent également une plus grande flexibilité par rapport aux indicateurs 
économiques, dans la mesure où ils stimulent la croissance et l’emploi.

En fait, s’il n’est pas question ici, d’opter pour le protectionnisme, adoptons 
à la limite un positionnement stratégique de précaution4, comme par exemple les 
subventions de salaires, les reports d’impôts, l’extension de l’assurance-chômage, 
l’aide aux entreprises les plus fragiles…etc.

De toute manière, les débats sur l’après pandémie ne font que commencer. Ils 
aboutiront peut être à des changements systémiques et à un nouvel ordre mondial.5.

Nous espérons tous un rapide retour à la normale, une fois cette crise passée.

1.  António GUTERRES : « Après la crise de la COVID-19, le relèvement doit ouvrir la voie à une 
économie différente », op. cit.

2.  « Impacts du covid-19 sur les entreprises : les points-clés de l’enquête de la CGEM Par Maroc diplo-
matique avec MAP», www.maroc-diplomatique.net/, consulté le 13/05/2020.

3.  António GUTERRES : « Après la crise de la COVID-19, le relèvement doit ouvrir la voie à une 
économie différente », Publication du rapport sur les retombées socioéconomiques de la covid-19, 
www.un.org/, consulté le 31/03/2020.

4.  ECO-BUSINESS « Coronavirus: l’économie marocaine à l’épreuve », https://leseco.ma/, consulté 
le 12/05/2020.

5.  «Les pires conséquences économiques depuis la Grande dépression». C’est le sombre pronostic posé 
par la directrice générale du FMI sur l’impact de la pandémie du coronavirus sur l’économie mon-
diale, Agence France-Presse, www.tvanouvelles.ca/, consulté le 27/05/2020.
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معالجة الآثار القانونية لوباء كورونا الم�ستجد 
)كوفيد 19( على العقود الدولية

بقلم: الدكتورة نرج�س البكوري
اأ�صتاذة كلية العلوم القانونية والاقت�صادية والاجتماعية بفا�س                 

تقديم

 بداية لابد من تقديم بالغ ال�صكر والتنويه اإلى كل من رئا�صة جامعة �صيدي محمد بن عبد 
الله وعمادة كلية العلوم القانونية والاقت�صادية والاجتماعية، ورئا�صة �صعبة القانون الخا�س 
بالكلية، وكذا رئا�صة مختبر القانون والفل�صفة والمجتمع بنف�س الكلية، واإلى الزملاء الاأ�صاتذة 
لهذا  المتتبعين  الطلبة  اإلى  ثم  العلمية،  الندوة  هذه  في  الم�صاركين  المحترمين  الاأجلاء 
الن�صاط العلمي الافترا�صي، كما لا يفوتني تقديم ال�صكر اإلى رئا�صة المختبر على تنظيمها 
لهذا اللقاء العلمي من جهة، وعلى ح�صن اختيارها لمو�صوع الندوة من جهة ثانية، الذي يعالج 
اأهمية  ال�صحية، مما جعله ذا  الطوارئ  ت�صببت فيها ظرفية  التي  الاأ�صا�صية  الق�صايا  بع�س 
بالغة وذا راهنية عبر هذا الف�صاء العلمي الافترا�صي، في ظل ظرفية وطنية �صعبة تعي�صها 

بلادنا ب�صبب انت�صار الوباء العالمي فيرو�س كورونا الم�صتجد )كوفيد 19(.

اأولا: اآثار جائحة فيرو�س كورونا الم�ستجد )كوفيد 19( 

اإن انت�صار جائحة فيرو�س كورونا الم�صتجد ) كوفيد 19( كان له تاأثير �صديد على مختلف 
اأو على م�صتوى العلاقات الدولية العامة  المعاملات القانونية، �صواء على الم�صتوى الوطني 
كافة  لدى  مُهول  ت�صريعي  فراغ  اأبان عن  مما  م�صبوقة،  لكونها ظاهرة غير  والخا�صة،  منها 
مع  بتن�صيق  الت�صريع  عملية  ت�صتعجل  معه  الحكومات  وبداأت  والنامية،  المتقدمة  الدول 
الاأجهزة الت�صريعية ل�صد الثغرات التي برزت وا�صحة في مختلف المجالات �صواء على م�صتوى 
المعاملات التي تتم في اإطار القانون الخا�س، اأو على م�صتوى العلاقات القانونية التي تتم في 
اإطار القانون العام، وهذا ما ا�صتفز العديد من الباحثين القانونيين والحقوقيين للبحث - كلّ 
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في حدود اخت�صا�صاته - في الق�صايا القانونية التي انبثقت عن هذه الجائحة العالمية، وهذا 
ما دفعني بدوري اإلى الاإ�صهام في هذه الندوة العلمية بدرا�صة متوا�صعة تعالج اإحدى الق�صايا 
ال�صائكة، التي حدثت على م�صتوى القانون الدولي الخا�س، وتتعلق بمو�صوع »معالجة الاآثار 

القانونية لجائحة فيرو�س كورونا الم�صتجد )كوفيد 19( على العقود الدولية«.
منذ اأن اأ�صبح وباء فيرو�س كورونا الم�صتجد )كوفيد 19( ي�صكل تهديدا خطيرا في مختلف 
 ،2020 مار�س   2 بتاريخ  المغرب  في  العالمي  الوباء  من  الاأولى  الحالات  وظهور  العالم  اأنحاء 
وانطلاقا من اعتراف منظمة ال�صحة العالمية باأن هذا الفيرو�س ي�صكل وباء عالميا، �صارعت 
ال�صلطات المغربية اإلى اتخاذ مجموعة من الاإجراءات الاحترازية اللازمة للحيلولة دون انت�صار 
والبحرية  البرية  الحدود  واإغلاق  ال�صحية1  الطوارئ  حالة  عن  بالاإعلان  وذلك  الوباء،  هذا 
والجوية، وغيرها من الاإجراءات التي اأثارت وتثير العديد من الاإ�صكالات ذات الاأبعاد القانونية 
م�صتوى  على  وخا�صة  الدولي،  اأو  الوطني  الم�صتوى  على  �صواء  والاجتماعية،  والاقت�صادية 
المعاملات  على  اإيجابية  وغير  مثيرة  انعكا�صات  من  لها  لما  الدولية،  الاقت�صادية  العلاقات 

التجارية وال�صناعية والخدماتية والالتزامات المالية وكذا الق�صايا الجبائية وغيرها.
وارتباطا بهذا ال�صياق الظرفي المتقلب ذي الانعكا�صات ال�صلبية على مختلف العلاقات 
القانونية الوطنية والدولية، �صاأعالج مو�صوع »الاآثار القانونية لجائحة فيرو�س كورونا الم�صتجد 
)كوفيد 19( على العقود الدولية«، كاإ�صكالية قانونية دولية في غاية الخطورة، مت�صائلة عن 
اأ�صا�س  ـ على   19 ـ كوفيد  الم�صتجد  المترتبة عن تف�صي فيرو�س كورونا  القانونية  الاآثار  هذه 
كونها قوة قاهرة، ومدى امتدادها اإلى العلاقات التعاقدية الدولية فيما بين ال�صركات في حد 
ذاتها، وكذا الم�صتثمرين من رجال الاأعمال، ب�صاأن بع�س الالتزامات المترتبة على م�صتوى 
اأو  اأن �صارعت العديد من ال�صركات الدولية  معاملاتهم التجارية داخليا ودوليا، وذلك بعد 
ذات الطابع العالمي، وعلى راأ�صها ال�صركات الاأمريكية وال�صينية المتخ�ص�صة في مجالات 
مختلفة كقطاع المواد البترولية والغازية والنقل الجوي و�صناعة ال�صيارات، بوجود حالة القوة 
اأداء  والتهرب من  زبنائها،  تجاه  التعاقدية  التزاماتها  التحلل من  اأجل  القاهرة، وذلك من 

غرامات التاأخير في التنفيذ اأو عن ا�صتحالته.
اآثار جائحة كورونا الم�صتجد على ظاهرة العقود الدولية، �صاأعالج  ونظرا لدقة مو�صوع 
اآثار الجائحة )اأولا( اإ�صكالية تكييف  اأتناول بعد مو�صوع  المو�صوع من خلال اأربعة محاور، 

11  وذلك بموجب �لمر�صوم بقانون 220.292 �صادر في 28 رجب1441 )23 مار�س 2020(يتعلق ب�صن �أحكام خا�صة 
بحالة �لطو�رئ �ل�صحية و�إجر�ء�ت �لإعلان عنها ، �لجريدة �لر�صمية عدد 6867 مكرر، بتاريخ 24 مار�س 2020 1
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الجائحة كقوة قاهرة واآثارها القانونية على العقود الدولية )ثانيا(، حتى اأتمكن من الانتقال 
)ثالثا(،  الدولي  الاقت�صاد  على  الم�صتجد  كورونا  فيرو�س  تاأثير جائحة  م�صاألة  معالجة  اإلى 
على  القاهرة  القوة  حكم  اإ�صفاء  في  القانونية  الاأ�ص�س  لاإ�صكالية  التطرق  يمكن  ذلك  وبعد 
المتعلق بمخرجات  ال�صوؤال  الاإجابة عن  الاأخير يمكن  جائحة فيرو�س كورونا )رابعا(، وفي 
القوة  مبداأ  �صمن  الدولية  العقود  على  الجائحة  اآثار  اعتبار  على  الموؤكد  القانوني  التكييف 

القاهرة )خام�صا(. 

ثانيا: اإ�شكالية تكييف الجائحة كقوة قاهرة واآثارها القانونية على العقود الدولية

اإن اإمعان النظر في مو�صوع قانوني من قبيل الاآثار القانونية لوباء كورونا الم�صتجد وفي 
هذا ال�صياق الدولي الا�صتثنائي، يوؤدي بالباحث الاأكاديمي اإلى طرح مجموعة من الت�صاوؤلات 
الدقيقة،  الظرفية  لهذه  منا�صبة  اأجوبة  اإيجاد  عاجل  ب�صكل  وتتطلب  القانوني،  البعد  ذات 
المتعاقدين،  و�صعية  الاعتبار  بعين  وتاأخذ  للقانون من جهة،  العامة  المبادئ  تراعي  اأجوبة 
اإلحاق  اإلى عدم  اأي منهم في توقف تلك الالتزامات الدولية، مما يف�صي  الذين لم يت�صبب 
ال�صرر باأي منهم، وذلك في اإطار مراعاة الت�صريعات الوطنية والدولية التي توؤطر هذا النوع 

من العلاقات القانونية الدولية.
واإن الاأ�صئلة الاأولية التي تثيرها هذه الجائحة الدولية في بداية الاأمر، تتجلى فيما يلي:

1 ـ  اإ�سكاليات المو�سوع
م�صوؤولية  انتفاء  تبرر  قاهرة،  قوة  كوفيد19  فيرو�س  كورونا  جائحة  اعتبار  يمكن  هل  اأـ 
يثور  الغير؟، حيث  التزاماتها تجاه  تنفيذ  تبرر عدم  وبالتالي  وال�صركات عموما،  المقاولات 
ت�صاوؤل اأ�صا�صي يتجلى في هل تتوفر في الجائحة اأعلاه خ�صائ�س و�صروط القوة القاهرة؟، 
اأم يمكن تكييفها على اأنها لا تعدو اأن تكون ظرفا طارئا فقط، وهو ما يكون �صببا في تراخي 
تنفيذ العقد ولي�س �صببا لتبرير ف�صخه؟، اأو بتعبير اآخر هو ت�صاوؤل ب�صاأن ماآل العقود الدولية 

المبرمة موقوفة التنفيذ تحت تاأثير فيرو�س كوفيد الم�صتجد.
ـ ثمة ت�صاوؤل اآخر يطرح ذاته بحدة ويتعلق اأي�صا بكيفية تعامل ال�صركات الدولية من   ب 

الناحية القانونية مع تاأثير جائحة كورونا الم�صتجد )كوفيد19(؟
عن  الك�صف  ال�صروري  من  يبقى  اأعلاه  الت�صاوؤلات  عن  الاإجابة  بعد  الاأخير  وفي  ــ  ج 
التحديات، التي �صتواجه و�صائل ت�صوية المنازعات لمعالجة الاآثار القانونية، لجائحة فيرو�س 
كورونا الم�صتجد )كوفيد 19(، على اأطراف العقود الدولية من اأجل تحقيق التوازن المطلوب 
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الاأطراف  بين  المعاملات  ا�صتقرار  و�صمان  القانونية  المراكز  حماية  اأجل  ومن  جهة،  من 
المتعاقدة من جهة ثانية. 

2 ـ محددات قانونية للقوة القاهرة والظروف الطارئة الم�سابهة 
قبل الاإجابة عن الت�صاوؤلات المطروحة في اإ�صكاليات مو�صوع المداخلة، من الم�صتح�صن 
العقود  على  العالمية  الجائحة  اآثار  بمو�صوع  ال�صلة  ذات  اأ�صا�صية  قانونية  مفاهيم  تو�صيح 

الدولية، نركز من بينها على ما يلي:
اأ ـ تحديد مفهوم القوة القاهرة وطبيعتها القانونية

اإن الم�صرع خلافا لبع�س الت�صريعات1، عمل على تحديد مفهوم القوة القاهرة في الف�صل 
269 من قانون الالتزامات والعقود2، م�صيرا اإلى اأن: » القوة القاهرة هي كل اأمر لا ي�صتطيع 

والحرائق  والعوا�صف  والجفاف،  )الفي�صانات  الطبيعية  كالظواهر  يتوقعه،  اأن  الاإن�صان 
والجراد( وغارات العدو وفعل ال�صلطة، ويكون من �صاأنه اأن يجعل تنفيذ الالتزام م�صتحيلا.

ولا يعتبر من قبيل القوة القاهرة الاأمر الذي كان من الممكن دفعه، ما لم يقم المدين 
الدليل على اأنه بذل كل العناية لدرئه عن نف�صه.

وكذلك لا يعتبر من قبيل القوة القاهرة ال�صبب الذي ينتج عن خطاأ �صابق للمدين«.
اجتاحته  كلما  التزامات  عليه من  المدين مما  الطرف  تحلل  يوؤكد على  ما  بين  واإن من 
اأن:  على  بتاأكيده  والعقود،  الالتزامات  قانون  من   268 الف�صل  عليه  ن�س  ما  القاهرة  القوة 
» لا محل لاأي تعوي�س، اإذا اأثبت المدين اأن عدم الوفاء بالالتزام اأو التاأخير فيه نا�صئ عن 
مما  الدائن«،  مَطْـل  اأو  الفجائي  الحادث  اأو  القاهرة،  كالقوة  اإليه،  يعزى  اأن  يمكن  لا  �صبب 
يجعل الم�صرع ي�صترط 3 عنا�صر اأ�صا�صية لهذه القوة القاهرة، حتى يمكن القول بتحققها في 

العلاقة التعاقدية التي تجمع بين العديد من الاأطراف، وتتجلى هذه العنا�صر في كل من: 

11  ن�ض �لف�صل 1147 من �لقانون �لفرن�صي: »يكون �لمدين م�صوؤول عن �لتعوي�ض وذلك في �لأحو�ل ما لم يثبت �أن عدم 
�لتنفيذ قد ن�صاأ عن �صبب �أجنبي ل يد له فيه، ولم يكن ثمة �صوء نية من طرف �لمدين«.

وتخ�صي�صا للمقت�صيات �أعلاه ن�ض �لف�صل 1148 من ذلك �لقانون على �أنـه: »ل محل للتعوي�ض �إذ� منع �لمدين بفعل 

�لقوة �لقاهرة �أو �لحادث �لفجائي من �إعطاء �أو عمل ما �لتزم بالقيام به....«. و�لملاحظ �أن �لم�صرع �لفرن�صي ومن 

خلال �لمقت�صيات �أعلاه قد تحدث عن �لقوة �لقاهرة �أو �لحادث �لفجائي وبين �أثارها، �إل �نه لم يحدد مفهومها �لقانوني 

�أح�صن  �لفرن�صي على  �لفقه  �إلى جانب  �لفرن�صي  �لق�صائي  بها �لجتهاد  �أمور تكفل  يبين �صروطها، وهي  بكل دقة ولم 

وجه.

12 �لظهير �ل�صريف �ل�صادر في 9 رم�صان 1331 )12 �أغ�صط�ض 1913 ( بمثابة قانون �للتز�مات و�لعقود.
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- عن�سر اأول: عدم التوقع: ومعناه عدم التوقع ك�صرط مو�صوعي ينطبق على جميع النا�س 
في الو�صع العادي للظروف التي هي عليه الطرف المدين في العقد، مع مراعاة الظروف 
العامة والخارجية التي تهم �صخ�صية الطرف المدين في العقد، ولي�س ظروفه الداخلية اأو 
الخا�صة به، ويعتبر عن�صر عدم التوقع اأحد الاأمور المو�صوعية التي ي�صتقل قا�صي المو�صوع 

بتقديرها مع وجوب تعليل ذلك.
- عن�سر ثان: ا�ستحالة دفع تلك القوة القاهرة: ويفيد ذلك عجز الطرف المدين عن 
م�صتحيلة،  م�صاألة  التزاماته  تنفيذ  جعل  في  يت�صبب  مما  المفاجئ،  الطارئ  حدوث  اإيقاف 
مع التاأكيد على وجوب كون تلك الا�صتحالة مطلقة، اأي هي ا�صتحالة بالن�صبة للجميع ولي�س 
الالتزام  تنفيذ  جعلت  التي  الاأ�صا�صية  العنا�صر  بين  ومن  فقط،  المدين  للطرف  بالن�صبة 
م�صتحيلا اإ�صافة اإلى بروز جائحة فيرو�س كورونا الم�صتجد قرار ال�صلطات المغربية ـ اإ�صوة 
بغيرها من الدول ـ باإغلاق الحدود وفر�س حجر �صحي يق�صي بحظر التنقل، وهو ما �صاهم 

في م�صاعفة ا�صتحالة تنفيذ الالتزامات على اأ�صا�س فعل ال�صلطة، وقرار �صعب تجاوزه.
وتجدر الاإ�صارة اإلى اأن ثمة فرقا كبيرا بين ا�صتحالة تنفيذ عقد من العقود التي هي اأحد 
عنا�صر القوة القاهرة، وم�صاألة �صعوبة تنفيذه، حيث اأن الم�صرع المغربي اأو�صح في الف�صل 
335 من قانون الالتزامات والعقود، في الباب الثاني المتعلق با�صتحالة التنفيذ اأن: » ينق�صي 

الالتزام اإذا ن�صاأ ثم اأ�صبح محله م�صتحيلا، ا�صتحالة طبيعية اأو قانونية بغير فعل المدين اأو 
خطئه وقبل اأن ي�صير في حالة مَطْـل«، مما ي�صتفاد منه �صرورة توفر 3 عنا�صر في الا�صتحالة 
التزام  ن�صوء  �صرورة  في:  وتتجلى  القاهرة،  القوة  اإطار  في  القانونية  اآثارها  ترتب  حتى 
المدين  كون  ثم  قانونية؛  اأو  طبيعية  ا�صتحالة  م�صتحيلا  اأمرا  الالتزام  محل  وكون  تعاقدي، 
�صببا في ا�صتحالة التنفيذ، من جراء فعل �صادر عنه اأو عن طريق خطئه، الذي ي�صمل حالة 
تحقق مطله؛ كما تجدر الاإ�صارة اإلى الاإ�صافة التي جاء بها الف�صل 336 من قانون الالتزامات 
والعقود بخ�صو�س طبيعة هذه الا�صتحالة، موؤكدا على اأن: » اإذا كانت الا�صتحالة جزئية لم 
ينق�س الالتزام اإلا جزئيا. فاإذا كان من طبيعة هذا الالتزام اأن لا يقبل الانق�صام اإلا مع �صرر 

للدائن، كان له الخيار بين اأن يقبل الوفاء الجزئي وبين اأن يف�صخ الالتزام في مجموعه«.
- عن�سر ثالث: عدم �سدور خطاأ من الطرف المدين: حيث لا يتحمل الطرف المدين 
لا  مما  عنه،  بعيد  خارجي  بفعل  القاهرة  القوة  حدوث  اأثبت  كلما  م�صوؤولية  باأي  الالتزام 
يجعله متحملا لاأي م�صوؤولية اأمام هذا الظرف القاهر، وذلك بموجب الف�صل 95 من قانون 
الالتزامات والعقود الذي يوؤكد على اأن: »لا محل للم�صوؤولية المدنية في حالة الدفاع ال�صرعي 
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اأو اذا كان الحدث قد نتج عن حدث فجائي اأو قوة قاهرة لم ي�صبقهما اأو ي�صحبهما فعل يوؤخذ 
به المدعى عليه«.

ب ـ القوة القاهرة في العقود الدولية
المعاملات  مجال  في  القاهرة  القوة  مفهوم  اأن  اإلى  ال�صدد،  هذا  في  الاإ�صارة  تجدر 
التجارية الدولية، يختلف عما هو معمول به على م�صتوى الن�صو�س القانونية الوطنية، اإذ كما 
�صبقت الاإ�صارة يحظى مفهوم القوة القاهرة بمرونة اأكثر مما هي عليه في العقود الوطنية، 

لكونه يعطي لاأطراف العقد الحق في تنظيم هذه القوة القاهرة ب�صكل اتفاقي.
به هذه  تحظى  ما  الدولية  العقود  م�صتوى  على  القاهرة  القوة  فكرة  مرونة  يبرر  ما  واإن 
الدولية،  التجارة  تاأثير على  لها من  الناحية الاقت�صادية وما  الاأهمية من  بالغ  الاأخيرة من 
القاهرة، حيث لوحظ  للقوة  ال�صلبية  الاآثار  اإلى تجنب  الحاجة معه ما�صة  تكون  الذي  الاأمر 
اأن اأطراف هذه العقود الدولية يتجهون اإلى تبني مفهوم اأكثر ا�صتجابة لمتطلبات هذا النوع 

من المعاملا
القوة القاهرة في حد ذاتها، من خلال مراجعة اأحكام العقد واإعادة �صياغته، ب�صكل ي�صمن 
الا�صتمرار في تنفيذه، دونما حاجة اإلى انتظار زوال حدث القوة القاهرة، حتى يت�صنى لهم 

الوفاء بالتزاماتهم تجاه بع�صهم البع�س.1
ومن المعلوم اأن المرونة الم�صار اإليها اأعلاه التي تت�صف بها العقود الدولية، كونها تُعطي 
لاأطرافها الحق في الاتفاق على كيفية تنفيذها، من خلال اإدراجهم لبنود ذات طبيعة خا�صة، 
يكون من �صاأنها خدمة م�صالحهم، والتي يمكن اأن يكون من بينها على �صبيل المثال، عدم 
اأن  يمكن  التي  والحالات  ال�صور  تحديد  اأو  الم�صوؤولية،  لانتفاء  �صببا  القاهرة  القوة  اعتبار 

ت�صكل حادثا فجائيا، اأو اأن ت�صكل قوة قاهرة في مجال المعاملات الدولية.
ويبقى اأن ن�صتنتج من خلال ما �صلف اأن ثمة اإ�صكالا قانونيا مطروحا في حالة عدم اإدراج 
المتعاقدين في هذا النوع من العقود الدولية لاأي بند يتعلق بم�صاألة القوة القاهرة، بتحديد 
مفهومها و�صبط �صورها، حيث انطلاقا من اأن طبيعة العقود الدولية لي�س م�صتقرة على نمط 
واحد وتختلف من عقد لاآخر، فاإن اآثار ذلك تختلف اأي�صا بين ال�صلبية والايجابية، باختلاف 
المواقع والموؤ�ص�صات من جهة، وباختلاف الظروف المحيطة بالتعاقدات المتنازع ب�صاأنها من 

جهة ثانية.

11  يرجع لأطروحتنا: �لتفاو�ض في �لعقود �لدولية، ر�صالة لنيل �صهادة �لدكتور�ه بجامعة �صيدي محمد بن عبد �لله، كلية 
�لعلوم �لقانونية و�لقت�صادية و�لجتماعية فا�ض، 2012/2011، �ض: 1293-289
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ج ـ تمييز القوة القاهرة عن غيرها من الظروف الطارئة الم�سابهة
يتداخل مفهوم القوة القاهرة مع غيرها من الق�صايا الطارئة الم�صابهة لها، والتي توؤثر 

على تنفيذ العقد باإيقاف العمل به ل�صبب اأو لاآخر، نذكر من بينها:
- علاقة القوة القاهرة بالحادث الفجائي: حيث اأن العديد من الفقهاء يميزون بينهما، 
القوة  اأن  اإلا  عنا�صرها،  بع�س  في  القاهرة  القوة  ي�صبه  المفاجئ  الحدث  اأن  من  انطلاقا 
وتعفي  �صابهها  وما  كالزلازل  قاهر،  خارجي  ل�صبب  التنفيذ  م�صتحيلة  ظاهرة  هي  القاهرة 
نف�صه  ال�صيء  عن  ينجم  حدث  هو  المفاجئ  الحادث  اأما  الم�صوؤولية،  من  المدين  الطرف 

كاحتراق م�صنع ما اأو انفجار اإحدى اآلياته مثلا، اإلا اأنه لا
وال�صرر، ومن ثم لا يعفى الطرف المدين من الم�صوؤولية.

عدم  من  بالرغم  الطارئة  الظروف  فاإن  الطارئة:  بالظروف  القاهرة  القوة  علاقة   -
معالجتها من طرف الم�صرع المغربي فاإن الفقه ي�صترط ب�صاأنها توفر ثلاثة �صروط، تتجلى في 
كل من ح�صول الظرف الطارئ العام كحادث ا�صتثنائي نادر الوقوع و غير ماألوف بعد اإبرام 
اأن هذا العقد يكون متراخي التنفيذ، بمعنى يعد فيه عن�صر الزمن  التاأكيد على  العقد مع 
عن�صرا جوهريا، وعدم اإمكانية توقع حدوث الظرف الطارئ، ثم كون تنفيذ الالتزام اأمرا 

مرهقا بالن�صبة للطرف المدين ولي�س م�صتحيلا1.

ثالثا: تاأثير جائحة فيرو�س كورونا الم�شتجد على الاقت�شاد الدولي 

اإن العقود الدولية في المجال الاقت�صادي والتجاري عرفت من جراء جائحة كوفيد 19 
الم�صتجد مدّا وجزرا، وذلك نظرا لطبيعة القطاع التجاري المتعامل فيه، حيث كلما اأمعنا 
هذه  انت�صار  ب�صبب  كبيرا  نموا  عرفت  اأنها  ن�صجل  العقود،  اأو  القطاعات  بع�س  في  النظر 
عرفت  اأخرى  تجارية  قطاعات  بينما  الالكترونية،  بالتجارة  المتعلقة  تلك  خا�صة  الجائحة 
الدولية المبرمة المرتبطة بها معاناة �صديدة من جراء مخلفات الجائحة، وعرفت  العقود 

�صعوبات عملية بالغة، ن�صير من بينها اإلى ما يلي:
1 ـ  تاأثير الجائحة على القطاع الريا�سي

لاحظ جميع المتتبعين اأن العقود الريا�صية كانت اأحد العقود التي ت�صرر المتعاقدون فيها 
ب�صكل كبير، من جراء انعكا�صات جائحة كوفيد 19 الم�صتجد عليها، حيث انعك�صت الجائحة 

�آثار  �لثاني  �لكتاب  �لعقد،  للالتز�مات،  �لإر�دي  �لم�صدر   1 �لجزء  �لمدني  �لقانون  �ل�صافي،  �لحق  �إلى: عبد  11  ينظر 
�لعقد،مطبعة �لنجاح �لجديدة �لد�ر �لبي�صاء ،�ض 153  
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ب�صكل �صلبي على هذا النوع من العقود، وذلك بعد اإعطاء الحكومات اأوامرها بتعليق مختلف 
التجمعات الجماهيرية المكثفة، بما فيها المباريات الوطنية والدولية من جراء ما يمكن اأن 
ينت�صر فيها من عدوى بين متتبعي المباريات، وهو فعلا ما ح�صل على ملعب اإيطالي بمنا�صبة 
اإحدى مباريات الاتحاد الاأوربي بين فريق اإيطالي واآخر اإنجليزي، حيث  كان التجمع في هذه 

المباراة �صببا في ان�صار العدوى والاإ�صابة بوباء كوفيد 19 الم�صتجد.
ولقد خلف قرار توقيف المباريات الوطنية والدولية اأثرا �صلبيا على العلاقة التعاقدية بين 
الاأندية الريا�صية ولاعبي كرة القدم، وعلى نظام التعاقدات الريا�صية بين مختلف الاأطراف 
)كوفيد  كورونا  جائحة  يعتبر  )فيفا(  القدم  لكرة  الدولي  الاتحاد  جعل  ما  وهذا  المعنية، 
19 الم�صتجد( قوة قاهرة1، وهو ما �صتنبثق عنه مجموعة من الم�صاكل ب�صاأن تدبير العقود 

الريا�صية الاحترافية، ب�صكل لا يتم فيه الاإ�صرار بم�صالح الاأطراف المعنية، انطلاقا من اأن 
القوة القاهرة تكون �صببا في اإنهاء العقود بما تت�صمنه من الالتزامات المتبادلة، وقد اأثير 
بهذا ال�صاأن جدل حاد، وخا�صة على م�صتوى التف�صير القانوني لظاهرة القوة القاهرة، على 
اأبرمتها، بما في ذلك  اأ�صا�صا ببنود العقود التي  اأن العديد من الاأندية ت�صبح مخلة  اعتبار 

م�صاألة لجوئها اإلى الامتناع اأو التماطل في ت�صديد اأجور اللاعبين و�صرف منحهم ال�صنوية.
وفي اإطار الاجتهادات ال�صادرة عن المعنيين بالاأمر في هذا النوع من العقود الريا�صية 
للاتحاد  التابعة  )الطا�س(،  الريا�صي  التحكيم  محكمة  باجتهاد  الا�صتعانة  تمت  الدولية، 
القاهرة  القوة  ا�صتعمال وتداول مفهوم  التي عملت على تقييد  القدم )فيفا(،  الدولي لكرة 
ب�صكل كبير في هذا المجال، وهو ما يبدو يفر�س معه �صرورة ا�صتح�صار المبادئ العامة التي 
تقوم عليها العقود الدولية، بما في ذلك مبداأ اإعادة التفاو�س والترا�صي بين الاأطراف، بما 
فيها م�صاألة تفاو�س الاأطراف على تعديل بنود العقد الريا�صي، من اأجل التغلب الجماعي على 
المخلفات ال�صلبية لوباء كوفيد 19 الم�صتجد، حيث في اإطار مراعاة م�صالح الجميع كان من 
اللازم تقديم الاأطراف لبع�س التنازلات جبرا لل�صرر الجماعي، وعند �صعوبة الو�صول اإلى 

11  جائحة كوفيد 19 �صتكون لها تاأثير�ت كبيرة على نظام �لتعاقد�ت �لريا�صية.-
h t t p s : / / 2 m . m a / a r / n e w s / % D 8 % A C % D 8 % A 7 % D 8 % A 6 % D 8 % A D % D 8 % A 9 -
%D9%83%D9%88%D9%81%D9%8A%D8%AF-19-%D8%B3%D8%AA%D9%83%D9%88%D9%86-
%D9%84%D9%87%D8%A7-%D8%AA%D8%A3%D8%AB%D9%8A%D8%B1%D8%A7%D8%AA-
% D 9 % 8 3 % D 8 % A 8 % D 9 % 8 A % D 8 % B 1 % D 8 % A 9 - % D 8 % B 9 % D 9 % 8 4 % D 9 % 8 9 -
%D9%86%D8%B8%D8%A7%D9%85-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B9%D8%A7%D9%82%
D8%AF%D8%A7%D8%AA-%D8%A7%D9%84%D8%B1%D9%8A%D8%A7%D8%B6%D9%8A%D
8%A920200523-/ 

115 h/ 2020 تاريخ �لطلاع 25 ماي      
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اتفاق في هذا المجال، يتم اللجوء اإلى موؤ�ص�صات الو�صاطة، من اأجل اإيجاد مخرج اأو حل لهذه 
الاإ�صكالات القانونية المترتبة عن الاآثار الاقت�صادية لهذه الجائحة.

2 ـ  تاأثير الجائحة على القطاع النفطي 
 كانت عقود ا�صتغلال وتوريد النفط من بين العقود الدولية التي ت�صررت من جراء انت�صار 
وباء كوفيد 19 الم�صتجد، حيث اأنها لم ت�صلم هي الاأخرى من التاأثيرات ال�صلبية للجائحة على 
الم�صتوى التجاري والاقت�صادي، اإذ عرفت لاأول مرة في التاريخ وب�صكل غير م�صبوق انهيارا 
غير م�صبوق على العديد من الم�صتويات، وخا�صة على م�صتوى ت�صعيرة العقود الاآجلة للنفط 
الخام الاأمريكي في اأ�صواق الطاقة العالمية، وهي ظرفية جد حرجة بالن�صبة لهذا النوع من 
ال�صركات، التي كانت لها رغبة ملحة في ت�صويق النفط الخام المتوفر لديها، بعد عجزها عن 

تحمل خ�صائر اأكبر. 
ولقد تجلت اأكبر الخ�صائر التي لحقت بهذه ال�صركات النفطية الاأمريكية في ثلاث اأمور، 
اأن هذه  النقل، حيث  كلفة  ثم  التاأمين  وكلفة  التخزين  كلفة  ب�صكل خا�س في كل من  تمثلت 
ال�صركات تحملت هذه الخ�صائر بعد اإيقاف عجلة الاقت�صاد في العديد من الدول ب�صبب ظروف 
الطوارئ ال�صحية بما فيها فر�س حجر �صحي على ملايير �صكان العالم، واإغلاق الم�صانع 
بكامله،  العالمي  الاقت�صاد  على  خطيرة  اأثار  له  كانت  مما  وغيرها،  التجارية  والموؤ�ص�صات 

اإ�صافة اإلى حرب الاأ�صعار التي عرفتها مادة النفط فيما بين كل من رو�صيا وال�صعودية.1 
3 ـ  تاأثير الجائحة على قطاع �سناعة ال�سيارات

تاأثرت ال�صركات الدولية المتخ�ص�صة في �صنع ال�صيارات ب�صكل كبير من جراء انعكا�صات 
بينها �صركة رونو  القارات، نذكر من  الم�صتجد وذلك في مختلف   19 جائحة كورونا كوفيد 
الفرن�صية ل�صناعة ال�صيارات، التي لحقتها اأ�صرار بالغة ت�صببت لها في اللجوء الا�صطراري 
اإلى ت�صريح واإلغاء نحو 15 األف من�صب �صغل عبر العالم، وذلك في اإطار خطة وقائية، ت�صمح 
اأعلنت  2,2 مليار دولار( خلال ثلاث �صنوات؛ ولقد  يورو )نحو  اأكثر من ملياري  بتوفير  لها 
�صركة رونو، التي عانت من فائ�س في القدرات الاإنتاجية على الم�صتوى العالمي، في فبراير 

11  در��صات مركز �لبحرين للدر��صات �ل�صتر�تيجية و�لدولية و�لطاقية: تد�عيات �أزمة كورونا، �أ�صو�ق �لنفط، تاريخ 
1119h لطلاع 25 ماي 2020  على �ل�صاعة�

https://alwatannews.net/article/873472/Business/%D8%AF%D8%B1%D8%A7%D8%B3%
D8%A7%D8%AA-%D8%A3%D8%AB%D8%B1-%D8%A3%D8%B2%D9%85%D8%A9-
%D9%83%D9%88%D8%B1%D9%88%D9%86%D8%A7-%D8%B9%D9%84%D9%89-
-%D8%A3%D8%B3%D8%B9%D8%A7%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%81%D8%B7-
%D8%AD%D8%A7%D8%AF-%D9%88%D9%85%D8%A4%D9%82%D8%AA
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الما�صي عن اأول خ�صائر لها في ع�صر �صنوات، حيث ت�صببت لها جائحة كورونا العالمية في 
اأزمة مالية خانقة، تعتزم ب�صفتها �صركة م�صنعة لخم�س علامات تجارية العمل على اإلغاء 
المملكة  واإن  العالم،  حول  األفا   180 عددها  يبلغ  التي  �صغلها  منا�صب  من  المئة  في   8 نحو 
المغربية ب�صفتها بلدا م�صت�صيفا ل�صركة رونو، وبلدا متعاقدا معها على العديد من الم�صتويات 
�صتكون  كورونا  جائحة  اأن  الاأوربي  الاتحاد  مع  المتبادلة  الر�صمية  الوثائق  بع�س  في  اأعلنت 
لها تبعات �صلبية على الاقت�صاد المغربي، وهي اآثار �صديدة �صتكون مختلفة باختلاف طبيعة 

ونوعية القطاعات الاقت�صادية الحيوية1.
4 ـ  تاأثير الجائحة على قطاعات اقت�سادية اأخرى

اأوقعت جائحة كوفيد 19 الم�صتجد اأ�صرارا وخ�صائر فادحة على م�صتوى اأن�صطة اقت�صادية 
والخدمات  الجوي  والنقل  والاأقم�صة  وال�صيارات  ال�صياحة  قطاعات  بينها  من  نذكر  اأخرى، 
تجارته  في  اأ�صا�صي  ب�صكل  يعتمد  المغرب  اأن  المعلوم  ومن  وغيرها،  العملات  و�صرف 
58 % من �صادرات  الخارجية مع الاتحاد الاأوربي، لكون هذا الاأخير يعتبر �صوقا لاأكثر من 
و70 % من  المبا�صرة،  الاأجنبية  الا�صتثمارات  59 % من  ي�صكل  اإلى ذلك  واإ�صافة  المغرب، 
ا اأن تت�صبب الجائحة  قطاع ال�صياحة في المغرب، كما يتوقّع »اتحاد النقل الجوي الدولي« اأي�صً
في تراجع الحركة الجوّيّة ب�صكلٍ هائل، مع توقع خ�صائر اإجمالية تبلغ حوالي 728 مليون دولار 

وتطال 225000 وظيفة.

رابعا: الاأ�ش�س القانونية في اإ�شفاء حكم القوة القاهرة على جائحة فيرو�س كورونا 

المترتبة  الاآثار  تكييف  عملية  ب�صاأن  القانونية،  العلوم  في  الباحثين  بين  حاد  جدل  ثار 
على جائحة كورونا الم�صتجد كوفيد 19 على م�صتوى العقود الخا�صة المبرمة على الم�صتوى 
الوطني، وعلى م�صتوى حتى الباحثين في مجال العقود الدولية، وذلك بين منا�صر للتكييف 
القائل باأن الجائحة تندرج �صمن مبادئ القوة القاهرة �صواء على م�صتوى العقود الخا�صة اأو 
الدولية، بينما ثمة فريق اآخر من الباحثين يدرج الجائحة �صمن مبادئ ومقومات الظروف 

الطارئة.
الدولية، هي  للعقود  بالن�صبة  اآثار جائحة كورونا  القراءة ال�صحيحة لم�صاألة تكييف  واإن 
تلك التي تنطلق من التر�صانة القانونية والتنظيمية الوطنية والدولية، والتي قبل خو�س اأي 

11 �صركة رينو لل�صيار�ت تعلن �إلغاء 15 �ألف وظيفة حول �لعالم.. ثلثها في فرن�صا.
https://arabic.euronews.com/2020/05/29/renault-will-eliminate-about-15000-of-its-employees-worldwide

118h00، 2020/ 06/ 1 تاريخ �لطلاع       
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القانونية  الاآثار  ت�صريعية على ت�صنيف هذه  ب�صاأنها، هي ذاتها تقوى كمنظومة  جدل فقهي 
�صمن فئة من الفئات القانونية.

ويتبين بو�صوح من خلال التر�صانة القانونية التي �صيتم عر�صها اأدناه اأن الاتجاه الغالب 
هو ذاك الاتجاه الذي يعتبر اآثار الجائحة العالمية على العقود الدولية �صمن مقومات القوة 
القاهرة، وهو الاتجاه الاأ�صلم انطلاقا من اأن جميع عنا�صر القوة القاهرة هي متوفرة ب�صكل 
جعلت معه تنفيذ العقود الدولية م�صاألة متعذرة وم�صتحيلة بالن�صبة للعديد من الحقوق، وذلك 
بفعل حدوث ظرف قاهر غير متوقع ومن ال�صعب رده من طرف المتعاقد الملتزم به، اإ�صافة 
اإلى تدخل فعل ال�صلطة التي هي ذاتها من تدخل من اأجل اإيقاف تنفيذ هذه العقود بالرغم 
عن اإرادة المتعاقدين، وهو ما يمكن تبيانه من خلال كل من المرتكزات القانونية الوطنية 

والدولية وتجارب بع�س الت�صريعات المقارنة اأدناه.
 1ـ  المرتكزات القانونية على الت�سريع الوطني 

المتحدة  الاأمم  بقرارات  تلتزم  التي  البلدان  اأحد   2011 د�صتور  بموجب  المغرب  يعتبر 
بما فيها ما ي�صدر عن منظمة ال�صحة العالمية من لوائح وقرارات، وفي مقدمتها اللائحة 
الدولية ال�صادرة عنها �صنة 2005 ذات ال�صلة بوباء كورونا الم�صتجد ـ كوفيد 19، والتي امتثالا 
لقرارها المتعلق باعتبار فيرو�س كورنا الم�صتجد وباء عالميا اأو جائحة عالمية، عمل المغرب 
تاأثره بالجائحة، وهو ما ا�صتتبع العديد  2020 على الاإعلان ر�صميا عن  2 مار�س  ابتداء من 
من الاإجراءات الاحترازية الوقائية من بينها اإغلاق الحدود الدولية واإيقاف الدرا�صة ب�صكل 

ح�صوري واإغلاق العديد من الموؤ�ص�صات العمومية واإغلاق الم�صاجد.
واإن من اأهم المرتكزات القانونية التي اأ�صدرها الم�صرع المغربي لتنظيم م�صاألة التعامل 
مع الجائحة العالمية اإ�صدار المر�صوم بقانون رقم 292 ـ 20 ـ 2 المتعلق ب�صن اأحكام خا�صة 
�صاملا  قانون فر�س حجرا �صحيا  وهو  الاإعلان عنها،  واإجراءات  ال�صحية  الطوارئ  بحالة 
مفعول  �صريان  يوقف   « اأن:  على  منه   6 المادة  في  اأكد  القانون  هذا  اأن  كما  موؤقت،  ب�صكل 
جميع الاآجال المن�صو�س عليها في الن�صو�س الت�صريعية والتنظيمية الجاري بها العمل خلال 
فترة الطوارئ ال�صحية المعلن عنها، وي�صتاأنف احت�صابها من اليوم الموالي ليوم رفع حالة 
الطوارئ المذكورة...«، وتفعيلا لهذا المر�صوم بقانون اأ�صدرت الحكومة مر�صومها رقم 293 ـ 
20 ـ 2 المتعلق باإعلان حالة الطوارئ ال�صحية ب�صائر اأرجاء التراب الوطني لمواجهة فيرو�س 

كورنا ـ كوفيد 19، والذي عمل في مادة ثانية على فر�س حجر �صحي بالم�صاكن من جهة ومنع 
التنقل ب�صكل عام اإلا لل�صرورة الق�صوى، ومنع التجمهر والاجتماعات المكثفة ثم عمل على 
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اإغلاق المحلات التجارية وغيرها من الموؤ�ص�صات التي ت�صتقبل العموم، كل ذلك لمدة �صهر 
القطاعات  عن  ال�صادرة  البلاغات  من  بالعديد  الحكومة  ا�صتتبعته  ما  وهو  للتجديد،  قابل 
الحكومية التي �صبطت ونظمت بدقة الجانب الاإجرائي في هذه القواعد المعلنة عن ظروف 

الطوارئ ال�صحية.
 2ـ  على الم�ستوى الدولي والتجارب المقارنة  

غيبري�صو�س«  اأدهانوم  »تيدرو�س  ال�صيد  العالمية  ال�صحة  لمنظمة  العام  المدير  اأعلن 
لمر�س  الم�صبّب  الم�صتجدّ  كورونا  تعتبر فيرو�س  باتت  المنظمة  اأن   2020 مار�س   11 بتاريخ 
»كوفيد-19« »وباء عالميا«، وذلك بعد تف�صّيه في مختلف اأرجاء المعمورة«. وذلك بالرغم من 
اأن ثمة تاأخرا كبيرا عن تاريخ ظهور الوباء بال�صين ال�صعبية في اأواخر �صهر دجنبر 2019، 
�صهدنا  اأن  ي�صبق مطلقا  لم  اأنه جائحة...  على  ت�صنيف كوفيد- 19الاآن  »يمكن  باأن  م�صيفا 
انت�صار جائحة ب�صبب فيرو�س كورونا.»، كما اأكد اأي�صا باأن »تو�صيف الو�صع على اأنه جائحة لا 
يغير تقييم الخطر الذي ي�صكله فيرو�س كورونا، هذا الاأمر لا يغير ما تقوم به منظمة ال�صحة 

العالمية، كما لا يغير ما يتعين على الدول القيام به».
ولقد كان لقرار منظمة ال�صحة العالمية القا�صي بوجود وباء عالمي، اأي جائحة دولية 
حجرا  ت�صتلزم  اأي  التنقل  عدم  وتفر�س  العامة  بال�صحة  محدقة  الدولية،  الحدود  تتجاوز 
�صحيا م�صتعجلا، تاأثير كبير على العديد من الت�صريعات التي �صارعت بدورها اإلى الاإعلان 
التي  ال�صعبية  ال�صين  كدولة   ،2020 مار�س  �صهر  منت�صف  في  ال�صحية  الطوارئ  حالة  عن 
اأعلنت حكومتها على اأنها تعي�س ظروف قوة قاهرة بالبلاد، اإلى حد اأن هيئة تنمية التجارة 
قوة  بوجودها في ظرفية  لها  تعترف  تراخي�س  العالمية  ل�صركاتها  الدولية منحت  ال�صينية 
ال�صيد ماكرون  رئي�صها  اأعلن  التي  الدول كفرن�صا  العديد من  ال�صي حدث في  نف�س  قاهرة؛ 
ب�صكل مبكر عن اأن » فرن�صا في حالة حرب«، حيث اأكد الوزير الاأول الفرن�صي ال�صيد »برينو 
لومير«  بتاريخ 29 فبراير 2020 على اأنهم يعي�صون في فرن�صا حالة قوة قاهرة، وهو ما اأكده 

وزير العدل الفرن�صي فيما بعد.
يتبين اأن الانهيار الاقت�صادي والتجاري لل�صركات التجارية الدولية العملاقة، هو انهيار 
لهذه  الاقت�صادية  الدورة  وعلى حياة  باأكمله  العالم  ل�صاكنة  المعي�صية  الحياة  اأبعاد على  ذو 
ال�صركات عماد الاقت�صاد العالمي باأ�صره، ولقد بدا اأن هذه ال�صربة الموجعة لهذه ال�صركات 
الجميع،  اأمام  بها  والدفع  القاهرة  القوة  اإلى الاحتماء بفكرة  الاأخيرة  التي دفعت بهذه  هي 
اإلى  يدفعنا  ما  وهو  الغير،  تجاه  والتزاماتها  تعهداتها  تنفيذ  على  قدرتها  عدم  من  تهربا 
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الت�صاوؤل عن الاأ�صا�س القانوني الدولي والوطني المرتكز عليه، من اأجل الدفع بفكرة القوة 
القاهرة عند اإثبات عدم قدرتها على تنفيذ التزاماتها. 

لقد �صبقت الاإ�صارة اإلى اأنه في مجال العقود الدولية يحظى الاأطراف ب�صلاحيات وا�صعة 
اأثناء التفاو�س على اإبرام العقد، على م�صتوى اإدراج ما ي�صاوؤونه من قواعد و�صوابط تعاقدية 
يمكن اأن تلحق بهذه العقود على م�صتوى الجوهر وكذا ال�صكل1، ولقد عالجت اأحكام القانون 
الدولي بما فيها بع�س الاتفاقيات الدولية ذات ال�صلة بهذا المجال التعاقدي الدولي فكرة 

القوة القاهرة، بما يجعلها ت�صتجيب لمتطلبات التجارة الدولية، ن�صير من بينها اإلى ما يلي:
1 - اتفاقية الجات الدولية 1994   

الكوارث  حالة  وقوع  بينها:  ومن  الم�صوؤولية  من  المعفي  الاأثر  ت�صمنت  اتفاقية  وهي 
الطبيعية، حيث ن�صت اتفاقية الجات الدولية ل�صنة 1994 في المادة 7 منها على الاأثر المعفي 
من الم�صوؤولية، ومنها وقوع كوارث طبيعية، اأو توقف النقل اأو قوة قاهرة اأخرى، ب�صكل يجعلها 

توؤثر ب�صورة كبيرة على المنتجات المتاحة للت�صدير.
 2 - مبادئ العهد الدولي لتوحيد قواعد القانون الخا�ص

الخا�س  الدولي  القانون  بتوحيد قواعد  المتعلق  الدولي  العهد  حيث عالجت مبادئ هذا 
م�صاألة تاأثير ظاهرة القوة القاهرة، وذلك بالتن�صي�س في المادة 6 على اأنه في حالة وقوع 
م�صاألة  على  الاآخر  الطرف  مع  بالتفاو�س  المطالبة  المت�صرر  للطرف  يحق  القاهرة  القوة 
تعديل بنود العقد، حيث كلما تمت الموافقة على ذلك من الطرف الثاني ا�صتمر العمل على 
تنفيذ العقد الدولي، اأما اإذا ف�صلت عملية التفاو�س، نتج عن ذلك العقد الدولي بين طرفيه، 

مع احتفاظ الطرف المت�صرر بحقه في المطالبة بالتعوي�س.
3 - اتفاقية فيينا �سنة 1980 بالبيع الدولي للب�سائع

الاتجاه  نف�س  للب�صائع  الدولي  بالبيع  المتعلقة   1980 �صنة  ال�صادر  فيينا  اتفاقية  كر�صت 
اإلى ف�صخ  اأنه كلما حدث طارئ وا�صطر الاأطراف  81 منها على  المادة  اأعلاه، حيث ن�صت 
باأي  الاإخلال  عدم  مع  العقد  يرتبها  التي  الالتزامات  من  حل  في  ي�صبحون  فاإنهم  العقد، 

تعوي�س م�صتحق.

11  يرجع لأطروحتنا لنيل �صهادة �لدكتور�ه ، �لتفاو�ض في �لعقود �لدولية ،م،�ض، من 240 �إلى 433 1
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4 - اتفاقية الأمم المتحدة ب�ساأن البيع الدولي للب�سائع
 �صارت في نف�س الاتجاه اأعلاه اتفاقية الاأمم المتحدة ب�صاأن البيع الدولي للب�صائع، حينما 
ن�صت المادة 79 /1 منها على حماية قانونية مماثلة، توفرها اأحكام القوة القاهرة في مجال 
البيع  ب�صاأن  المتحدة  الاأمم  اتفاقية  ا�صتبعاد تطبيق  اأي�صا، ما عدا في حالة  الدولية  العقود 
الدولي للب�صائع اأعلاه اأن : » لا ي�صاأل اأحد الطرفين عن عدم تنفيذ اأي من التزاماته، اإذا 
اأثبت اأن عدم التنفيذ كان ب�صبب عائق يعود اإلى ظروف خارجة عن اإرادته، و اأنه لم يكن من 
اأو اأن يكون باإمكانه  المتوقع ب�صورة معقولة اأن ياأخذ العائق في الاعتبار وقت انعقاد العقد 
تجنبه اأو تجنب عواقبه اأو التغلب عليه اأو على عواقبه«، وهو ما ن�صتنتج منه اأن الفقرة اأعلاه 
تقر باإمكانية الاإعفاء من تنفيذ الالتزامات، متى كان ال�صبب راجعا اإلى حادث اأو عائق غير 

متوقع وخارج عن اإرادة المتعاقد المدين. والاعتماد على تاريخ اإبرام العقد �صرط اأ�صا�صي.
 5 - الجتهاد الق�سائي الفرن�سي

اأعلاه،  اإليه  الم�صار  الدولي  الاتجاه  نف�س  الفرن�صي على  الق�صائي  الاجتهاد  ا�صتقر  لقد   
اأن يكون متفقا  حيث اعتبر اأن �صرط عدم التوقع الذي من �صاأنه تبرير ف�صخ العقد، ينبغي 
يعتبر  العملي  الم�صتوى  على  اأنه  المعلوم  ومن  بعد ظهورها،  ولي�س  الوباء،  قبل ظهور  عليها 
�صرط عدم توقع الحدث هو اأحد اأهم �صروط القوة القاهرة، وتكون العبرة في تحديد توقع 

الحدث من عدمه في النظر اإلى تاريخ اإبرام العقد. 

خام�شا: مخرجات اعتبار اآثار الجائحة على العقود الدولية �شمن مبداأ القوة القاهرة

اإن ما تم ا�صتنتاجه من خلال التمييز بين العقود الداخلية والعقود الدولية، هو اأن بينها 
فروقا عديدة على العديد من الم�صتويات، بما فيها على م�صتوى تعاملها مع فكرة القوة القاهرة 
في حد ذاتها، مما يمكننا معه اأن نجيب عن الت�صاوؤل المطروح اأعلاه حول اأثر جائحة كوفيد 
اآثار  اعتبار  الموؤكدة على  القانونية  بالتر�صانة  بالا�صتعانة  الدولية  العقود  الم�صتجد على   19

الجائحة على العقود الدولية �صمن مبداأ القوة القاهرة.
القوة  بفكرة  عامة  الدولية  التجارية  والمعاملات  الدولية  ال�صركات  احتماء  عملية  اإن 
القاهرة هي عملية ذكية حتى تقوى هذه ال�صركات على تبرير عجزها عن تنفيذ ما عليها من 
التزامات في العقود الدولية المبرمة مع الغير، حيث اأن الحل الاأ�صلم هو الرجوع في هذا النوع 
من الالتزامات اإلى العقد المبرم بين الطرفين، للتاأكد من وجود بنود تعاقدية ت�صمح من دونه 
بذلك، اأو اأنها تحدد طرقا بديلة لتنفيذ هذا العقد، حيث في حالة ما اإذا لم تكن هنالك بنود 
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معالجة الآثار القانونية لوباء كورونا الم�ستجد )كوفيد 19( على العقود الدولية

تنظم هذه الم�صاألة ب�صكل اأولي وم�صبق، تكون للقا�صي اأو للمحكم ال�صلطة التقديرية للبث في 
هذا الاأمر، وذلك كلما التجاأ اإليه الطرف المت�صرر في هذا النوع من العقود.

اأنه  القاهرة  القوة  الدولية �صمن مبداأ  العقود  الجائحة على  اآثار  اعتبار  ومن مخرجات 
عند الر�صو على اأن فيرو�س كورونا الم�صتجد كوفيد 19 هو من قبيل القوة القاهرة، يتم اإعفاء 
المدين من الم�صوؤولية، وهو ما ق�صت به محكمة الا�صتئناف كولمار1، حيث ق�صت باأن عدم 
له  ت�صمح  لم  التي  القاهرة  القوة  �صمن  يندرج  الجل�صة  في  بالدعوى  المعني  الطرف  تمكن 
بالح�صور، وهو حكم ق�صائي مثير لنقا�س قانوني وا�صع، بالرغم من اأن مختلف عنا�صر القوة 

القاهرة هي متوفرة في النازلة.
في  المتخذة  الاإدارية  والتدابير  الحكومية  الاإجراءات  اأن  اإلى  الاإ�صارة  �صلفت  اأن  و�صبق 
كل دولة على حدة ب�صاأن الحد من انت�صار فيرو�س كورونا الم�صتجد، يكون لها تاأثير قانوني 
قوي على اإمكانية مواجهة هذا الظرف القاهر من عدمه، وهكذا كلما توفرت �صروط القوة 
القاهرة فمن البديهي اأن يتم اإعفاء المدين من التزامه، مما ينبغي معه ا�صتح�صار كل هذه 
ال�صروط، بما فيها التدابير الاإدارية الاحترازية المتخذة من طرف ال�صلطات العمومية في 
مختلف البلدان، التي هي محل تنفيذ العقود الدولية، وبالتالي يبقى الاأمر مت�صفا بالن�صبية، 
حيث يرجع تقدير كل تلك العنا�صر والعوامل اإلى القا�صي اأو المحكم، مع الاأخذ بعين الاعتبار 

مدى قدرة المدين على اإثبات توفر �صروط القوة القاهرة من عدمه اأي�صا.
بالن�صبة  قاهرة  قوة  العالمية  الجائحة  اعتبار  م�صاألة  في  الاأخيرة  المخرجات  �صمن  ومن 
للعقود الدولية، وفي اإطار الحرية التي يحظى بها اأطراف العقود الدولية ب�صاأن اإخ�صاع العقود 
لحل  ال�صلمية  الو�صائل  تبني  اإمكانية  الطارئ، هي  الدولي  لل�صياق  مواكبة  والتعديل  للمراجعة 
النزاعات خارج اأروقة الق�صاء، من اأجل معالجة اآثار الوباء على تنفيذ العقود الدولية، وهو نهج 
مطلوب ل�صمان الا�صتقرار الاقت�صادي والاجتماعي من جهة، وتعزيز الثقة في مجال العلاقات 
علاقات  قاعدة  خلق  �صاأنه  من  ما  وهو  ثانية،  جهة  من  الاأزمات  وقت  والاقت�صادية  التجارية 
تجارية م�صتقبلية طويلة الاأمد، بعد اأن تعززت الثقة وقت الاأزمات والمحن في التحكيم الدولي.

لديه  تكون  وبالتالي  اخت�صا�س،  قانون  لديه  لي�س  الدولي  المحكم  اأن  المعلوم  ومن 
�صلاحيات وا�صعة في خلق واإن�صاء قواعد مو�صوعية في هذا النوع من المنازعات، انطلاقا 

1.  Cour d„appel: Colmar 6ème chambre ( Etrangers ) arrét de 12 mars 2020 n° 20/01098 publier dans le 
site de : https://www.doctrine.fr/d/CA/Colmar/2020/C8A8F3A305EEEBB31F249

1 18h00، 2020/ 05/ 30 تاريخ �لطلاع      
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الخطير  الم�صتوى  وبائية عالمية من هذا  تتوقع حدوث جائحة  تكن  لم  الاتفاقات  كون  من 
ب�صكل  الاقت�صادية  الدورة  وتُ�صل  العالمية  والتجارية  الاقت�صادية  الحركة  معه  تتوقف  الذي 

مطلق ونهائي على الم�صتوى الدولي والوطني. 
اإن اللجوء اإلى التحكيم الدولي في نوازل قانونية دولية �صائكة من هذا القبيل، وخا�صة 
وا�صحة  قانونية  اأ�ص�س  لها  لي�صت  التي  الوطنية،  المحاكم  اإلى  اللجوء  التمكن من  بعد عدم 
بخلق  التحكيم  لهذا  ي�صمح  الاأزمات،  من  النوع  هذا  في  القانوني  ال�صغور  ب�صبب  و�صريحة، 
من  ذلك  في  لما  العالمية،  الجائحة  لهذه  القانونية  الاآثار  معالجة  اأجل  من  قانونية  قواعد 
العدالة من جهة،  اإحقاق  �صاأنه  يكون من  المتنازعة مما  الاأطراف  اجتهاد لخدمة م�صلحة 
واأن  �صيما  ثانية،  جهة  من  الدولية  التجارة  ومتطلبات  لحاجيات  الا�صتجابة  على  ويقوى 
المتعاملين في ميدان التجارة الدولية تزعجهم اإرها�صات ال�صكوك حول مدى قدرة الق�صاء 
الوطني على تقديم حلول عادلة وملائمة لهذا النوع من المنازعات، وخا�صة في ظل ما تعانيه 
نظم الق�صاء في العديد من الدول من عجز في ملاحقة الوثبات ال�صريعة لمقت�صيات ف�س 
منازعات تلك التجارة الدولية المتزايدة والمتجددة على الدوام، في العديد من المجالات 
التجارية بما فيها م�صوؤوليات الاأطراف على م�صتوى النقل البحري اأو الجوي اأو على م�صتوى 

�صوؤون المال والا�صتثمار، وما يت�صل بكل ذلك من اأعمال م�صرفية اأو غيرها.
اإلى  الثقة المتزايدة في هيئات التحكيم في مجال العقود الدولية يرجع ب�صكل كبير  اإن 
كون المحكم ي�صتجمع خبرة وا�صعة في مجال الن�صاط الذي يتعلق به النزاع، بما يُمكّنه من 
الاإحاطة بكل تفا�صيل النزاع من جهة، والحيلولة دون اإطالة اأمد النزاع بين الاأطراف من جهة 
ثانية، اإ�صافة اإلى �صلطته في تعديل التزامات الاأطراف واإعادة التفاو�س من جهة ثالثة، والتي 
الاقت�صادية  المتغيرات  في ظل  التحكيم،  في مجال خ�صومة  ال�صلاحيات  اأهم  اإحدى  هي 
بالالتزامات  الظروف  هذه  على  يترتب  قد  وما  الاأجل،  طويل  الدولي  بالعقد  تلحق  قد  التي 

المتبادلة بين اأطراف العقد.
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Rapport des actes du webinaire :

[L'impact du COVID-19 sur le monde des affaires :
retentissement sur le droit des entreprises

et le droit des contrats]

Par :
Assia ELBOUYOUSFI

Asmae YAKOUBI

Introduction du rapport du Webinaire :
La crise sanitaire causée par le COVID-19, a modifié substantiellement 

l’organisation de l’activité économique au niveau de l’ensemble des organismes et a 
révélé des pratiques légalistes et managerielles inédites, ayant impacté aussi bien la 
mise en œuvre de l’arsenal juridique s’attelant au droit des sociétés et des contrats 
que le déploiement des modes usuels de gestion des entreprises. 

Dans ce cadre, le Laboratoire de recherche « ESSOR » Droit, Philosophie et 
Société, relevant du Centre d’Etudes Doctorales en sciences juridiques et politiques 
de la FSJES USMBA Fès, a organisé, en date jeudi 04 juin 2020 à partir de 18h00 
un webinaire, autour du thème «L’impact du COVID-19 sur le monde des affaires : 
Retentissement sur le droit des entreprises et le droit des contrats».

L’objectif de ce webinaire étant de mener une réflexion sur l’impact de la 
COVID-19, sur les modalités de gestion conjoncturelles des entreprises, et les 
répercussions de l’état d’urgence sanitaire sur la mise en exergue du droit des sociétés 
et des contrats. Le but a été d’assurer non seulement la continuité des activités des 
entreprises touchées par le sinistre, mais également ; et surtout de développer une 
démarche globale, innovante et anticipative dans le contexte de crise sanitaire, et 
échanger sur les défis et les obstacles à l’entrepreneuriat rationnel en vue de sortir 
avec une feuille de route de l’état d’urgence sanitaire.

Ce webinaire a connu la participation d’un panel de professeur de   droit et de 
gestion des entreprises composé comme suit :

■ Dr. Radouane MRABET : Président de l’USMBA. 
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■ Dr. Mohammed BOUZLAFA : Doyen de la FSJES Fès USMBA. 
■  Dr. Abdelaziz SQUALI : Doyen de la FSJES Fès USMBA (2009-2018), 
Directeur du Laboratoire de recherche « ESSOR » Droit, Philosophie et Société 
et enseignant-chercheur à FSJES Fès USMBA. 

■  Dr. Driss JOUIDI, Vice Doyen chargé des affaires pédagogiques et enseignant-
chercheur à FSJES Fès USMBA.

■  Dr. Abdelhamid AHRIF : Chef de département de Droit Privé, et enseignant-
chercheur à FSJES Fès USMBA.

■  Dr. Abdellah MARGHICH : Coordonnateur de la filière Droit Privé en français 
et enseignant-chercheur à FSJES Fès USMBA.

■  Dr. Amr LAMZARAH : Coordonnateur de la filière Droit Privé en arabe ,et 
enseignant-chercheur à FSJES Fès USMBA.

■  Dr. Kenza HARCHI : Enseignante-chercheuse à FSJES Fès USMBA.
■  Dr. Kawtar NFSSI : Enseignante-chercheuse à FSJES Fès USMBA.
■  Dr. Narjis BAKOURI : Enseignante-chercheuse à FSJES Fès USMBA.
Le webinaire a été géré par une équipe d’organisation qui a veillé à sa bonne 

diffusion et à sa réussite, ainsi qu’au traitement des questions reçues par les 
participants. L’équipe d’organisation ayant été composée de :

■  Mlle Asmae YACOUBI : Modératrice,
■   Mlle Assia ELBOUYOUSFI : Rapportice. 

Sommaire du Webinaire
■   Séanace d'inauguration du Webinaire : Discours de bienvenue par messieurs :
■   Dr. Radouane MRABET : président de l'USMBA.
■   Dr.  Mohammed BOUZLAFa : Doyen de la FSJES Fès USMBA.
■   Dr.  Abdelaziz SQUALI : Directeur du Laboratoire de Recherche «ِِESSOR» 
Droit, Philosophie et société à la FSJES Fès USMBA.

■   Dr.  Abdelhamid AHRIF : Chef de Département de Droit Privé, et Enseignant-
Chercheur à FSJES Fès USMBA.

Les remerciements ont été adressés aux invités intervenants à cette conférence 
virtuelle qui ont bien voulu se joindre pour échanger et partager leurs expériences sur 
cette thématique en cause, leurs réflexions et perspectives qui demeure une obligation 
morale d’intellectuels qui s’impose d’elle-même en raison de la conjoncture. 

Les souhaits de la bienvenue ont été adressés aux participants à distance qui, par 
leur présence, ont montré l’intérêt qu’ils ont porté à la thématique et qui ont enrichi 
le débat et la réflexion avec leurs questions et leurs commentaires.

Des mois difficiles ont été vécus avec cette pandémie du COVID-19 qui a 
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bouleversé, d’une manière brusque, les habitudes des gens sur  tous les plans, à la 
fois professionnel et personnel ; une situation à laquelle il a fallu s’adapter dans un 
premier temps, puis réagir dans un deuxième temps.

La pandémie du COVID-19 a plongé l’économie mondiale dans l’une des plus 
graves récessions planétaires depuis des décennies. Au Maroc, le gel des activités de 
production et de services dû à des mois de confinements, aggravé par la fermeture 
des frontières avec notamment l’Europe, dont nos exportations dépendent, a frappé 
de plein fouet plusieurs secteurs, poumons de notre économie nationale, une situation 
qui a, sans aucun doute, des répercussions négatives sur le plan économique, 
juridique, social et sociétal.

L’activité entrepreneuriale n’a pas été épargnée par cette crise et ses conséquences 
puisque les opérateurs économiques se sont vus obligés, brusquement, de reconsidérer 
leurs modes opératoires et leurs offres, en procédant à des changements agiles pour 
garantir la continuité.

Les nouveaux enjeux de la reprise du post COVID-19 et les stratégies de la 
relance imposent l’adoption d’une approche multidimensionnelle de développement 
des compétences, liées à la transformation des modalités de gestion et stratégies des 
entreprises, de même que le remodelage du cadre juridique, régissant les activités de 
l’entreprise et ses relations avec les partenaires économiques. L’ingénierie juridico-
managerielle devra répondre à ces exigences pour accompagner l’émergence des 
nouvelles entreprises, et la reconversion due à la disparition d’autres.

Axe I :  Impact du COVID-19 sur le droit des sociétés : 

Compte-rendu de l'intervention - I - « L’impact du confinement sur la 
gestion des entreprises » : Dr. Abdelaziz SQUALI, Doyen de la FSJES Fès 
USMBA (2009-2018), et enseignant-chercheur à FSJES Fès USMBA.

L’entreprise marocaine a été certes impactée par la crise sanitaire, le réveil après 
le confinement et la non-action dans lesquelles l’entreprise a sombré, dégage un 
mouvement individuel et global pour retrouver d’autres styles de gestion, d’autres 
pratiques, traçant un autre schéma d’avenir, mais toujours en la présence d’un cadre 
juridique immuable. Ainsi, pour ce qui est d’une gestion rationnelle et légaliste du 
patrimoine entrepreneurial et salarial, mener la réflexion à cette phase profiterait 
de l’expérimentation faite pendant le confinement et l’assurance gagnée après 
sécurisation de l’état sanitaire. Plusieurs questions s’imposent :

■   Quelle est la place de la règle du droit, dans le management rationnel des risques 
pendant et post COVID-19 ? 

■   Quel est le cadre légal et le mode de gestion qu’il faudrait-il adopter pour la 
rénovation de la situation de l’entreprise, pendant et post COVID-19 ? 
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■   Est-ce que la mode de gestion de base, communément admis serait impacté pour 
bien ancrer la culture du digital dans la gestion de l’entreprise ? 

Suite au COVID-19, il y’a eu un débat d’envergure sur la gestion de l’après crise, 
et comment engager une politique de développement du milieu entrepreneurial à la 
lumière des enseignements tirées du COVID-19. 

Dans ce contexte, le dualisme existant entre une règle de droit dite flexible ou 
soft et un mode de gestion fondée sur l’anticipation et le management des risques, 
représente un levier stratégique du projet de développement d’un milieu affairiste 
compacte. Il s’agit dorénavant pour l’entreprise, de faire face aux exigences d’un 
système juridique  inerte, du management interne, de l’émergence des nouveaux 
défis et la nécessité de développement des compétences, la rénovation des structures, 
et de la gestion des ressources humaines.

Cet enjeu de la modernisation du milieu entrepreneurial qui contient à la fois 
la rénovation des méthodes de gestion, le recours au numérique, et le besoin de 
massification de l’écosystème, fondée sur la maîtrise des nouvelles pratiques de 
management, reposant le digital et le travail à distance, demeure tributaire de mise 
en place d’une approche participative visant la promotion des ressources humaines, 
lesquelles sont appelés à être agiles, et travailler via des méthodes d’interactivité 
avec les nouvelles réalités. D’où la nécessité de la mise en place d’un système de 
Knowledge management au niveau de la sphère des affaires , qui consiste à capitaliser 
en permanence la mémoire et le partage des connaissances, principalement par 
l’intermédiaire de la digitalisation des études de cas marocaines contextualisées à 
mettre à la disposition des cadres des entreprises.

Compte-rendu de l'intervention - II - « La procédure de sauvegarde 
des entreprises en difficulté : quel rôle dans le contexte de la pandémie 
COVID-19 ? » : Dr. Abdelhamid AHRIF, Chef de département de Droit Privé, 
et enseignant-chercheur à FSJES Fès USMBA.

Le retour à la situation d’avant confinement, se décrétant comme étant une, parmi 
les causes des difficultés dont fait face l’entreprise à l’ère COVID-19, ne va pas se 
faire aussitôt, pour plusieurs raisons notamment : budgétaire, sanitaire et logistique. 
La mise en place de plan de continuité dit plan de sauvegarde réadapté, à un grand 
pourcentage, à l’émergence à nouveau de l’entreprise en difficulté, en vue d’évincer 
toute éventuelle cessation de paiement, s’avère d’une grande utilité. Ce plan devrait 
tenir compte des nouvelles exigences liées à la conjoncture économique.

La procédure de sauvegarde s’affiche comme étant une période de la concrétisation 
du projet de résurgence de l’entreprise en difficulté dit plan de sauvegarde, L’objectif 
d’une telle procédure est de faciliter la réorganisation de l’entreprise pour lui permettre 
de maintenir son activité économique, les emplois , et d’assurer l’apurement de ses 
dettes. Aussi, une question essentielle se pose :
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■   Comment passer d’une situation où l’entreprise doit rencontrer des difficultés 
qu’elle n’est pas en mesure de surmonter seule, à une situation de continuité 
d’exploitation de l’entreprise ? 

Tenant compte des conditions sanitaires du COVID-19, survenu à l’improviste, 
l’entreprise en difficulté est appelée à réagir rapidement pour s’adapter au nouveau 
contexte en demandant l’ouverture d’une procédure de sauvegarde, à la seule condition, 
c’est que l’entreprise en question ne doit pas faire l’objet d’un redressement ni 
de liquidation judiciaire.

Dans ce sens, si la demande est recevable, le Tribunal de commerce saisi ouvre 
la procédure de sauvegarde, et nomme les organes de la procédure, une chose 
qui va permettre à l’entreprise en difficulté une nouvelle perspective de gestion 
du patrimoine social, et de tourner vers un management rationnel des ressources, 
notamment pendant la période d’observation, cette période qui sert à effectuer le bilan 
économique et social de l’entreprise, et à étudier ses possibilités de rétablissement. 

L’ouverture de la procédure de sauvegarde à l’ère COVID-19, tolèrera la viabilité 
de l’entreprise en difficulté, en entraînant quelques avantages dont : l’interruption des 
intérêts légaux et conventionnels, la suspension des actions en justice des créanciers 
à l’encontre de l’entreprise en difficulté.

اأزمة  لمواجة  الإ�سلامي  القت�ساد  »اآليات  مو�سوع:  حول   - III - المداخلة  موجز 
كورونا«،  من اإعداد وتقديم الدكتورة كنزة حر�سي، اأ�ستاذة باحثة بكلية العلوم القانونية 

والقت�سادية والجتماعية، بجامعة �سيدي محمد بن عبد الله بفا�ص.
يمر العالم حالياً بظروف ا�صتثنائية، لم تعا�صر الاأجيال الحالية مثيل لها، اإذ اأدى تف�صي 
وباء كورونا الم�صتجد، اإلى اتخاذ الحكومات حول العالم تدابير غير م�صبوقة لحفظ الاأرواح، 
وت�صير  الاأن�صطة.  كافة  في  وا�صحة  �صلبية  اآثار  التدابير  لهذه  وكان  النا�س،  �صلامة  و�صمان 
تقديرات اأولية، اإلى اأن العالم ب�صدد اأزمة اقت�صادية موؤثرة، بل اإن هناك من يتحدث عن 
القرن  مطلع  العالم،  منه  عانى  الذي  العظيم  الك�صاد  ي�صبه  عميق،  اقت�صادي  ركود  بوادر 
الما�صي. ورغم رفع هذه الاإجراءات الاحترازية جزئياً، واإعادة ال�صماح للعديد من الاأن�صطة 
الاقت�صادية، بالعمل في عدد من دول العالم، اإلا اأن التحديات الاقت�صادية لمرحلة ما بعد 

جائح كورونا ما زالت قائمة.
■ فما هي األيات القت�ساد الإ�سلامي التي تجعل منه ح�سناً للنمو الم�ستدام في مواجهة 

اأثر جائحة كورونا؟
الاقت�صاد  لاأهمية  اإدراكاً  اأكثر  �صيكون  كورونا،  جائحة  بعد  ما  مرحلة  في  العالم  اإن 
اأن تكون من ن�صيب  اأولوية الا�صتثمار، يجب  اأن  اأبرزها  الاإ�صلامي القائم على عدة مبادئ، 
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ال�صلع الاأ�صا�صية والقطاعات الحقيقية، التي ت�صتجيب لحاجات النا�س اليومية، اأي القطاعات 
المعي�صية، بما فيها الاأغذية والم�صروبات والملاب�س، �صاحبة الن�صيب الاأكبر من النمو، لاأنها 
تت�صم بطلب يومي م�صتمر لا ينقطع، ولا يتاأثر بمخاطر التقلبات الاقت�صادية. والا�صتثمار في 
هذه القطاعات الحقيقية لا يمنح الم�صتثمر الاأرباح وا�صتدامة النمو فقط، بل يوفر له الحماية 
من اأي انتكا�صات قد يتعر�س لها الاقت�صاد العالمي. كما اأن الاقت�صاد الاإ�صلامي في جوهره، 

اقت�صادي اأخلاقي، يدعم التنمية ال�صاملة الم�صتدامة.
ومما لا �صك فيه، اأن الظروف الراهنة التي يمر بها العالم، تثبت دقة الروؤية الا�صت�صرافية 
للمملكة المغربية، التي اأطلقت تجربة الاأبناك الت�صاركية �صنة 2014، باعتبارها اآلية لتكري�س 
منظومة  وكونه  الم�صتدام،  النمو  مفهوم  على  القائم  المتين  والاقت�صاد  الاقت�صادي  التنوع 
اقت�صادية تتيح نوعاً من ال�صفافية، تحقق التوازن المطلوب في عملية الاإنتاج والتوزيع من 
ومنح  ال�صيكات  واإ�صدار  الم�صاريع  وتمويل  القرو�س  قبيل  من  بنكية  خدمات  تقديم  خلال 
بطائق ال�صحب و�صرف العملات، والتزام هذا ال�صنف من الم�صارف باأدبيات العمل وفق 
ال�صريعة الاإ�صلامية. واإذا كان المغرب قد تاأخر في منح الترخي�س لفائدة البنوك الت�صاركية 
المتحدة  بالولايات  الاأو�صط وحتى  وال�صرق  الخليج  دول  بعدد من  ن�صاطها، مقارنة  لمزاولة 
اأتاح الفر�صة للا�صتفادة من اأخطاء تجارب الاآخرين،  الاأمريكية واأوروبا، فاإن هذا التاأخير 

وبالتالي اأخذ الوقت الكافي لتمهيد اأ�ص�س �صلبة لهذا ال�صنف من البنوك.
 2.4 اإلى  المالية فيه  الاأ�صول  والذي و�صلت قيمة  الاإ�صلامي عالمياً،  اإن حجم الاقت�صاد 
تريليون دولار عام 2017، لهو �صمانة لا�صتئناف النمو الم�صتدام في كافة الظروف، واللافت 
هنا، اأنه من بين اأبرز الدرو�س الم�صتفادة من الاأزمة المالية العالمية عام 2008، اأن ال�صركات 
من  غيرها  مثل  تتاأثر  لم  الاإ�صلامي،  التمويل  اآليات  تتبع  كانت  التي  العالمية-  فيها  -بما 
العالمية،  المالية  الاأزمة  هذه  اأن  كما  ذاتها،  الاآليات  مع  تتعامل  لا  التي  والبنوك  ال�صركات 
زاد  ما  وهو  اأعينهم،  ن�صب  الاآمن  الاإن�صاني  الاإ�صلامي  التمويل  ي�صعون  الم�صتثمرين  جعلت 

الطلب على منتجاته ب�صكل ملحوظ خلال ال�صنوات الما�صية.
كما اأن المعاملات الت�صاركية والتاأمين التكافلي، بالاإ�صافة اإلى عقود المرابحة، والاإجارة، 
وال�صركة، والم�صاربة، وال�صلم والا�صت�صناع، الم�صار اإليها في القانون البكي المغربي، تعد من 
اأبرز قطاعات الاقت�صاد الاإ�صلامي، وتمثل جوهر ثقافة ور�صالة منظومة الاقت�صاد الاإ�صلامي 
ب�صكل عام، لاأن الاأ�صل في الن�صاط الاقت�صادي، هو اأن يكون قادراً على خلق بيئة اآمنة، تحفّز 

الاأفراد على الاإنتاج، وتوفر لهم مقومات العي�س الكريم في كافة الظروف.
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Compte-rendu de l'intervention -  VI -  « L’environnement entrepreneurial 
sous la pandémie COVID-19 : Effets pervers et solutions envisageables » : Dr. 
Kawtar NFSSI, enseignante-chercheuse à FSJES Fès USMBA.

La crise de l’économie engendrée par la pandémie de COVID-19 a des effets 
de grande envergure sur l’environnement entrepreneurial à travers le monde, 
sapant le développement d’entreprises durables, et la création d’emplois décents, 
et productifs. Les efforts visant à contenir la propagation du virus ont perturbé les 
flux de production, réduit la demande de biens et services non essentiels, et ont  
obligé les entreprises à suspendre, ou réduire leurs opérations. Bon nombre des 
problèmes rencontrés par les entreprises, à la suite de cette pandémie, sont dus à 
une mauvaise gestion, à des marchés encombrés, ou tout simplement à une stratégie 
entrepreneuriale défaillante.

La crise était un accélérateur de changements du milieu entrepreneurial, car elle a 
permis aux entreprises de se détourner de leur quotidien, pour se repositionner sur un 
mode de travail, et de reclasser les priorités stratégiques. Aussi, plusieurs questions 
s’imposent :

■  Quelles sont les orientations en termes stratégiques de l’entreprise, pendant et 
post-COVID-19 ? 

■  Quelles sont les perspectives entrepreneuriales surtout avec les contraintes 
budgétaires logistiques ? 

La stratégie de l’entreprise pendant l’ère COVD-19 est totalement différente 
de la stratégie en temps normal, et c’est un aspect sur lequel il faudra se pencher 
sérieusement pour réussir le plan de d’action du futur, il s’agit d’un volet qu’il faudra 
améliorer à travers l’accompagnement des entreprises nouvellement créées dans le 
développement de leurs compétences. Il faudra également adapter les outils de travail 
et d’accompagnement, les outils d’évaluation au  mode de gestion et performance de 
l’entreprise, et penser plus sérieusement au mode fondé sur l’anticipation des risques 
liés à la conjoncture économique. 

Malgré les effets néfastes de cette crise, elle est une opportunité historique 
pour les entreprises pour développer un nouveau mode de gestion non seulement 
de l’actif mais pareillement du passif social. Il est donc grand temps pour les 
entreprises de s’orienter vers une solution innovante de la gestion rationnel 
fondée sur les principes de la bonne gouvernance. En fait, la particularité de la 
crise du COVID-19 c’est qu’elle a accéléré le processus de la concrétisation de 
l’entrepreneuriat rationnelle.
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Axe   II : Impact du COVID-19 sur le droit des contrats

Compte-rendu de l'intervention - V- « COVID-19 et contrats d’affaires » : 
Dr. Driss JOUIDI, Vice Doyen chargé des affaires pédagogiques et enseignant-
chercheur à FSJES Fès USMBA.

A l’instar d’autres pays du globe, le Maroc fait face à un nouveau défi à cause de 
la propagation de COVID-19, une pandémie planétaire ayant causé l’arrêt brutal de 
tous les secteurs d’activités, et ayant eu des répercussions néfastes, non seulement sur 
l’économie nationale, mais également au niveau international, vu l’affaiblissement 
des relations entre opérateurs économiques, suite au confinement et à la fermeture 
des frontières. Aussi, l’avènement de la crise mondiale  va-t-il susciter de nombreuses 
interrogations sur le sort des contrats d’affaires, conclus entre acteurs de la scène 
économique avant la survenance de la COVD-19, et impactant  désavantageusement 
l’exécution. Ainsi :

■   Dans quelle mesure peut-on considérer la COVID-19 un cas de la force 
majeure, pouvant entrainer la dérogation de l’une des parties à ses obligations 
contractuelles au niveau des contrats d’affaires ? 

En cas d’impossibilité d’exécuter le contrat d’affaires, il est possible de recourir 
à la force majeure, prévue par l’article 269 du DOC, cette dernière, permet en effet, 
de suspendre l’exécution des obligations contractuelles si les conditions cumulatives 
suivantes sont remplies, à avoir un élément extérieur, imprévisible et irrésistible 
rendant l’exécution du contrat temporairement ou définitivement impossible.

Néanmoins, plusieurs précautions sont à prendre avant d’invoquer la force majeure. 
Tout d’abord, il convient de s’assurer que le contrat ne contient pas une clause de 
force majeure, rédigée de manière restrictive, qui exclurait l’hypothèse d’une crise 
sanitaire, voire une clause écartant la force majeure (obligation de garantie). Ensuite, 
pour satisfaire à l’exigence d’imprévisibilité, il convient de s’assurer qu’il n’était pas 
possible au moment de la signature du contrat, de connaître l’existence de la crise 
sanitaire, et d’anticiper les mesures sanitaires rendant le contrat inexécutable. Par 
ailleurs, si l’épidémie de virus répond bien aux critères d’extériorité, d’imprévisibilité 
et d’irrésistibilité, encore faut-il prouver l’insurmontabilité, c’est-à-dire le fait que 
l’épidémie ait rendu l’exécution du contrat d’affaires, strictement impossible, il 
convient de démontrer, qu’aucune solution alternative n’est possible pour satisfaire 
à son obligation. Enfin, il est également nécessaire, de démontrer l’existence d’un 
lien de causalité entre l’épidémie et l’impossibilité d’exécuter le contrat.

Il est nécessaire de retenir que la force majeure invoquée au niveau des contrats 
d’affaires, conduit seulement à une suspension, et non à une résiliation, du contrat. 
Ainsi, les relations commerciales devraient reprendre avec la fin de l’épidémie. À 
l’inverse, le fait de ne pas reprendre l’exécution de ses obligations à la cessation 
de l’empêchement, pourrait être assimilé à une rupture des relations commerciales 
établies. Bien entendu, dans certains cas le retard d’exécution du contrat, lié à 
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l’épidémie, peut rendre le contrat sans objet, dès lors la survenance de la force 
majeure, conduira à la résiliation du contrat. 

Compte-rendu de l'intervention  - VI - « Etat d’urgence sanitaire et survie 
de la relation contractuelle dans les contrats internationaux » : Dr. Abdellah 
MARGHICH, Coordonnateur de la filière Droit Privé en français et enseignant-
chercheur à FSJES Fès USMBA.

En cette période de crise économique, le contrat international peut se voir en 
souffrance, en effet, plusieurs difficultés, et embûches peuvent survenir pour 
empêcher son exécution. De ce fait, l’équilibre contractuel semble être remis en 
question, la pandémie a fait foisonner les symptômes d’un véritable sentiment 
d’insécurité chez les contractants. La force majeure, l’imprévision, tant de risques 
externes affecteront, voire, troubleront la substance du contrat international. Ipso 
facto, les contractants sans doute rechercheront des moyens pour s’adapter et pallier 
à ce déséquilibre néfaste. Aussi :

■  Comment peut-on prétendre à la survie de la relation contractuelle dans les 
contrats internationaux à l’ère de la COVID-19 ?

Les contrats internationaux sont sans cesse plus nombreux, constitue, assurément, 
un pan très important des règles du droit du commerce international et des opérations 
du commerce international. Lorsqu’il est question de frontières dans des échanges 
commerciaux, de nombreuses difficultés surgissent.

Ce faisant les contrats internationaux sont porteurs de nombreuses contributions 
dans le domaine du droit international privé et de l’arbitrage. Les contrats 
internationaux ont été le berceau de la loi d’autonomie et des lois de police, ils 
ont suscité l’avènement de règles matérielles spécifiques et de méthodes hybrides. 
Ils sont la terre d’élection de l’arbitrage international et des clauses d’adaptation 
et d’aménagements, Ils ont provoqué et provoquent toujours une intense activité 
doctrinale, entrainant les juristes vers la théorie du droit et de ses sources, les 
occupants à élaborer des règles savantes ou à forger des modèles de contrats sur 
mesure à visée pratique.

Il n’est plus discuté aujourd’hui, qu’un contrat peut être déséquilibré. Par 
conséquent une correction du contrat serait utile, aussi bien d’un point de vue 
économique, car elle permet de sauver le contrat, que d’un point de vue strictement 
juridique, puisqu’elle autorise la restauration de la justice contractuelle.

Dans ce sens, l’utilité d’une telle correction est reconnue en droit du commerce 
international, la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises 
aussi bien que les principes Uni droit en font foi, en prévoyant plusieurs voies de 
correction. L’adaptation du contrat est admise dans de nombreux droits étrangers, 
particulièrement, dans une majorité des autres États membres de l’Union Européenne, 
qui connaissent la révision pour cause d’imprévision. D’ailleurs, le rééquilibrage 
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du contrat, en cas de changements de circonstances, peut également émaner de la 
volonté privée. 

موجز المداخلة - VII - حول مو�سوع: » تاأثير كوفيد 19 على العلاقة التعاقدية بين 
اأمهات واآباء واأولياء التلاميذ والمدار�ص الخ�سو�سية »، من اإعداد وتقديم الدكتور عمرو 
�سيدي  بجامعة  والجتماعية،  والقت�سادية  القانونية  العلوم  بكلية  باحث  اأ�ستاذ  لمزرع، 

محمد بن عبد الله بفا�ص.
لابد من الاإ�صارة في اأوله اإلى اأن العلاقة القانونية الرابطة بين موؤ�ص�صات التعليم الخا�س 
من جهة، واآباء واأولياء الاأمور من جهة ثانية، هي عبارة عن عقد ملزم للجانبين، بمعنى اأنه 
عقد يُن�صِئ التزامات تبادلية اأو متقابلة في ذمة كل واحد من الطرفين المتعاقدين، وبالتالي 
فكل متعاقد منهما يكون في نف�س الوقت دائنا للاآخر ومدينا له.  والالتزام الاأ�صا�صي الواجب 
على موؤ�ص�صة التعليم الخا�س هو تقديم خدمة التعليم للتلاميذ الم�صجلين بالموؤ�ص�صة، وفي 
مقابل ذلك يوؤدي اآباء واأولياء التلاميذ واجبا �صهريا عبارة عن مبلغ مالي متفق عليه، بمعنى 
واجبات  على  بالح�صول  ودائنة  التعليم  خِدمة  بتقديم  مدينة  الخا�س  التعليم  موؤ�ص�صة  اأن 
بح�صول  ودائنين  التمدر�س  واجبات  باأداء  مدينين  التلاميذ  اآباء  اأن  حين  في  التمدر�س، 

اأبناءهم على خِدمة التعليم. 
خلال  بها  الإخلال  وتبعات  التعاقدي  اللتزام  مو�سوع  التعليم  خدمة  ماهية  ■ فما 

جائحة كورونا؟    
اإنه من المُ�صَلَم اأن الخِدمة المتفق عليها مع الموؤ�ص�صات التربوية للتعليم الخ�صو�صي لا 
تتعلق فقط بتلقين الدرو�س النظرية في مختلف المواد التعليمية، وهو ما يمكن ا�صتخلا�صه 
 4 المادة  �صيما  الخ�صو�صي  المدر�صي  للتعليم  الاأ�صا�صي  النظام  بمثابة   06.00 القانون  من 
اأدنى بمعايير  المدر�صي الخ�صو�صي كحد  التعليم  »تلتزم موؤ�ص�صات  التي تن�س على:  و  منه 
التجهيز والتاأطير والبرامج والمناهج المقررة في التعليم العمومي«، و كذلك الفقرة 2 من 
تهييئ تلاميذها  الموؤ�ص�صات  » يجب على هذه   : فيها  التي جاء  القانون  نف�س  8 من  المادة 
وتر�صيحهم لاجتياز نف�س الامتحانات المنظمة لفائدة تلاميذ التعليم العمومي عد نهاية كل 

�صلك تعليمي«.
وعلى اعتبار اأن هذه الموؤ�ص�صات الخا�صة لم تَعُد تُقدم نف�س الخِدمة الم�صار اإليها اأعلاه 
بموجب من القانون 06.00 بمثابة النظام الاأ�صا�صي للتعليم المدر�صي الخ�صو�صي، منذ تعليق 
اأوا�صط الممهدة لاإعلان حالة الطوارئ ال�صحية بالمغرب، فاإن مطالبة بع�س  الدرا�صة في 
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الموؤ�ص�صات الخا�صة للاآباء واأولياء الاأمور بالا�صتيفاء الكامل للواجبات والم�صاريف المتفق 
عليها، فيه نوع من الغبن لهوؤلاء الاآباء واأبناءهم التلاميذ 

وبما اأن الالتزامات الواجبة على موؤ�ص�صات التعليم الخا�س لا يتم الوفاء بها جميعها وب�صكل 
طبيعي وعادي، فاإن حق هذه الموؤ�ص�صات في ا�صتيفاء م�صاريف التمدر�س لم يبقى له موجب 
نظرا لتعذر الوفاء الكامل بالالتزامات الواجبة على موؤ�ص�صات التعليم الخا�س والم�صار اإليها 
اأعلاه، وذلك تطبيقا للف�صل 235 من قانون الالتزامات و العقود المغربي الذي ين�س على 
اأن :  » في العقود الملزمة للطرفين، يجوز لكل متعاقد منهما اأن يمتنع عن اأداء التزامه، اإلى 
اأن يوؤدي المتعاقد الاآخر التزامه المقابل، وذلك ما لم يكن اأحدهما ملتزما ح�صب الاتفاق اأو 
العرف، باأن ينفذ ن�صيبه من الالتزام اأولا. عندما يكون التنفيذ واجبا ل�صالح عدة اأ�صخا�س، 
يجوز للمدين اأن يمتنع عن اأداء ما يجب لاأي واحد منهم اإلى اأن يقع الاأداء الكامل لما ي�صتحقه 
من التزام مقابل«.  اإذ اأن الفقرة 2 من الف�صل المذكور اأعلاه تمنح للمدين اإمكانية الدفع 
بعدم التنفيذ الكامل للالتزام المقابل، وهو ما يتحقق حاليا في العلاقة الرابطة بين موؤ�ص�صة 
اإمكانية  بالتالي  ولهم  كورونا،  جائحة  تف�صي  ظل  في  الاأمور  واأولياء  واآباء  الخا�س  التعليم 

التم�صك بعدم اأداء الواجبات ال�صهرية كاملة وذلك اإلى حين زوال الجائحة. 
■ لكن، وفي اإطار التوازن بين الحقوق واللتزامات، يُطرح ال�سوؤال حول مُقابل خِدمة 

تلقين الدرو�ص النظرية عن بُعد والتي تقوم بها موؤ�س�سات التعليم الخا�ص؟
هنا، يمكن كحل و�صط الاتفاق الحبي بين الموؤ�ص�صات واآباء واأولياء الاأمور حول مراجعة 
ترتيبات العقد بتمكين الاآباء من اأداء هوؤلاء لجزء ي�صير من الواجبات المالية كمقابل لهذه 
الخِدمة المقدمة من طرف موؤ�ص�صات التعليم الخا�س والتي لا ت�صكل �صوى جزء من الالتزام 

الملقى على عاتق هذه الموؤ�ص�صات بمقت�صى ن�س القانون الم�صار اإليه اأنفاً.
على  لكورونا  القانونية  الآثار  معالجة   « مو�سوع:  حول   - VIII - المداخلة  موجز 
العقود الدولية«، من اإعداد وتقديم الدكتورة نرج�ص البكوري، اأ�ستاذة باحثة بكلية العلوم 

القانونية والقت�سادية والجتماعية، بجامعة �سيدي محمد بن عبد الله بفا�ص.
عليه  المترتبة  الاآثار  اأن  اإلا  ال�صحي،  الجانب  على  كورونا  فيرو�س  تاأثير  اإلى  بالاإ�صافة 
تقل  لا  التعاقدية،  الحرية  اإطار  في  تتميز بخ�صو�صيات عدة  التي  الدولية،  للعقود  بالن�صبة 
اأهمية من حيث تتباينها، وذلك راجع اختلاف الاأو�صاع المترتبة عن الوباء و�صعوبة تكييفها، 
عن  ف�صلا  الوباء،  تف�صي  لمنع  المتخذة  التدابير  اأو  الاإجراءات  بطبيعة  يترتبط  ما  �صيما 
تنفيذ  على  توؤثر  قد  مختلفة  اأو�صاعاً  يخلق  قد  الذي  الاأمر  بالعقد،  الم�صمنة  الا�صتراطات 
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قانونية  حلول  اتخاذ  القائم  الو�صع  معالجة  ت�صتدعي  لذا  الدولية.  التعاقدية  الالتزامات 
وعملية موجهة خ�صي�صاً لمعالجة تغير الظروف المحيطة بالعقد الدولي بغية ا�صتدامة العمل 

بمقت�صاه.
■ فما هي اأبرز األيات معالجة اأثر جائحة كورونا على ا�ستمرارية العقود الدولية؟ 

لا غرو اأنه نتج عن الاأو�صاع المترتبة عن وباء كورونا وما اقت�صته من تدابير واإجراءات، 
اإثارة العديد من الدعاوى التي يتم ربطها عموماً بعامل الاإخلال بالالتزام التعاقدي بمفهومه 
القانوني، عند ا�صتفاء �صروطه وكذا الا�صتحالة المطلقة للتنفيذ، وهي الم�صاألة التي لا تتحقق 
في جميع الفرو�س، اأو ي�صعب ثبوتها، لارتباط متطلباتها بمعطيات غير ثابتة، بالنظر اإلى 
اإلى  و�صولا  الوباء،  تف�صي  لمنع  المتخذة  الاإجراءات  وتعدد  التعاقدية،  الالتزامات  طبيعة 
تغير  مواجهة  في  الم�صتركة  الاإرادة  تلعبه  الذي  الكبير  الدور  تفعيل  العقد  اأطراف  اإمكانية 
اإنفاذ �صلطان الاإرادة وما تعورف عليه بالعقد �صريعة  الظروف في العقود الدولية في اإطار 
ا�صتمرارية  في  الحا�صم  الا�صتراتيجي  الخيار  الدولي  العقد  اأطراف  يملك  اإذ  المتعاقدين، 

العقد وا�صتتباب التوازن التعاقدي.
تاأثير تغير  القوانين الوطنية واختلافها في تنظيم م�صاألة  في حقيقة الامر، لعل ق�صور 
اتفاقي  اأ�صلوب  ا�صتحداث  في  الم�صاهمة  اإلى  اأدى  تنفيذه،  اأثناء  بالعقد  المحيطة  الظروف 
التي  للظروف  الت�صدي  على  كبير  حد  اإلى  يعمل  الدولية،  العقود  مجال  في  بالاأخ�س 
باإعادة  الاأطراف  يلزم  اتفاقي  تعاقدي  �صرط  اإدراج  خلال  من  العقدي،  التوازن  على  توؤثر 
التفاو�س على و�صع الاإرهاق في تنفيذ العقد الدولـي، ي�صمى ب�صرط اإعادة التفــــــــــــــــاو�س اأو 
اإلى موؤ�ص�صة الاتفاق  اإذ يلجاأ اأطراف العقد الدولي   ، »La clause Hardship « الهــــــارد�صيب
اإعادة  ل�صرط  وفقا  به  المحيطة  الظروف  تغيرت  كلما  العقد  ب�صاأن  التفاو�س  اإعادة  على 
جائحة  من  بالرغم  العقد  ا�صتمرارية  �صمان  �صاأنها  من  اآثار  عليه  يترتب  الذي  التفاو�س، 
كورونا. وقد �صاعد على ذلك ات�صاع مجال حرية الاأطراف في ت�صمين العقد البنود الاتفاقية 
التي تج�صد رغبتهم في معالجة تغير الظروف المحيطة بالعقد والمحافظة عليه، بالاأخ�س 
مع تزايد الدخول في المعاملات الطويلة المدة التي يتزايد احتمال تعر�صها لتغير الظروف 
ب�صكل وا�صع، وهو ال�صرط الذي ي�صمح بالدخول في مفاو�صات جديدة لمراجعة العقد واإعادة 

توازنه.
ويعد وقف التنفيذ، الاأثر الاأول والمبا�صر الذي يترتب على تفعيل الاأحكام الخا�صة ب�صرط 
الدولي  العقد  بقاء  من  التمكين  ال�صرط  هذا  وي�صمن  الدولية،  العقود  في  التفاو�س  اإعادة 
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وقف  منه، عن طريق  المبتغاة  الاأهداف  تحقيق  اإلى  للو�صول  اآثاره  ترتيب  في  وا�صتمراريته 
بزوال  العقد  تنفيذ  ا�صتئناف  اإلى  بعدها  الرجوع  ليتم  الوباء،  تلا�صي  لحين  العقد  تنفيذ 
العلاقات  لحماية  الطرق  اأف�صل  اأحد  ال�صركاء  بين  التفاو�س  ويعد  عليه،  المترتبة  الاأو�صاع 

التجارية على المدى الطويل.
هذا واإن الدخول في اإعادة التفاو�س من اأجل ملائمة اأو مراجعة العقد، خطوة تدخل في 
اإطار الاإجراءات الممكن القيام بها لتخفيف ال�صرر، حيث يلتزم الطرف المت�صرر من عدم 
يتحملها  التي  الخ�صارة  تقليل  اأو  لتخفيف  ا�صتطاعته  في  ما  بكل  بالقيام  الالتزامات  تنفيذ 
تطبيقا للالتزام بتخفيف ال�صرر، الذي يت�صمن �صرورة القيام بالاإجراءات المتاحة للدائن 
المحيطة  الظروف  تغير  من  بالرغم  العقد  لبقاء  �صمانا  كورونا،  وباء  لمواجهة  والمنا�صبة 
باتخاذ  يتحقق  عناية،  ببذل  التزاماً  تفاقمه  وعدم  ال�صرر  بتخفيف  الالتزام  يعتبر  كما  به. 
كافة التدابير المعقولة اأو اإجراءات تتنا�صب مع الاأو�صاع المترتبة وبو�صائل متعددة، تختلف 
بنود  اأو  عنا�صر  بتغيير  ذلك  كان  �صواء  به،  المحيطة  والظروف  العقد  مو�صوع  باختلاف 
العقد �صمانا لبقائه، كالت�صرف في ال�صلعة التي من الممكن تلفها، تغيير مجال نقل ال�صلعة 
وغيرها. فالاأو�صاع المترتبة عن الفيرو�س تتطلب اتخاذ التدابير التي من �صاأنها الم�صاعدة 

على تقليل من اآثاره.
Séance de clôture du Webinaire : Restitution et discours de la clôture de la par de 

messieurs :
■   Dr. Radouane MRABET : Président de l'USMBA.
■   Dr. Mohammed BOUZLAFA : Doyen de la FSJES Fès USMBA.
■   Dr. Abdelaziz SQUALI : Directeur du Laboratoire de Recherche «ِESSOR» 
Droit, Philosophie et société à la FSJES Fès USMBA.

■  Dr. Abdelhamid AHRIF : Chef de Département de Droit Privé, et Enseignant-
Chercheur à FSJES Fès USMBA.

A la fin de ce webinaire, l’ensemble des intervenants ont été remerciés pour 
le partage d’idées, d’expériences, principalement les propositions très riches en 
enseignements en la matière, et il a été adressé aussi, des vifs remerciements aux 
participants, pour l’intérêt porté à cette thématique, tout en espérant trouver des 
éléments de réponses à l’intrigue posée.

Dans ce contexte de crise sanitaire, de nouvelles exigences apparaissent dans la 
gestion des affaires quotidiennes des entreprises marocaines.

Cette transformation improviste du mode entrepreneurial a nécessité la mise en 
place d’un dispositif juridique pour accompagner cette transformation, que ça soit 
au niveau de la gestion interne de l’entreprise, où au niveau des contrats d’affaires 
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qu’elle a contracté. Cette nécessité de transformer la crise en opportunité va, de ce 
fait, accélérer le processus de modernisation de la perception du droit des modes de 
gouvernement de l’entreprise.

L’adoption d’un nouveau mode de gestion à travers la mise en œuvre de 
l’entrepreneuriat rationnel, ne saurait atteindre l’objectif de performance si elle n’est 
pas accompagnée d’une stratégie juridique favorisant d’adhésion des entreprises à 
cette évolution, et d’une gestion moderne et participative à tous les niveaux. En fait, 
la modernisation de l’arsenal juridique, régissant le domaine des affaires, n’est pas 
une fin en soi, mais c’est un moyen, pour attendre les résultats, car il ne faut pas 
négliger la qualité des managers, la qualité des Ressources Humaines, et la qualité 
des producteurs d’idées d’entreprendre.

Dans ce contexte, le dualisme existant entre une règle de droit soft law, et un 
mode de gestion fondé sur l’anticipation et le management des risques, représente 
un levier stratégique du projet de développement d’un milieu affairiste compacte. 
Il s’agit dorénavant, pour l’entreprise, de faire face aux exigences d’un système 
juridique, du management interne, de l’émergence des nouveaux défis, et la nécessité 
de développement des compétences, la rénovation des structures, et de la gestion des 
ressources humaines.

Aussi, l’esprit rationnel impose-t-il de considérer la crise pandémique, comme 
étant un accélérateur de changements du milieu entrepreneurial, vu qu’elle a permis 
aux entreprises de se détourner de leur quotidien, pour se repositionner sur un mode 
de travail, et de reclasser les priorités stratégiques.



مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث

محور المقالات والدرا�سات



مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث 



125

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث

الوقف وتطبيقاته في القانون العراقي

بقلم : الدكتور اأحمد خلف ح�سين الدخيل
اأ�صتاذ المالية العامة والقانون المالي 

كلية الحقوق ـ جامعة تكريت ـ جمهورية العراق 

المقدمة 

لعل الوقف ي�صكل تطبيقاً من تطبيقات الاقت�صاد الاجتماعي الت�صامني وذلك بما يمثله 
من ن�صاط اقت�صادي حقيقي له اإدارة م�صتقلة يتم ب�صورة حرة ويهدف اإلى تحقيق اأهداف 
اجتماعية ت�صامنية بعيدة عن الربح واإن كان في �صبيل ا�صتثمار اأمواله يمكن اأن يروم تحقيق 
عوائد مالية تعينه في اإدراك مقا�صده، بيد اأن العراق واأغلب الدول العربية تعاني من انخفا�س 
الوعي باأهمية هذا التطبيق، اإذ ينظر اإليه على اأنه مجرد اأثر من اآثار الفقه الاإ�صلامي التي 
لا تلبي الاحتياجات الحالية، ولا يمكن جعلها متوافقة مع متطلبات الع�صر، وهو ما انعك�س 
�صلباً على كم ونوع الاأوقاف، اإذ بقيت بنف�س الم�صتوى، بل انخف�صت نتيجة اندثار البع�س منها 
و�صوء الاإدارة واقترانها بالف�صاد المالي والاداري الذي ي�صرب كافة مفا�صل الدولة العراقية 

وما قاده اإلى اإبعاد الاأوقاف عن تحقيق الاأهداف المرجوة منها.  
وبغر�س الاإحاطة بالمو�صوع من كافة الجوانب لا بد من التطرق اإلى ما ياأتي:

اأن  يمكن  وما  ذاتها  الاأوقاف  اأهمية  من  الدرا�صة  اأهمية  الدرا�سة: تنبع  : اأهمية  اأولً 
تلعبه من دور فعال في مجال الحماية الاجتماعية عبر تقديم الخدمات والمنافع الخيرية، 
واإعانة  العمل  فر�س  توفير  عبر  الاقت�صادية  الم�صكلات  وحل  الاقت�صادي  النمو  مجال  وفي 
الم�صروعات الاقت�صادية المتعثرة ومكافحة الت�صخم والك�صاد وغيرها، ناهيك عن الجانب 

ال�صرعي الذي ت�صهم في تنميته بما يمثل من قربة لله عز وجل.
ثانياً: م�سكلة الدرا�سة: تتجلى م�صكلة الدرا�صة في الاإهمال الذي األم بالاأوقاف في العراق 

نتيجة لما ياأتي:
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الاأوقاف  اإدارة  وقانون  المدني  القانون  بين  تحكمه  التي  القانونية  الن�صو�س  تبعثر  ـ   1
وقانون الت�صجيل العقاري وقانون ديوان الوقف ال�صني وقانون ديوان الوقف ال�صيعي وقانون 

ديوان الاأوقاف الاأخرى.
2 ـ البيروقراطية في الاإدارة الحكومية للاأوقاف والبعد عن الاأ�صاليب الحديثة في الاإدارة.

3 ـ غياب الاأ�صلوب الحديث في ا�صتثمار اأموال الاأوقاف، مما منع تنميتها وتطوير غلتها.
التحكم  اإلى  يجره  اأن  يمكن  وما  الغربية،  الخيرية  والجمعيات  بال�صركات  الانبهار  ـ   4

بالاأوقاف الاإ�صلامية واإخ�صاعها لقواعد و�صعية تخالف اأحكام ال�صريعة الاإ�صلامية.  
ثالثاً: فر�سية الدرا�سة: تنطلق الدرا�صة من افترا�س اإمكانية انت�صال الاأوقاف في العراق 

من واقعها المرير عبر ما ياأتي:
1 ـ و�صع ت�صريع قانوني موحد ي�صم جميع الاأحكام المتعلقة بالاأوقاف يجمع �صتات القواعد 

التحولات  ويحاكي  بينها  والاختلاف  التعار�س  ويرفع  وين�صقها  ويبوبها  والقانونية  الفقهية 
الفنية المعا�صرة.

المالي  والف�صاد  البيروقراطية  اآفة  من  وتخلي�صها  الاأوقاف  حوكمة  اأ�صلوب  اعتماد  ـ   2

والاإداري.
3 ـ تبني الاأ�صاليب الحديثة في ا�صتثمار اأموال الاأوقاف وتنميتها عبر الا�صتعانة بال�صركات 

المتخ�ص�صة في هذا ال�صاأن.
ـ ت�صجيع الاجتهاد في الق�صايا الم�صتحدثة التي تواجه الاأوقاف، وعدم الاعتماد على   4

الحلول الو�صعية التي لا تتفق واأحكام ال�صريعة الاإ�صلامية. 
المقارن  الا�صتنباطي  التحليلي  المنهج  درا�صتنا  في  �صنعتمد  الدرا�سة:  منهج   : رابعاً 
الفقهية  القواعد  مع  توافقها  مدى  على  للتعرف  بالوقف  ال�صلة  ذات  القانونية  للن�صو�س 
واإبراز مواطن القوة فيها وتعزيزها، ومواطن الوهن ومحاولة تجاوزها، للو�صول اإلى اأف�صل 

الحلول لم�صكلة الدرا�صة بعد مقارنة م�صلك الم�صرع العراقي مع بع�س الت�صريعات الحديثة.
مطالب  ثلاثة  على  الدرا�صة  تق�صيم  �صيتم  ذلك  �صبيل  وفي  الدرا�سة:  هيكلية   : خام�ساً 
نخ�ص�س الاأول للحديث عن اأ�صا�س الوقف من النواحي التاريخية والفل�صفية والقانونية، فيما 
واأنواعه وتطبيقاته،  واأركانه  بالوقف من حيث مفهومه  التعريف  الثاني للحديث عن  نكر�س 
والثالث والاأخير للطبيعة القانونية للوقف، ثم نختم درا�صتنا باأهم الا�صتنتاجات والتو�صيات، 

والله الموفق. 
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المطلب الاأول: اأ�شا�س الوقف

اأما ونحن في بداية درا�صتنا لمو�صوع الوقف يجدر بنا اأن نتعرف على الاأ�صا�س الذي يقوم 
عليه من كافة النواحي التاريخية والفل�صفية والقانونية ليت�صنى لنا تحديد الركائز الاأ�صا�صية 
لهذا البناء والتي من خلالها ن�صرع بالانطلاق لولوج بقية مفا�صلة من مفهوم وعنا�صر واأنواع 
وتطبيقات، بل وحتى الطبيعة القانونية، ذلك اأن للتطور التاريخي الذي مر به دور كبير في 
تبرر منطقياً  والتي  يقوم عليها  التي  الفل�صفة  الحال في  للوقف وكذا  العام  المفهوم  تف�صير 
بع�س التف�صيلات التي تحكم الوقف، وبالمثل فاإن الاأ�صا�س القانوني يمنحنا فر�صة للوقوف 
على المرجعية القانونية للوقف و�صبل ا�صناده اإلى مواد محددة في المنظومة القانونية للدولة 

التي يعمل فيها.
وعلى هذا الاأ�صا�س �صيتم تق�صيم هذا المطلب على ثلاثة فروع نخ�ص�س الاأول للاأ�صا�س 
التاريخي للوقف والثاني للاأ�صا�س الفل�صفي له ونكر�س الثالث للاأ�صا�س القانوني، وذلك كما 

ياأتي:

الفرع الاأول: الاأ�شا�س التاريخي للوقف

لابد لنا هنا من التعرف على التطور التاريخي الذي مرت به ال�صور الاأولى للوقف اأو على 
الاأقل النماذج الم�صابهة له بعيداً عن الت�صمية التي كانت تطلق عليه واإلى اأن و�صل اإلى ما هي 

عليه اليوم، ومن هنا وجب علينا تتبع ذلك التطور عبر النقاط الاآتية:ـ 
اأولً: في الع�سور القديمة

م�صابهة  �صوراً  القديمة  الاأمم  معرفة  على  القديمة  الع�صور  في  الاإ�صارات  بع�س  وجدت 
للوقف �صميت بم�صميات مختلفة ففي العراق وجزيرة العرب كان هناك بع�س الاأموال التي 
ينتفع بها الجميع اأو على الاأقل مجموعة من الاأ�صخا�س الذين ينتمون لطائفة معينة اأو ديانة 
محددة كالمعابد ودور العبادة الاأخرى والم�صارح والطرق والاأنهر والينابيع، والحال ذاته في 
بلاد النيل، اإذ تركت م�صاحات �صا�صعة من الاأرا�صي التي لا يمكن الت�صرف بها باأية و�صيلة من 
و�صائل نقل الملكية، في حين كانت غلتها تدفع على ا�صت�صلاحها والاعانة على اإقامة ال�صعائر 
الدينية من الانفاق على العاملين فيها ومن خدمتها، ومنها اأي�صاً تنازل بع�س الفراعنة عن 
الملكية ب�صورة  نقل  بعملية  واإجراء طقو�س خا�صة  وو�صع  العامة  بع�س  اإلى  اأملاكهم  بع�س 
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اإدارتها  علنية، ناهيك عن ما لحقه من حب�س للاأعيان وعدها ملكاً للاأ�صرة والاأولاد وترك 
للابن الاأكبر في الاأ�صرة)1(. 

اأما في الغرب فقد عرف الجرمان نظام قريب من الوقف بموجبه يقوم مالك عين معينة 
بر�صد ملك المال على خدمة اأ�صرة معينة �صواء كان للاأ�صرة باأكملها اأو لبع�س اأفرادها وعلى 
اأن تبقى ملكيته غير قابلة للانتقال بالبيع اأو الوراثة اأو الهبة اأو غيرها، وعرفت اليونان تجربة 
التبرع بملكية الاأر�س لاإقامة ال�صعائر الدينية، اأما الرومان فقد بدى من قانون جو�صتنيان اأن 
الاأ�صياء المقد�صة والاأ�صياء الدينية والاأ�صياء المحرمة لا يمكن تملكها من اأحد كونها تتعلق 

بحقوق الاآلهة)2(. 
اإلا اأنه بالنظر لعدم وجود نظام �صامل ومتكامل لهذه ال�صور الاأ�صا�صية للوقف فقد بقيت 
تعتمد على مبادرات طوعية فردية تختلف من دولة اإلى اأخرى ومن منطقة اإلى اأخرى ومن 

وقت لاآخر.
ثانياً: في الع�سور الو�سطى

لم يتغير الو�صع في الغرب في الع�صور الو�صطى عما كان عليه في الع�صور القديمة قدر 
تعلق الاأمر بال�صور الم�صابهة للوقف، اأما في ال�صرق فقد اأدى ظهور الاإ�صلام واعتماده لنظام 
الوقف اإلى تنامي �صور الوقف التي برزت اأول الاأمر بوقف الم�صاجد عندما وقف النبي محمد 
)�صلى الله عليه و�صلم( م�صجد قباء ثم تلاه الم�صجد النبوي ولحقتها اأوقاف م�صجدية اأخرى،  
ثم تلتها الاأوقاف الخا�صة بالموارد المائية والتي تمثلت في حينها في الاآبار التي توفر الماء 
للم�صلمين وغيرهم ثم تلتها اأوقاف الاأرا�صي والعقارات ومنه وقف اأبو طلحة لبئر على اأقاربه، 
ومنها اأي�صاً وقف عمر بن الخطاب )ر�صي الله عنه( لما اأ�صابه من اأر�س خيبر، ووقف عثمان 
بن عفان )ر�صي الله عنه( للعين التي ا�صتراها من رجل من بني غفار بعد اأن وعده الر�صول 

11  ينظر في تف�صيل ذلك د. عبد�ل�صتار �بر�هيم �لهيتي: �لوقف ودوره في �لتنمية، مكتبة �ل�صيخ علي بن عبد�لله �لثاني 
�لوقفية �لعالمية، 1997،  �ض116

للدول  �لمدني مع نظرة خا�صة  �لمجتمع  تنمية  في  �لإ�صلامي   �لوقف  لنظام  �لقت�صادي  �لدور  ينظر منذر قحف:   -

�لعربية �صرق �لمتو�صط، بحث من�صور �صمن �بحاث ندوة نظام �لوقف و�لمجتمع �لمدني في �لوطن �لعربي، بيروت 

8-12 �كتوبر 2001، �ض17، من�صور على �صبكة �لنترنيت، متاح على �لربط �لآتي:
http://monzer.kahf.com/papers/arabic/ECONOMIC_ROLE_OF_WAQF_REVISED_122001-01-_
BEIRUT.pdf
�أحمد محمد عبد�لعظيم �لجمل: �لوقف �لإ�صلامي،  د�ر �ل�صلام للن�صر و�لتوزيع و�لترجمة،  �لقاهرة،  2007،  �ض128

12  عز �لدين �صرون: م�صاهمة نحو تفعيل دور �لوقف �لنقدي في �لتنمية،  در��صة حالة بع�ض �لبلد�ن �لإ�صلامية،  �طروحة 
دكتور�ه،  كلية �لعلوم �لقت�صادية و�لتجارية،  جامعة محمد خي�صر،  ب�صكرة،  �لجز�ئر،  2015-2016،  �ض 14 

و115   
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اأن لا تباع ولا توهب ولا تورث، ومن ثم تو�صع  )�صلى الله عليه و�صلم( بعين في الجنة على 
الوقف لي�صمل حتى الرباع والبيوت والم�صاحف والكتب والاأر�س والمزارع واأبارها وذلك في 
زمن ال�صحابة، وتطور الاأمر في ع�صر التابعين واأتباعهم من بعدهم لي�صمل قطاع الخدمات 
والمدار�س  الكتاتيب  ومنها  والتعليمي  الحربي  المجال  الاجتماعية، ف�صلًا عن  والموؤ�ص�صات 
اإلى  الو�صطى  الع�صور  نهاية  وحتى  الهجري  الثالث  القرن  في  وات�صعت  والمكتبات،  الطبية 

الفنادق والم�صت�صفيات والحيوانات)1(.
اإلا اأن ما اأ�صاب الدولة العثمانية من تراجع في اتباع ال�صريعة الاإ�صلامية واعتماد القوانين 
اأ�صاب الاأوقاف من  اأ�صاب الاإهمال الاأوقاف فتراجع دورها كثيراً، ناهيك عن ما  الو�صعية 

ف�صاد مالي واإداري.
ثالثاً: في الع�سور الحديثة

دور  فيه  تراجع  الذي  الوقت  وفي  الحديث  الع�صر  في  الحديثة  الدول  ن�صوء  بداية  ومع 
الوقف في كافة مجالات الحياة في بلاد ال�صرق وخا�صة الدول ذات الاأغلبية الاإ�صلامية ومنها 
الدول العربية بداأت دول الغرب تهتم بالوقف وتنميه وتطوره، ومع اأن هناك درا�صات �صابقة 
عندما   1260 العام  في  وبالتحديد  الحديث  الع�صر  �صبق  الغرب  في  الوقف  اأن  اإلى  اأ�صارت 
اأن الاإ�صارة  اأن�صاأ والتروتون كلية والترتون بجامعة اك�صفورد باأ�صلوب الوقف، ولكن الحقيقة 
القانونية الاأولى للوقف في اأوربا كانت في العام 1601 في القانون الانكليزي ولكنها كان يطلق 
الذي  الحد  اإلى  الاأعمال في بريطانيا  الخيرية وقد تطورت كثيراً مثل هذه  بالاأعمال  عليها 
اأن�صاأت فيها الموؤ�ص�صات الخيرية وولجت جميع مجالات الحياة التعليمية وال�صحية والاإن�صانية 
وو�صلت في القرن التا�صع ع�صر اإلى قيام وقفيات ال�صكوك والاأ�صهم الحكومية وارتقت اإلى 
ومنها   1993 لعام  الخيرية  الاأعمال  قانون  بموجب  الخيرية  للاأعمال  عليا  مفو�صية  اإن�صاء 
وو�صلت  العربية  الدول  في  الاهتمام  واجهة  اإلى  عادت  بل  الغربية،  الدول  بقية  اإلى  انتقلت 
دور  منح  خلال  من   2008 العالمية  المالية  الاأزمة  بعد  وخا�صة  الحا�صر  الوقت  في  ذروتها 
كبير للقطاع الخا�س في مجال خدمة المجتمع عبر القيام ببع�س الاأعمال الخيرية بم�صميات 

11  د. �نور محمد �ل�صلتوني: �لتد�بير �ل�صرعية لإعادة �لوقف �لعلمي �إلى دوره �لفاعل في �لنه�صة �لعلمية للامة ،  بحث 
مقدم �إلى موؤتمر �ثر �لوقف �لإ�صلامي  في �لنه�صة �لعلمية �لمنعقد في كلية �ل�صريعة بجامعة �ل�صارقة،  للفترة من 10-9 

�يار 201،  �ض16

�إلى �لملتقى �لر�بع لتنظيم �لوقاف،  تحت �صعار �لوقاف  - د. �صامي تي�صير �صلمان: �لريادة �لوقفية،  بحث مقدم 

و�ثرها في �لتنمية بروؤية �لمملكة �لعربية �ل�صعودية 2030،  �لذي عقد للفترة من 14-15 فبر�ير 2018،  �ض15

- د. �لعيا�ض �ل�صادق فد�د: م�صائل في فقه �لوقف،  بحث مقدم �إلى دورة �لوقف في مكافحة �لفقر،  نو�ك�صوط، 16-

21 مار�س 2008،  �ض17-6
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 )Organizations  Profit  Non(و  )Endowment( منها:  الاأوقاف  نظام  من  قريبة  مختلفة 
و)Foundation( و)Grant( و)Making Foundation( و)Trust( وغيرها)1(. 

الربع  في  الاإ�صلامية  التمويل  بم�صادر  تهتم  بداأت  فقد  والاإ�صلامية  العربية  الدول  وفي 
يتناولها  الفقه  وبداأ  بالاأوقاف  تهتم  الدول  وبداأت  الوقف  الع�صرين ومنها  القرن  الاأخير من 
بال�صرح والتف�صيل ويحاول اأن يحاكي بها تحديات المجتمع ويردف بها دور الدولة في تقديم 
المعيار رقم )33(  اإقرار  اإلى   2008 اأن و�صل في عام  اإلى  الخدمات وا�صتمر العمل الفقهي 
الخا�س بالوقف من هيئة المحا�صبة والمراجعة للموؤ�ص�صات المالية الاإ�صلامية، وتعمل الهيئة 
اليوم على تطوير هذا المعيار وهو ما يعني اأن هناك حاجة اإلى ذلك المعيار وهناك تطبيقات 

وا�صعة له.
المالية  اأدوات  بالوقف فيه كما بقية  اأن الاهتمام  اإلا  التطور  العراق عن هذا  ولم يخرج 
كماليزيا  اأخرى  اإ�صلامية  دول  في  عليه  كان  الذي  الم�صتوى  بذات  يكن  لم  الاإ�صلامية 
واإيران وعربية كال�صودان والخليج واإنما بقيت تجربة العراق في الوقف ب�صيطة تعاني قدم 
الت�صريعات قبل العام 2003 وكانت بعد ذلك تعاني من الف�صاد الاإداري والبيروقراطية والبعد 
عن ا�صتخدام الحوكمة في الاإدارة مما اأبعدها حتى الاآن عن اأداء الدور المرجو منها في هذه 

المرحلة رغم الحاجة الما�صة اإلى دور فعال لها في هذا المجال.

الفرع الثاني: الاأ�شا�س الفل�شفي للوقف

من  المختلفة  والايديولوجيات  الاأفكار  تنظر  كيف  نعرف  اأن  المقام  هذا  في  بنا  يجدر 
ما  وهو  وجوده؟  تقبل  كيف  اأو  وجوده  تبرر  وكيف  الوقف؟  اإلى  واإ�صلامية  وا�صتراكية  فردية 
يتطلب منا الحديث عن الاأ�صا�س الفل�صفي للوقف في كل فل�صفة من تلك الفل�صفات، وكما في 

النقاط الاآتية:
اأولً: الأ�سا�ص الفل�سفي للوقف في المذهب الفردي

على الرغم من اأن المذهب الفردي يقوم على مجموعة اأ�ص�س اأو قواعد من اأهمها ال�صعي 
الخا�س في  القطاع  اأمام  العقبات  البحت و�صرورة تذليل  المادي  الربح  اإلى الح�صول على 
اأفراداً  الخا�س  للقطاع  الحرية  اإلا من خلال منح  التنمية ولا يكون ذلك  تلك  �صبيل تحقيق 
ثبوت  من  الرغم  وعلى  الكامل،  للت�صغيل  اآلية  اإلى  بالاقت�صاد  الو�صول  ثم  ومن  �صركات،  اأو 
الدول  �صربت  التي  والاقت�صادية  المالية  الاأزمات  اأظهرته  الذي  الكامل  الت�صغيل  اآلية  ف�صل 

11  �لموؤ�ص�صات �لوقفية في �لدول �لغربية ن�صاأتها ،  �نو�عها،  دورها �لتنموي،  مميز�تها،  �ض 12
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ما  على  الحرية  اإلى  الراأ�صمالية  النظرة  زالت  فلا  باأ�صره،  العالم  خلالها  ومن  الراأ�صمالية 
هي عليها، غير اأن ميزة النظام الراأ�صمالي ومذهبه الفردي هي التكيف مع الظروف، وعليه 
وبالنظر لتناق�س دور الدولة و�صيرورتها ذات دور حار�س وبالتالي بقاء الكثير من الحاجات 
تلك  وترك  ا�صباعها  عن  الدولة  ابتعاد  ب�صبب  وتحولت  عامة  كانت حاجات  اإذ  اإ�صباع،  دون 
المهمة للاأفراد لاإ�صباعها، ومع عدم قدرة هوؤلاء على ا�صباعها كل بمفرده فقد ترك الخيار 
لاأفراد القطاع الخا�س باإن�صاء منظمات خيرية اأو منظمات غير ربحية لاإ�صباع تلك الحاجات 

والحلول محل الدولة والقيام باإ�صباع تلك الحاجات عبر ا�صتثمار الحق في الحرية.
والاأكثر من ذلك فاإن الاأوقاف اأو بالاأحرى التطبيقات الاأكثر �صبهاً بالاأوقاف الاإ�صلامية التي 
وغيرها جاءت لامت�صا�س   )Foundation(و )Trust(و )Endowment( كالـ الغرب  ولجها 
الغ�صب العمالي تجاه اأرباب العمل والنظرة اإليهم على اأنهم جمعوا اأموالهم من نهب خيرات 
التطبيقات  بع�س  اأن  عن  ناهيك  ال�صخ�صية،  لم�صالحهم  العمال  جهد  وا�صتغلال  المجتمع 
جاءت ا�صتجابة لت�صجيعات حكومية تمثلت بالاإعفاءات ال�صريبية الممنوحة لها مما زاد من 
اإعدادها، ف�صلًا عن الجانب الاإن�صاني في المو�صوع ففي جميع الدول وفي كافة الاأزمنة وتحت 
مختلف الفل�صفات لابد اأن يكون هناك لم�صة اإن�صانية لدى البع�س مما يدفعهم اإلى ولوج تلك 
التطبيقات القريبة من الوقف الاإ�صلامي اأو ال�صبيه به لتحقيق اأغرا�س اإن�صانية بحتة بعيداً 
عن اأي دوافع مادية اأو دينية اأخرى م�صتخدمين هام�س الحرية الوا�صع الذي يمنحه المذهب 

الفردي في هذا المجال)1(.
ثانياً : الأ�سا�ص الفل�سفي للوقف في المذهب ال�ستراكي

بكثير  اأ�صهل  الا�صتراكي  المذهب  في  للوقف  الفل�صفي  الاأ�صا�س  على  التعرف  مهمة  تبدو 
من نظيرتها في المذهب الفردي على الرغم من اأن النزعة المادية البحتة هي الغالبة على 
ربما  فاإنه  الفردية  للملكية  محاربته  معر�س  وفي  الا�صتراكي  المذهب  ولكن  معاً،  منهجهما 
ي�صجع الملكيات الجماعية اأو على الاأقل تلك التي تقلل من الملكية الفردية ل�صالح الملكية 

الجماعية تمهيداً لانتقالها اإلى الملكية العامة.
الاأوقاف  من  القريبة  اأو  ال�صبيهة  التطبيقات  تتناغم  اأن  الطبيعي  من  كان  هنا  ومن 
الاإ�صلامية في الدول التي تتبنى النظام الا�صتراكي اإ�صوة ببقية تطبيقات الاقت�صاد الاجتماعي 

�لغربي  �لعالم  في  �لم�صابهة  و�لنظم  �لإ�صلامي   �لوقف  نظام  عمر:  عبد�لحليم  محمد  د.  ينظر  �لتف�صيل  من  للمزيد   -  11
)�ل�صيغ  للاأوقاف  �لثاني  �لموؤتمر  �إلى  مقدم  بحث  مقارنة،   در��صة   )  Endowment- Foundation- Trust(

�لتنموية و�لروؤى �لم�صتقبلية( في جامعة �م �لقرى في مكة �لمكرمة، �ض7-10، من�صور على �صبكة �لنترنيت، متاح 

على �لر�بط �لآتي: 

https://drive.uqu.edu.sa/_/cjsr/files
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الت�صامني الاأخرى من م�صوؤولية مجتمعية وتاأمين تعاوني وتعاونيات وغيرها، ومع ذلك نجد 
اأن التركيز في الدرا�صات والبحوث ذات ال�صلة بالاأوقاف في الدول غير الاإ�صلامية يكون على 
الدول الراأ�صمالية في الوقت الذي تكاد تنعدم فيه مثل تلك الدرا�صات في الدول الا�صتراكية، 
رغم اأن فر�صة اإقامة تطبيقات م�صابهة للاأوقاف الاإ�صلامية فيها تكون اأكبر، بل اأكثر قبولًا 
اأن ي�صهم  اإلى الدافع الاإن�صاني الذي يمكن  منها في الدول الراأ�صمالية هذا طبعاً بالاإ�صافة 
وب�صكل فعال في اإن�صاء العديد من التطبيقات الم�صابهة للاأوقاف الاإ�صلامية في الدول التي 
تتبنى النظام الا�صتراكي، فبغ�س النظر عن الفل�صفة التي يوؤمن بها القاب�صين على ال�صلطة 
لابد اأن يكون هناك بع�س الاأ�صخا�س الذين يكون لديهم الرغبة والاإيمان بالجانب الاإن�صاني 
في المو�صوع مما يدفعهم اإلى دفع المال للمحتاجين اأو اإن�صاء م�صروعات اأو موؤ�ص�صات خيرية 
لدينا  المعروفة  الخيرية  ذاتها  هي  لي�صت  الدول  تلك  في  الخيرية  ولكن  عام،  نفع  ذات  اأو 
اأو  موؤ�ص�صة  اإن�صاء  يتم  عام عندما  نفع  ذا  اأو  يعد عملًا خيرياً  فقد  الاإ�صلامية،   بلداننا  في 
منظمة للدفاع عن المثليين اأو رعاية اأو دعم بائعي الخمور اأو تهتم ببيوت الدعارة وغيرها 
من الاأعمال التي لا تتوافق مع اأحكام ال�صريعة الاإ�صلامية، ف�صلًا عن الاأعمال الاأخرى التي 
البطالة  كمكافحة  الاإ�صلامية  ال�صريعة  وبين  بينها  الم�صترك  الخيرية  مفهوم  �صمن  تدخل 
المدار�س والجامعات ورعاية ذوي الاإعاقة ون�صر  واإعانة  الت�صرد والرفق بالحيوان  ومعالجة 

الكتب المفيدة واإن�صاء الم�صت�صفيات ومكافحة المخدرات وغيرها.
ثالثاً: الأ�سا�ص الفل�سفي للوقف في الفقه الإ�سلامي

اإذا كان اإن�صاء الاأوقاف الاإ�صلامية لا يخرج عن هدف عام يتمثل في التقرب اإلى الله عز 
وجل والظفر بالاأجر والثواب وهو ما يتجلى وا�صحاً في الاإطار المفاهيمي للوقف وتطبيقاته 
الاأولى في الع�صر النبوي كحادثة وقف عمر بن الخطاب )ر�صي الله عنه( للاأر�س ووقف 
عثمان بن عفان )ر�صي الله عنه( للعين التي ا�صتراها بعد اأن وعده الر�صول فيها بعين في 
التي ت�صب  العام يدخل �صمن مجموعة من الاأهداف الفرعية  اأن هذا الهدف  الجنة، غير 
البر  اأعمال  يدخل �صمن  اأن  يمكن  الاإ�صلامية  ال�صريعة  يخالف  ولا  النا�س  ينفع  ما  فكل  فيه 
التي يتقرب بها العبد اإلى ربه بما في ذلك ن�صر الدين الاإ�صلامي  واإن�صاء الم�صاجد وتجهيز 
والجامعات  الم�صت�صفيات  وخا�صة  والبيئية  والتعليمية  ال�صحية  الخدمات  وتقديم  الجيو�س 
الاإ�صلام  في  بحقوقها  والتعريف  المهم�صة  الطبقات  بع�س  ورعاية  التلوث  باأخطار  والتوعية 

كالن�صاء وذوي الاإعاقة وغيرها من الاأعمال.
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ناهيك عن اعتبار الوقف من باب ال�صدقة بالا�صتناد اإلى الاآيات القراآنية الكريمة كقوله 
َ بِهِ عَلِيمٌ(1، وقوله عز  ا تُحِبُّونَ ۚ وَمَا تُنفِقُوا مِن شَيْءٍ فَإِنَّه للَّه تعالى )لَن تَنَالُوا الْبِرَّه حَتَّهىٰ تُنفِقُوا مِمَّه
نْ خَيْرٍ فَلِلْوَالِدَيْنِ وَالَْقْرَبِينَ وَالْيَتَامَىٰ وَالْمَسَاكِينِ وَابْنِ  ۖ قُلْ مَا أَنفَقْتُم مِّ وجل )يَسْأَلُونَكَ مَاذَا يُنفِقُونَ 
ن  ا رَزَقْنَاكُم مِّ َ بِهِ عَلِيمٌ (2، وقول الباري الكريم )وَأَنفِقُوا مِن مَّه بِيلِ ۗ وَمَا تَفْعَلُوا مِنْ خَيْرٍ فَإِنَّه للَّه السَّه
الِحِينَ(3،  الصَّه نَ  وَأَكُن مِّ قَ  دَّه فَأَصَّه قَرِيبٍ  أَجَلٍ  إِلَىٰ  رْتَنِي  أَخَّه لَوْلَ  رَبِّ  فَيَقُولَ  الْمَوْتُ  أَحَدَكُمُ  يَأْتِيَ  أَن  قَبْلِ 
ىٰ  وَمَا لَِحَدٍ عِندَهُ مِن نِّعْمَةٍ تُجْزَىٰ  إِلَّه  بُهَا الَْتْقَى الَّهذِي يُؤْتِي مَالَهُ يَتَزَكَّه وكذلك قوله تعالى )وَسَيُجَنَّه
هِ الَْعْلَىٰ  وَلَسَوْفَ يَرْضَىٰ(4، ف�صلًا عن الاأحاديث النبوية ال�صريفة التي توؤكد على  ابْتِغَاءَ وَجْهِ رَبِّ
ال�صدقة و�صمنها الوقف كقوله )�صلى الله عليه و�صلم(: )اإذا مات ابن اآدم انقطع عمله اإلا 
من ثلاث �صدقة جارية، اأو علم يتفع به من بعده، اأو ولد �صالح يدعو له( ) رواه م�صلم (، 
وكذلك قوله عليه اأف�صل ال�صلاة وال�صلام: ) اأن تت�صدق واأنت �صحيح �صحيح، تاأمل الغنى 
وتخ�صى الفقر ولا تتمهل، حتى اإذا بلغت الروح الحلقوم قلت لفلان كذا ولفلان كذا وقد كان 
لفلان ( ) متفق عليه (، وقد مثلت تلك الاآيات القراآنية الكريمة والاأحاديث النبوية ال�صريفة 
اإن�صاء الوقف يدخل �صمن الاأعمال المندوبة  اأن  اإلى ذلك  اأ�صا�صاً �صرعياً للوقف)5( وي�صاف 
اإذا ما �صنفنا الوقف في اأق�صام الحكم ال�صرعي التكليفي كونه يت�صمن: )طلب ال�صارع للفعل 

على وجه الاأولوية والاأف�صلية بحيث يثاب فاعله ولا يعاقب تاركه()6(. 
وبهذا فاإنه يختلف عن الم�صوؤولية المجتمعية التي تدخل �صمن الاأعمال المندوبة والمكروهة 
والمباحة ولكنه ي�صبه التعاونيات والتاأمين التعاوني التي تدخل اأي�صاً �صمن الاأعمال المندوبة.

الفرع الثالث: الاأ�شا�س القانوني للوقف

يعني  ما  وهو  بالاأوقاف،  كبيراً  اهتماماً  يلحظ  العراقية  القانونية  للمنظومة  المتتبع  اإن 
وجود اأ�صا�س قانوني �صليم للاأعمال الوقفية في هذا البلد والتي يمكن اأن نف�صلها كما ياأتي:

11  �صورة �آل عمر�ن/ �لآية 192
12   �صورة �لبقرة/ �لآية 1215

13  �صورة �لمنافقون/ �لآية 110
14  �صورة �لليل/ �لآيات من 121-17

15  د. �لعيا�ض �ل�صادق فد�د : م�صائل في فقه �لوقف ،  م�صدر �صابق، �ض17-6
 - �صالح بن غانم �ل�صدلن: �حكام �لوقف و�لو�صية و�لفرق بينهما، د�ر بلن�صيه، بلا �صنة ن�صر، �ض14

16  ينظر في تف�صيل �ق�صام �لحكم �ل�صرعي �لتكليفي ومنها �لمندوبة د. م�صطفى �إبر�هيم �لزلمي : �أ�صول �لفقه في ن�صيجه 
�لجديد.ج1، مكتبة �ل�صنهوري، بيروت ،2015، �ض211 وما بعدها.
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اأولً: في د�ستور جمهورية العراق ل�سنة 2005 النافذ)1(: 
اأ�صار الم�صرع الد�صتوري العراقي اإلى الاأوقاف في مو�صعين، كما ياأتي:

اأو  اأنه )اتباع كل دين  اأكد في البند )اأولًا( منها على  - في المادة )43( منه عندما   1

مذهب احرار في ...... اإدارة الاأوقاف و�صوؤونها وموؤ�ص�صاتها الدينية، وينظم ذلك بقانون(.
واإدارياً  الاأوقاف هيئات م�صتقلة مالياً  اعتبر دواوين  المادة )103( منه عندما  - في   2

واأن تنظيم عمل هذه الدواوين يكون بقانون، كما جعل هذه الدواوين ترتبط بمجل�س الوزراء.
ثانياً: في الت�سريع العادي:

وقد تناولها الم�صرع في اأكثر من قانون، وكما ياأتي:
1951 المعدل)2( مجموعة كبيرة من  40 ل�صنة  -  تناول القانون المدني العراقي رقم   1

الن�صو�س التي تناولت الوقف ومنها:
 اأ- عدت الفقرة )1( من المادة )68( منه حق الوقف من الحقوق العينية الاأ�صلية.

ب - جعلت الفقرة )2( من المادة )124( منه وقوع غبن على مال الدولة اأو مال الوقف 
�صبباً لبطلان العقد دون الحاجة اإلى اأن يكون م�صحوباً بالتغرير كو�صيلة لحماية اأموال الوقف 

وعدها بموازاة الاأموال العامة.
جـ - عدت الفقرة )2( من المادة )130( منه الاإجراءات اللازمة للت�صرف في الوقف 

والت�صرف في مال الوقف من النظام العام.
د - جعلت الفقرة )2( من المادة )430( منه مدة عدم �صماع الدعوى �صد المنكر للريع 
للم�صتحقين هي )15( �صنة بعد تركها بدون عذر م�صروع  اأداوؤه  الوقف  الواجب على متولي 
ا�صوة بالدعوى �صد الحائز �صيء النية، وعلى العك�س من الحائز ح�صن النية، اإذ تكون مدة 

عدم �صماع الدعوى هي )5( �صنوات فقط.
هـ - منعت الفقرة )هـ( من المادة )1134( �صماع دعوى ال�صفعة اإذا كان العقار الم�صفوع 

به وقفاً.
2 - قانون اإدارة الاأوقاف رقم 64 ل�صنة  1966 المعدل)3(:

11   ن�صر هذ� �لد�صتور في جريدة �لوقائع �لعر�قية في عددها �لمرقم 4012 في 12005/12/28
12  ن�صر في جريدة �لوقائع �لعر�قية بعددها �لمرقم 3015 في 11951/8/9

13  ن�صر في جريدة �لوقائع �لعر�قية بعددها �لمرقم 1293 في 11966/7/19
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وقد ركز هذا القانون على كل ما يتعلق باإدارة الاوقاف وتق�صيماته من وقف �صحيح وغير 
�صحيح وكذلك وقف م�صبوط ووقف ملحق ، ناهيك عن الوقف الذري والوقف الخيري والوقف 
الم�صترك وانعكا�س ذلك كله على الجانب الاإداري لتلك الاأوقاف)1(، وكذلك �صرف ايرادات 
ونفقات الاأوقاف على م�صتحقيها ورواتب العاملين فيها)2(، ف�صلًا عن اإجراءات تعيين متولي 

الاأوقاف ومحا�صبتهم وغيرها)3(.
3 - قانون الت�صجيل العقاري رقم 43 ل�صنة 1971 المعدل)4(:

وقد ت�صمن مجموعة من القواعد التي تتناول اأحكام ت�صجيل العقارات الموقوفة وت�صجيل 
وغير  �صحيحة  من  الموقوفة  العقارات  اأق�صام  اأحكامه  تناولت  فقد  عليها  ت�صرفات  اأي 
الوقف  كان  �صواء  الموقوفة  العقارات  ت�صجيل  اإجراءات  بالتف�صيل  تناولت  كما  �صحيحة)5(، 
في  يجتمع  اأن  اأجاز  كما  والمغرو�صات)6(،  بالمحدثات  يتعلق  ما  وكل  اأو غير �صحيح  �صحيح 
تلك الوحدة العقارية اأ�صناف مختلفة في ت�صجيل عقاري واحد اأو اكثر)7(، فيما منع ت�صجيل 
الوقف اأو الو�صية على العقار اإذا �صجل با�صم اأجنبي عندما يكون الموقوف عليه اأو المو�صى 
له جهة /اجنبية خارج البلاد)8(، ف�صلًا عن اإقراره �صريان اأحكام الاإرث على حق الت�صرف 
في الاأر�س الاميرية اأو الموقوفة وقفاً �صحيحاً تبعاً للمن�صاآت والمغرو�صات القائمة عليها اإذا 
كانت قد اأن�صاأت قبل ن�صر قانون الت�صرف في 29 ني�صان 1913)9(، وغيرها الكثير من الاأحكام 

التي لا مجال لذكرها في هذا المو�صع.
4 - قانون ديوان الوقف ال�صني رقم 56 ل�صنة 2012 وقانون ديوان الوقف ال�صيعي رقم 57 

ل�صنة 2012 وقانون ديوان اوقاف الديانات الم�صيحية والايزيدية وال�صابئة المندائية رقم 58 
ل�صنة 2012)10(.

11  �لمادة )1( من قانون �د�رة �لوقاف رقم 44 ل�صنة 1966 �لمعدل.

12 �لمادة )3( من قانون �د�رة �لوقاف رقم 44 ل�صنة 1966 �لمعدل.
13 �لمادة )16( من قانون �د�رة �لوقاف رقم 44 ل�صنة 1966 �لمعدل.

14 ن�صر في جريدة �لوقائع �لعر�قية بعددها �لمرقم 1995 في 11971/5/10
15 �لمادة )6( من قانون �لت�صجيل �لعقاري رقم 43 ل�صنة 1971 �لمعدل.
16 �لمادة )6( من قانون �لت�صجيل �لعقاري رقم 43 ل�صنة 1971 �لمعدل.
17 �لمادة )8( من قانون �لت�صجيل �لعقاري رقم 43 ل�صنة 1971 �لمعدل.

18 �لمادة )15( من قانون �لت�صجيل �لعقاري رقم 43 ل�صنة 1971 �لمعدل.
19 �لفقرة )2( من �لمادة )186( من قانون �لت�صجيل �لعقاري رقم 43 ل�صنة 1971 �لمعدل.

110  ن�صرت هذه �لقو�نين في جريدة �لوقائع �لعر�قية بعددها �لمرقم 4254 في 12012/10/15
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احدها  دواوين  ثلاثة  وا�ص�صت  الدينية  وال�صوؤون  الاوقاف  وزارة  القوانين  الغت هذه  وقد 
للوقف ال�صني والاخر للوقف ال�صيعي والثالث للاأوقاف الاأخرى وحددت اهداف وو�صائل تلك 
الاوقاف، وحددت كيفية اختيار رئي�س كل ديوان منها ومجل�س ادارة كل ديوان واحتياجاته 
م�صادر  حددت  كما  ديوان،  كل  في  والافتائي  العلمي  والمجل�س  للديوان  التنظيمي  والهيكل 
ال�صريبية  الاعفاءات  بمنحه  تتعلق  ختامية  واحكام  للاأوقاف  وادارته  ديوان  كل  ايرادات 

وخ�صوع ح�صاباتها لرقابة ديوان الرقابة المالية.
تنظم  التي  والتعليمات  والانظمة  القوانين  من  كبيرة  اإلى مجموعة  بالاإ�صافة  طبعاً  هذا 
الدينية  الموؤ�ص�صات  الخدمة في  المثال قانون  الكثير من جوانب الاوقاف ومنها على �صبيل 
الا�صخا�س  من  والمن�صاأة  العبادة  دور  وادارة  رعاية  وقانون  المعدل)1(   1971 ل�صنة   67 رقم 
الطبيعية والمعنوية الخا�صة رقم 62 ل�صنة 2000 ونظام التولية رقم 46 ل�صنة 1970 ومر�صوم 
جواز ت�صفية الوقف الذري رقم 1 ل�صنة 1955)2( وغيرها من القوانين والانظمة والتعليمات، 
ولكن  العراق،  في  الاوقاف  وتطوير  وادارة  لاإقامة  �صليماً  قانونياً  ا�صا�صاً  تمثل  جميعاً  وهي 
البع�س منها بحاجة اإلى بع�س التعديلات والتي �صيتم تناولها ب�صكل متتابع في هذه الدرا�صة.

المطلب الثاني: التعريف بالوقف

وبعد ان تعرفنا على الاأ�صا�س الذي يقوم عليه الوقف اآن لنا ان نولي وجهتنا البحثية �صوب 
اللغوية والا�صطلاحية ومن  التعريف بالوقف لنلج تعريفه من حيث المفهوم من الناحيتين 
اإلى تو�صيح اركان الوقف وخ�صائ�صه وانواعه وتطبيقاته، فلا يمكن لاأي درا�صة  ثم نتحول 
ان تحيط اأو تلم بمو�صوع الوقف الا بتناول هذه المو�صوعات، ولكننا �صنحاول ان نركز على 
الجوانب القانونية في المو�صوع بعيداً عن الافكار والدرا�صات ال�صرعية الكثيرة التي غطت 
مو�صوع الوقف واحاطت بكل جوانبه، ذلك ان تلك الدرا�صات تحاكي العقلية ال�صرعية وبقيت 

قا�صرة عن تلائم العقلية القانونية للقارئ، بل كانت �صعبة الفهم لدار�صي القانون.
الاأول لمفهوم  الاأ�صا�س �صيتم تق�صيم هذا المطلب على ثلاثة فروع نخ�ص�س  وعلى هذا 

الوقف وخ�صائ�صه والثاني لاأركان الوقف والثالث لاأنواع الوقف وتطبيقاته، وكما ياأتي:

11  ن�صر في جريدة �لوقائع �لعر�قية بعددها �لمرقم 1991 في 11971/4/25
12  ن�صر في جريدة �لوقائع �لعر�قية بعددها �لمرقم 3665 في 11955/7/19
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الفرع الاأول: مفهوم الوقف وخ�شائ�شه

ان الاحاطة بمفهوم الوقف وخ�صائ�صه يتطلب التعرف على معناه من الناحيتين اللغوية 
النقاط  في  وذلك  خ�صائ�صه  على  التعرف  اإلى  بعدها  لننتقل  الا�صطلاحية،  ثم  ومن  اأولًا 

الثلاثة الاآتية:
اأولً: الوقف لغةً

الوقف في اللغة من الفعل وقف يقف قف، فهو واقف والمفعول موقوف، وقف الحاب�س: 
جعله يقف وتاأتي بمعنى اآخر وقف ال�صخ�س على الاأمر: اطلعه عليه ووقفه على جلية الاأمر ، 
ووقف حياته على العبادة: خ�ص�صها على خدمة فري�صة العبادة، ووقف الدار ونحوها على 

الورثة: حب�صها لمنفعتهم، ووقف الاأموال في �صبيل الله جعلها في �صبيل الله)1(.
ثانياً: الوقف في ال�سطلاح القانوني

على الرغم من تعدد التعريفات ال�صرعية للوقف الا ان هناك �صحة كبيرة في التعريفات 
منها  البع�س  كان  الا�صطلاح  لهذا  القليلة  القانونية  التعريفات  حتى  بل  للوقف،  القانونية 
منقولة من التعريفات ال�صرعية اأو انها مجرد اعادة �صياغة لتلك التعريفات م�صتخدمة ذات 
غير  م�صطلحات  وهي  والت�صبيل  الحب�س  بم�صطلحي  منها  تعلق  ما  وخا�صة  الم�صطلحات 
وت�صبيل  الا�صل  )حب�س  باأنه:  للوقف  ال�صرعي  التعريف  في  ا�صتخدم  الذي  بالمعنى  قانونية 
والت�صدق  الله،  ملك  حكم  على  العين  )حب�س  باأنه:  له  الحنفية  تعريف  وكذلك  المنفعة( 
بالمنفعة على جهة خير(، وتعريف المالكية له باأنه: )جعل المالك منفعة مملوكة، ولو كان 
المحب�س(، وتعريف  اأو جعل غلته كدراهم لم�صتحق، ب�صيغة، فترة ما يراه  باأجرة،  مملوكا 
الجمهور له باأنه: )حب�س مال يمكن الانتفاع به، مع بقاء عينه، وبقطع الت�صرف في رقبته 
من الواقف وغيره على م�صرف مباح موجود اأو ي�صرف ريعه على وجه بر وخير تقرباً اإلى 
الله تعالى(، وتعريف الحنابلة والجعفرية له باأنه: ) تحبي�س الاأ�صل وت�صبيل المنفعة (، اأو كما 

يقول البع�س منهم: ) تحبي�س الا�صل وت�صبيل الثمرة ()2(.

11  للمزيد من �لتف�صيل ينظر موقع �لمعاني على �صبكة �لنترنت ، متاح على �لر�بط �لآتي :
      https: //www.almaany.com/ar/dict/ar-ar /وقف

12  - ينظر في تف�صيل تلك �لتعريفات لمياء فاتي : قر�ءة في �لنظام �لوقفي �لمغربي )�لو�قع و�لفاق( ، در��صة من�صورة 
على �صبكة �لنترنت متاحة على �لر�بط �لآتي:

             http://iefpedia.com/arab/wp-content/uploads/2018/01/Waqf-LF.pdf
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وقد عرفت الاأرا�صي الموقفة تعريفاً قانونياً باأنها: )التي حب�صت اعيانها على حكم ملك 
الله تعالى، وت�صرف غلتها على وجه يعود نفعه اإلى العباد()1(، وعرف الوقف تعريفاً ت�صريعاً 
باأنه: )كل مال حب�س ا�صله ب�صفه موؤبدة اأو موؤقته، وخ�ص�صت منفعته لفائدة جهة بر واح�صان 
عامة اأو خا�صة، ويتم ان�صاوؤه بعقد، اأو بو�صية اأو بقوة القانون )2(، والحال ذاته في التعريفات 
التي اوردها الم�صرع العراقي الذي ابتعد عن و�صع تعريف للوقف ب�صكل عام وهو منهج يتفق 
مع المنهج ال�صليم في كون و�صع التعريفات هو للفقه والق�صاء اكثر منه للم�صرع، ولكنه عرف 
بع�س انواع الوقف فقد عرف الوقف ال�صحيح باأنه )العين التي كانت ملكاً فوقفت اإلى جهة 
اآخر الاوقاف ال�صحيحة باأنها:  من الجهات وي�صمل العقر الموقوف()3(، وعرف في مو�صع 
)التي كانت مملوكة ثم اوقفت اإلى جهة من الجهات بم�صوغات �صرعية()4(، فيما عرف الوقف 
غير ال�صحيح باأنه: )حق الت�صرف والعقر في الارا�صي الاميرية المر�صدان والمخ�ص�صان 
باأنها: )ما  ال�صحيحة  الاوقاف غير  اآخر  الجهات()5(،  كما عرف في مو�صع  اإلى جهة من 
كانت رقبتها اميرية وحق الت�صرف فيها اأو ر�صومها اأو اع�صارها اأو جميعها موقوفة تخ�صي�صاً 

لجهة من الجهات( )6(. 
اإلى  منها  ال�صرعية  التعريفات  اإلى  اقرب  هي  التعريفات  من  وغيرها  التعريفات  فهذه 
التعريفات القانونية وهو ما يفر�س علينا محاولة و�صع تعريف للوقف يتناغم والفكر القانوني 
لنقول باأنه: )تخلي المالك عن حق الت�صرف في ملكه تقرباً لله تعالى وعن حقي الا�صتعمال 

والا�صتغلال لم�صارف مباحة �صرعاً(.
اإذ ياأتي هذا التعريف على حق الملكية ويتولى توزيع ال�صلطات التي يبا�صرها المالك من 
ولكن  ال�صلطات،  هذه  جميع  عن  المالك  يتخلى  حيث  وا�صتغلال  وا�صتعمال  ت�صرف  �صلطة 
تخليه عنها لا يكون لجهة واحدة وانما يتم توزيع تلك ال�صلطات على جهتين، اإذ تكون �صلطة 
الت�صرف على حكم ملك الله تعالى، فتكون الرقبة ملكاً لله عز وجل، وبالتالي منع الت�صرف 
على  لل�صرف  والا�صتغلال  الا�صتعمال  حقي  يكون  فيما  تعالى،  لله  تقرباً  الموقوف  بالمال 

ن�صر،   �صنة  بلا  �لقاهرة،  �لكتاب،  لل�صناعة  �لعاتك  �لعينية، ج1،   �لحقوق   : �لب�صر ود. غني ح�صون طه  11  محمد طه 
�س1269

12   �لمادة �لولى من �لمدونة �لمغربية �ل�صادرة بموجب ظهير �صرف رقم 236 و9و1 �صادر في 23/ �صباط 12010
13   �لمادة �لولى من قانون �د�رة �لوقاف �لعر�قي رقم 14 ل�صنة 1966 �لمعدل.

14  �لفقرة )�أ( من �لمادة )6( من قانون �لت�صجيل �لعر�قي �لمعدل.
15  �لمادة �لولى من قانون �د�رة �لوقاف �لعر�قي �لمعدل.

16  �لفقرة )ب( من �لمادة )6( من قانون �لت�صجيل �لعقاري �لعر�قي �لمعدل.
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مجالات مباحة تقرها ال�صريعة الاإ�صلامية الغراء، وقد تكون عامة لجهات بر واح�صان وقد 
تحدد لمنفعة فئة معينة من الافراد وقد تكون لكليهما معاً.

ويبدو لنا ان هذا التعريف يتلاءم مع التعديل الذي اجراه قانون توحيد ا�صناف ارا�صي 
الدولة رقم 53 ل�صنة 1976)1( الذي جعل جميع الارا�صي الاميرية ال�صرفة اأو المفو�صة بالطابو 
الارا�صي  �صنف  من  المتروكة  والارا�صي  �صحيح  غير  وقفاً  والموقوفة  باللزمة  والممنوحة 
في  لاأقرانه  المعتاد  الم�صلك  اإلى  العراقي  الم�صرع  بم�صلك  عاد  وبالتالي  للدولة،  المملوكة 
الدول العربية التي لم تعرف ما ا�صماه الم�صرع العراقي �صابقاً بتق�صيم الاوقاف اإلى اوقاف 

�صحيحة واوقاف غير �صحيحة.
ثالثاً:ـ خ�سائ�ص الوقف

يتميز الوقف بكثير من الخ�صائ�س اأهمها:
اأـ  اإنه حق عيني: مع ان م�صرع القانون العراقي لم يعرف الوقف كما فعل مع بقية الحقوق 
اأنه من الحقوق العينية  اأكد على  التي ذكرها في الفقرة )1( من المادة )68( منه الا انه 
الا�صلية)2(، وعندما نقول بانه حق عيني فذلك يعني ان �صاحب هذا الحق ي�صتطيع مبا�صرة 
حقه على ال�صيء محل الحق وا�صتعمال �صلطاته على ذلك ال�صيء دون اي و�صاطة من �صخ�س 
ل�صدة  بالنظر  المنقول  بان هناك خلافاً فقهياً حول امكانية وقف  التذكير هنا  اآخر)3(. مع 

الحاجة اليه في الوقت الحا�صر كوقف الكتب العلمية وما �صابه ذلك.
ب ـ  اإنه متاح للم�سلم وغير الم�سلم: اإذا ما توافرت اركان الوقف فلا فرق بين اأن يكون 
الواقف م�صلم اأو غير م�صلم، رغم منازعة بع�س الفقه في وقف المرتد لماله على ا�صا�س زوال 

ملكية المرتد بالردة)4(
جـ ـ  اإنه من تطبيقات القت�ساد الجتماعي الت�سامني: ان فكرة الوقف تقوم على العمل 
الخيري والعمل لما بعد الموت وا�صتبقاء الثروات في ذرياتهم والتعاون، بل وخدمة بقية ابناء 
المجتمع في اي مجال من مجالات الحياة وهو ما يجعله تطبيق اأ�صيل من تطبيقات الاقت�صاد 

الاجتماعي الت�صامني)5(.

11  ن�صر هذ� �لقانون في جريدة �لوقائع �لعر�قية بعددها �لمرقم 2531 في 11976/5/31
12  تنظر �لفقرة )1( من �لمادة )68( من �لقانون �لمدني �لعر�قي �لمعدل.

13  محمد طه �لب�صر ود. غني ح�صون طه، م�صدر �صابق، �ض15
14   يذكر �ن هناك خلافاً فقهياً حول م�صاألة ��صتفادة غير �لم�صلم من �لوقف ، وللمزيد من �لتف�صيل ينظر د. عبد �لله بن عبد 
�لرحمن �ل�صلطان :   وقف �لم�صلم على غير �لم�صلم في �لفقه �لإ�صلامي ، مكتبة نور ، بلا �صنة ن�صر ،  �ض35 وما بعدها.

15  ينظر في تف�صيل ذلك م�صطفى مجيد: �صرح قانون �لت�صجيل �لعقاري رقم 43 ل�صنة 1971،  ج1،  ط1، �لعاتك ل�صناعة 
�لكتاب،  �لقاهرة،  2008، �ض1114
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د ـ الديمومة: يقوم الوقف على ا�صا�س البقاء والا�صتمرارية للموقوف ومن ثم الديمومة 
في انتفاع الجهة التي وقف المال لم�صلحتها، فهو يبقى م�صتمراً مع ا�صتمرار الجهة التي وقف 
عليها ومن ثم يتحول اإلى العمومية، اللهم الا اإذا كان موؤقتاً لدى من قال بجواز تاأقيت الوقف.

فئة  لخدمة  يخ�ص�س  ذرياً  يكون  ان  يمكن  الوقف  ان  رغم  النتفاع:  في  العمومية  ـ  هـ 
معينة ويمكن ان يكون خيرياً ي�صرف على جهة خير ويمكن ان يكون م�صتركاً بين الجهتين، 
ال�صخ�س  المال من  الاأقل نقلًا لحقوق الانتقال في  اأو على  الوقف تعميماً للانتفاع  فاإن في 

الواقف لوحده اإلى مجموعة ا�صخا�س ذرية اأو خيرية اأو م�صتركة.
و ـ التراجع والتطبيق في اغلب البلدان العربية: على الرغم من النتائج الطيبة التي 
الرا�صدي  والعهد  الر�صول )�صلى الله عليه و�صلم(  ن�صاأته في عهد  الوقف في بداية  حققها 
وحتى الاموي والعبا�صي، الا اأنه تراجع في الوقت الحا�صر نتيجة ا�صابته باآفات البيروقراطية 
والف�صاد المالي والاداري الذي ي�صرب اغلب الدول العربية ومنها العراق، في حين نجد ان 
هناك نهو�صاً منقطع النظير في دول الغرب وبالتحديد في الولايات المتحدة الامريكية وخا�صة 
في التطبيقات ال�صبيهة بالوقف والتي تندرج تحت م�صمى الاأعمال الخيرية اأو التطوعية)1(، 
وهو ما يدعونا اإلى اقتراح الا�صتفادة من التجربة الغربية في هذا المجال لتطوير الاوقاف 

وتخلي�صها من كل المعوقات التي تقف في طريق نموها وتحقيق النتائج المرجوة منها.

الفرع الثاني: اأركان الوقف

الو�صية  اأو  بالعقد  كان  �صواء  القانوني  بالت�صرف  الوقف  ان�صاء  يجيز  الم�صرع  كان  اذا 
فاإن ذلك يتطلب توافر �صروط الت�صرف الذي يتم ان�صاء الوقف به، فاذا كان الت�صرف يتم 
بموجب عقد وجب ان تتحقق فيه اركان العقد من ترا�صي ومحل و�صبب وي�صاف اإليها ركن 

ال�صكلية اإذا كان الموقوف عقاراً وكما ياأتي:
اأولً: الترا�سي:

الت�صرفات  اأنه من  الوقف وبما  الواقف يملك الاهلية لاإجراء ت�صرف  يفتر�س ان يكون 
ال�صارة �صرراً مح�صاً بالن�صبة له، لذا فانه يتطلب منه اأن يكون كامل الاهلية لاإجراء ت�صرف 
اإذا كان �صخ�صاً معيناً فاإن البع�س ي�صترط فيه ان يقوم  اأما الموقوف عليه وخا�صة  الوقف 
بقبول الوقف لانعقاد العقد ومن ثم �صحة الوقف، فيما يذهب الراأي الراجح انه لا ي�صترط 
ل�صحة العقد قبول الموقوف عليه وانما القبول مطلوب للا�صتفادة من الوقف لا ل�صحته فهو 

11  ينظر في تف�صيل ذلك: د. ن�صر محمد عارف، م�صدر �صابق،  �ض116
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يثبت بمجرد الايجاب في الوقف وفي الحالتين فاإن القبول يتطلب اهلية في الموقوف عليه 
وبما اأنه من الت�صرفات النافعة نفعاً مح�صاً له فاإنه يكفي فيه ان يكون ناق�س الاهلية، ولكن 
ينبغي ان لا ينتاب الر�صا اي عيب من العيوب �صواء كان الغلط اأو الاكراه اأو الغبن مع التغرير 

اأو الا�صتغلال.
ثانياً: المحل:

محل العقد الذي ين�صاأ الوقف هو الموقوف والذي ينبغي ان يكون موجوداً اأو ممكناً كما 
مع  ومتفقاً  فيه  للتعامل  قابلًا  اأو  م�صروعاً  يكون  وان  للتعيين  قابلًا  اأو  معيناً  يكون  ان  ينبغي 

احكام ال�صريعة الا�صلامية.
ثالثاً: ال�سبب:

ينبغي اأي�صاً ان يكون لاإن�صاء الوقف �صبباً محدداً وبقدر تعلق الامر بالوقف فاإن الباعث 
الدافع له ينبغي ان يكون هو التقرب لله عز وجل، في حين ان ال�صبب الق�صدي المبا�صر له 
يمكن ان يكون عمل الخير اأو توزيع الثروة على الموقوف عليهم وغيرها من الا�صباب الاأخرى.

رابعاً: الت�سجيل:
العقاري  الت�صجيل  دائرة  في  بالعقار  يتعلق  ت�صرف  اي  ت�صجيل  العراقي  الم�صرع  يوجب 
العقاري،  الت�صجيل  دائرة  في  �صجل  اإذا  الا  �صحيحاً  يكون  لن  الت�صرف  ذلك  فاإن  وبعك�صه 
على  الوقف  لت�صجيل  العقد  بوجود  يكتف  لم  العقاري  الت�صجيل  قانون  م�صرع  اأن  والحقيقة 
تطلب  بل  الواقف،  وهو  واحد  ت�صرفاً من جانب  الواقف عندما عده  اقرار  ولا حتى  العقار 

وجود حجة �صرعية اأو حكم ق�صائي بات وقابل للتنفيذ)1(. 
اأما اإذا كان الت�صرف الذي ان�صاأ الوقف هو الو�صية فاإنه وح�صب قانون الاحوال ال�صخ�صية 
العراقي رقم 188 ل�صنة 1959 المعدل ت�صرفاً من جانب واحد وبالتالي ينبغي ان تتوافر فيه 
من  الكثير  عن  طبعاً  بعيداً  الثاني،  الطرف  بوجود  منها  يتعلق  ما  عدا  العقد  اركان  ذات 
اأن الو�صية �صواء  التف�صيلات التي لا تهم مو�صوع الوقف مع الا�صارة فيما يتعلق بالت�صجيل 
الو�صي  من  موقع  كتابي  بدليل  الا  اإثباتها  يقبل  لا  الم�صرع  فاإن  بالمنقول  اأو  بالعقار  تعلقت 
اثبات  واجاز  ولكنه عاد  العدل،  الكاتب  ابهامه وم�صدقاً من  اأو طبعة  اأو بختمه  اأو مب�صوم 
الو�صية بال�صهادة اإذا وجد مانع مادي يحول دون الح�صول على دليل كتابي)2( بيد اأن ذلك 

قانون  �صرح  مجيد:  م�صطفى  تف�صيله  في  وينظر  �لمعدل  �لعر�قي  �لعقاري  �لت�صجيل  قانون  من   )256( �لمادة  11  تنظر 
�لت�صجيل �لعقاري رقم 43 ل�صنة 1971، ط2  ، ج3 ، �لعاتك ل�صناعة �لكتاب ، �لقاهرة ، 2008 ، �ض1184

12  تنظر �لمو�د )64-74( من قانون �لحو�ل �ل�صخ�صية �لعر�قي  رقم 188 ل�صنة 1959 �لمعدل.
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لا يعني باأي حال من الاحوال ت�صجيل الوقف وانما يعني ان تلك المتطلبات تهيء متطلبات 
الوقف لدى  البات الذي على �صوئه يتم ت�صجيل  ال�صرعية والحكم الق�صائي  ا�صدار الحجة 
دائرة الت�صجيل العقاري، والواقع ان تلك هي الاركان القانونية للت�صرف المن�صاأ للوقف اما 
التطبيقات  ال�صريعة الاإ�صلامية بعده تطبيقاً من  اإلى  العودة في اركانه  الوقف نف�صه فيجب 

الاإ�صلامية الخال�صة)1( وعليه فاإن اركان الوقف هي: )2(
اأولً: الواقف:

وهو مالك المال الموقوف والذي ي�صترط فيه ان يكون كامل الاهلية والا يكون في مر�س 
الموت، وي�صترط البع�س فيه ان لا يكون مرتداً باعتبار عدم ثبوت ملكيته للمال.

ثانياً: الموقوف:
وهو المال الموقوف وي�صترط فيه ان يكون مالًا متقوماً فلا وقف للاأموال غير المتقومة  
كالخمر والخنزير، وكذلك ان يكون مالًا فلا وقف للاأرا�صي الموات وحيوانات ال�صيد قبل 
�صيدها، وان يكون معلوماً عند الوقف، فلا وقف لمجهول، وان يكون مالًا ثابتاً قابلًا للانتفاع 

به، فلا وقف للاأموال التي ت�صتهلك با�صتخدامها كالثمار وغيرها.
ثالثاً: الموقوف عليه:

جهة  تكون  ان  فيها  وي�صترط  الوقف  منافع  من  الم�صتفيدين  اأو  الم�صتحقين  هم  اأو  وهو 
مباحة �صرعاً فلا يجوز الوقف على المعا�صي والمنكرات ويجب ان يكون الموقوف عليه قربة 
في نظر ال�صريعة ونظر الواقف في اآن واحد، وان تكون الجهة الموقوف عليها موجودة ومعينة 
فهناك من يوؤكد على ذلك في الوقف ابتداءً وانتهاءً، فيما يكتفي البع�س بتعيين الموقوف 
عليه ابتداءً مع جواز انقطاع تلك الجهة انتهاءً، وان يتم تاأبيد الوقف رغم ان هناك من يجيز 

تاأقيت الوقف.
رابعاً: ال�سيغة:

الت�صرفات  جميع،  في  يكن  لم  ان  اغلب،  في  ال�صيغة  ركن  على  الاإ�صلامي  الفقه  يركز 
ال�صرعية. وي�صترط فيها ان تكون غير مقترنة بتعليق اأو ا�صافة اإلى الم�صتقبل وان يكون العقد 
فيها منجزاً، فلا وقف بوعد وان تكون غير مقترنة ب�صرط يناق�س مقت�صى الوقف كاأن يحتفظ 

الواقف بحق الت�صرف في المال الموقوف.
11  م�صطفى مجيد ،  �لم�صدر �ل�صابق، ج1، �ض1117

12  د. �لعيا�ض �ل�صادق فد�د : م�صائل في فقه �لوقف، م�صدر �صابق، �ض110
      - �صالح بن غانم �ل�صدلن، م�صدر �صابق، �ض16
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خام�ساً: اإدارة الوقف:
اأو متوليه والذي  اأو القيم عليه  ي�صيف البع�س ركناً خام�صاً للوقف الا وهو ناظر الوقف 
اأو من اختاره بعد مماته والقا�صي نيابة عن  اأو و�صي الواقف  يمكن ان يكون الواقف نف�صه 
الحاكم وي�صترط في متولي الوقف ان يكون كامل الاأهلية واأميناً يبحث عن م�صلحة الوقف 

والموقوف عليهم وتنفيذ �صروط الوقف ال�صحيحة.

الفرع الثالث: اأنواع الوقف وتطبيقاته

تتعدد انواع الوقف �صرعاً وقانوناً بح�صب الجهة التي يتم النظر اإليه منها، اما تطبيقات 
الوقف فهي لا تعد ولا تح�صى ولكن يمكن ادراج ابرز تلك التطبيقات، وعليه ينبغي تق�صيم 

هذا الفرع اإلى:
اأولً : اأنواع الوقف

تختلف انواع الوقف كما قلنا وفقاً للزاوية التي يتم النظر اإليه منها وعلى التف�صيل الاآتي:
اأ ـ التق�سيم ال�سرعي: اعتمد الفقه الاإ�صلامي تق�صيماً رئي�صاً للوقف وهو ما يبدو وا�صحاً 
من تعريف الوقف ذاته، وقد اخذت القوانين بهذا التق�صيم واعتمدته اأي�صاً الا وهو تق�صيم 

الوقف ح�صب الجهة الموقوف عليها على ثلاثة انواع وهي:
اأ - الوقف الخيري )العام(: ويعرف باأنه: )ما جعلت فيه المنفعة لجهة اأو اكثر من جهات 
الخير( وقد عرفه الم�صرع العراقي باأنه: )ما وقف على جهة خير حين ان�صائه، اأو اآل اإليها 
نهائياً ()1(، كما عرف باأنه: ) الذي يوقف في اول الامر على جهة خيرية ولو لمدة معينة، 
الذي  باأنه: )  اأي�صاً  ا�صخا�س معينين()2(، وعرف  اأو  ويكون بعدها وقفاً على �صخ�س معين 
يق�صد الواقف منه �صرف ريع الوقف اإلى جهات البر التي لا تنقطع، �صواء كانت ا�صخا�س 
معينين كالفقراء والم�صاكين، اأو جهات مباحة كالم�صاجد والمدار�س والم�صت�صفيات اإلى غير 

ذلك()3(. 
ويبدو من التعريفات اعلاه اأن هناك مرونة في المو�صوع فالوقف الخيري اأو العام يمكن 
ان يكون موقوف على جهة بر اأو نفع عام ابتداء اأو انتهاء وفي ذات الوقت يمكن ان يتم الوقف 

مع تحديد جهة الخير بالاأ�صخا�س اأو بالاأماكن اأو بالموؤ�ص�صات اأو بغيرها.

11   د. عي�صى زكي، م�صدر �صابق، �ض14
12   د. �صالح بن غانم �ل�صدلن، م�صدر �صابق، �ض15

13   د. �لعيا�ض : م�صائل في فقه �لوقف،  م�صدر �صابق، �ض116
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وعليه ربما يكون التعريف الاأف�صل له اأن نقول اأنه: )الوقف الذي يتخلى فيه المالك عن 
حقي الا�صتعمال والا�صتغلال لمنفعة عامة(.

ب - الوقف الذري )الاهلي اأو الخا�س(: ويعرف باأنه: )ما جعلت فيه المنفعة للاأفراد)1(، 
وعرف كذلك باأنه: )هو الذي وقف في ابتداء الامر على نف�س الواقف اأو اي �صخ�س اأو ا�صخا�س 
ريع  باأنه: )تخ�صي�س  اخره كجهة خيرية()2(، وعرف كذلك  ثم يجعل  فترة معينة  معينين 
للواقف اولًا ثم لاأولاده ثم اإلى جهة بر لا تنقطع()3(، وعرفه الم�صرع العراقي باأنه: )ما يقفه 
الواقف على نف�صه، اأو ذريته اأو عليهما معاً، اأو على �صخ�س معين اأو ذريته اأو عليهما معاً اأو 

على الواقف وذريته مع �صخ�س معين وذريته()4(.
ووا�صح الفرق بين التعريفات الاولى وتعريف الم�صرع العراقي ذلك ان التعريفات ال�صابقة 
ركزت على �صرورة ان يكون هناك تقرب لله تعالى من خلال ا�صتراط ان يكون الوقف الذري 
ذرياً ابتداءً ثم ينتهي ليكون خيرياً في النهاية فلا وقف ذري مح�س والا كان باطلًا)5(، في 
حين ان الم�صرع العراقي لم ي�صترط ذلك اإذ اجاز ان يكون الوقف ذرياً مح�صاً، بل اأنه لم 
اإلى خيري، ولكن الواقع يبين لنا باأن ماآل  يذكر �صيئاً عن امكانية ان يتحول الوقف الذري 
الوقف هو في جميع الاحوال اإلى العمومية ذلك ان العائلة �صتكبر اإلى ان تكون اكثر عمومية.

وعليه يمكن اأن نعرفه لنقول اأنه: )الوقف الذي يتخلى فيه المالك عن حقي الا�صتعمال 
والا�صتغلال ل�صخ�س اأو عائلة معينة اأو ذرياتهما(.

الخيري  الوقف  بين  يجمع  )ما  بانه:  ويعرف   :) المختلط   ( الم�صترك  الوقف   - جـ 
والاهلي)6(، وعرف كذلك باأنه: )ما خ�ص�صت منافعه اإلى الذرية وجهة بر معاً()7(، وعرف 
اأي�صاً باأنه: )الوقف الم�صترك بين جهات الخير وبين الا�صخا�س()8(، وعرفه الم�صرع العراقي 

باأنه: )ما وقفه على جهة الخير ، وعلى الافراد اأو الذراري()9(. 

11 د. عي�صى زكي، م�صدر �صابق، �ض14
12�ل�صدلن، م�صدر �صابق، �ض15

13 د. �لعيا�ض : م�صائل في فقه �لوقف ، م�صدر �صابق، �ض116
14 �لمادة )2( من مر�صوم جو�ز ت�صفية �لوقف �لذري.

15 �حمد جلال �لدين : �لوقف م�صطلحاته وقو�عده، مطبعة �لر�بطة، بغد�د  ،  1955  ،  �ض16
16 د. عي�صى زكي، م�صدر �صابق، �ض14

17د. �لعيا�ض : م�صائل في فقه �لوقف ،  م�صدر �صابق، �ض116
18 �حمد جمال �لدين، م�صدر �صابق، �ض17

19 �لمادة )1( من مر�صوم جو�ز ت�صفية �لوقف �لذري.
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ويبدو اأن هناك اتفاق على مفهوم الوقف الم�صترك باأنه ما خ�ص�صت منفعته لجهة من 
اأنه: )الوقف الذي يتخلى فيه  جهات الخير وجهة من جهات الذراري، وعليه يمكن تعريفه 

المالك عن حقي الا�صتعمال والا�صتغلال لجهة عامة ول�صخ�س اأو عائلة اأو ذرياتهما(.
ويذكر اأنه يترتب على هذا التق�صيم ال�صرعي الذي اخذت به القوانين عدة نتائج يمكن 

ادراجها في الجدول الاآتي:
جدول رقم )2(: نتائج التق�سيم ال�سرعي للوقف

تعيين متولي الوقف نوع الوقف
)الناظر(

جواز الت�سفية من 
عدمها 

جواز الرجوع 
من عدمه

الذري
المحكمة ال�صرعية 
)محكمة الاحوال 

ال�صخ�صية( 

يجوز ت�صفيته بطلب احد 
الم�صتفيدين اأو ورثته

يجوز للواقف ح�صراً 
طلب الرجوع فيه 

الخيري
المجل�س العلمي والافتائي 

في ديوان الوقف 
المخت�س

لا يجوز ت�صفيته ولا 
الت�صرف فيه ولا الحجز 

عليه
لا يجوز الرجوع فيه

الم�صترك
المجل�س العلمي والافتائي 

في ديوان الوقف 
المخت�س

يجوز الرجوع للواقفجواز الت�صفية

ـ التق�سيم القانوني: يعتمد الم�صرع العراقي تق�صيماً اآخر للوقف باعتبار الجهة التي  ب 
تتولى ادارته وعلى نوعين هما :

المخت�س )الوقف  الوقف  ديوان  ادارته  يتولى  الذي  الوقف  الم�سبوط: هو  الوقف   - 1

الوقف  العراقي  للم�صرع  وفقاً  وي�صمل  الاأخرى(  الاديان  اوقاف  اأو  ال�صيعي  الوقف  اأو  ال�صني 
اأو انقطعت فيه �صروط التولية ، والوقف غير  ال�صحيح الذي لم ي�صترط التولية عليه لاحد 
ال�صحيح والوقف الذي م�صت على ادارته خم�صة ع�صر �صنة من قبل وزارة الاوقاف اأو مديرية 
عدا  فيما  ال�صريفين  الحرمين  اوقاف  وكذلك   ، المخت�س  الوقف  ديوان  اأو  العامة  الاوقاف 
اأوقاف الاغوات الم�صروطة لهم واعيان الجهات الخيرية التي توؤول للاأوقاف وفقاً للقانون.)1(
باأنه )هو الذي يديره متول وم�صروط  العراقي  الم�صرع  2 - الوقف الملحق: وقد عرفه 

�صرف غلته اأو جزء منها على الموؤ�ص�صات الدينية والخيرية وي�صمل الوقف الذري الذي يديره 

11  �لفقرة )6( من �لمادة )1( من قانون �د�رة �لوقاف رقم 64 ل�صنة 1966 �لمعدل.
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الو�صية  وكذلك  غيرهم  اأو  ذريته  من  الواقف  عينهم  من  اإلى  غلته  �صرف  وم�صروط  متول 
بالخيرات التي تخرج مخرج الوقف(.)1(

والحقيقة ان هناك تق�صيماً قانونياً اآخر اعتمده الم�صرع  العراقي الا وهو تق�صيم الوقف 
ح�صب ملكيته قبل الوقف اإلى وقف �صحيح مملوك ل�صخ�س معين يقوم بوقفه على جهة من 
والعقر في  الت�صرف  الوقف غير ال�صحيح فهو وقف حق  الذرية)2( اما  اأو  الخيرية  الجهات 
ويوؤكد   ، الجهات)3(  من  جهة  اإلى  والمخ�ص�صان  المر�صدان  الاميرية  الزراعية  الارا�صي 
البع�س)4( ان النوع الاأخير )الوقف غير ال�صحيح( الذي لا مثيل له في الت�صريعات المقارنة 
ا�صبح في حكم الملغى في العراق ب�صدور قانون توحيد ا�صناف ارا�صي الدولة رقم 53 ل�صنة 
1976 الذي وحد ا�صناف الارا�صي الاميرية من مفو�صة بالطابو وممنوحة باللزمة وموقوفة 

وقفاً غير �صحيح اإلى ارا�صي مملوكة للدولة.
فيما يوؤكد راأي اآخر اأنه لي�س نوعاً خا�صاً بالم�صرع العراقي وان له ا�صول تاريخية تتمثل 
بوقف الاقطاع ووقف الار�صاد على ا�صا�س ان هذا الوقف هو )ما اوقفه ال�صلاطين والولاة 
وا�صحاب النفوذ من ر�صوم الارا�صي الاميرية التي ا�صتولوا عليها �صابقاً تغلباً اأو بحكم الولاية 

عن ال�صلطان()5(. 
والحقيقة اننا نوؤيد الراأي الاأول في ما اكده من الغاء هذا الم�صطلح في التنظيم القانوني 
العراقي ب�صدور قانون توحيد ا�صناف ارا�صي الدولة وان كان الالغاء �صمنياً ولي�س �صريحاً)6( 
وح�صبنا دليلًا على ذلك ان قانون ديوان الوقف ال�صني النافذ وقانون ديوان الوقف ال�صيعي 
النافذ وقانون ديوان الاوقاف الم�صيحية والايزيدية وال�صابئة المندائية النافذ لم تذكر مثل 
من  الاأخير  النوع  النافذ  ال�صني  الوقف  ديوان  قانون  ذكر  حين  في  الاوقاف  من  النوع  هذا 

الوقف األا وهو الوقف ال�صحيح.
ونذكر هنا بان هذه هي التق�صيمات الرئي�صة لاأنواع الوقف ، غير ان هناك تق�صيمات اأخرى 
واوقاف  واأخرى جهادية  واوقاف �صحية  اوقاف علمية  اإلى  التي تقدمها  المنفعة  نوع  ح�صب 
دعوية واوقاف الحج واوقاف رعاية الاطفال واوقاف العناية بكبار ال�صن وذوي الاحتياجات 

11 �لفقرة )7( من �لمادة )1( من قانون �د�رة �لوقاف رقم 64 ل�صنة 1966 �لمعدل.

12 �لفقرة )1( من �لمادة )1( من قانون �د�رة �لوقاف رقم 64 ل�صنة 1966 �لمعدل.

13 �لفقرة )5( من �لمادة )1( من قانون �د�رة �لوقاف رقم 64 ل�صنة 1966 �لمعدل.
14 م�صطفى مجيد، ج2، م�صدر �صابق، �ض19

15 �حمد جمال �لدين، م�صدر �صابق، �ض18
16 د. �صامي تي�صير �صلمان، م�صدر �صابق، �ض13
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الخا�صة ، ف�صلًا عن تق�صيمها ح�صب نوع المال الموقوف اإلى اوقاف عقارية واوقاف منقولة 
واوقاف نقدية وهي ما جرى الاختلاف حولها ، وغيرها من التق�صيمات الاأخرى.

ثانياً : تطبيقات الوقف
لا يمكن ح�صر تطبيقات الوقف في جوانب معينة فهي منفتحة على جميع مجالات البر 

والخير ومنها ما ياأتي: )1(
ون�صر  خدمتها  على  والقيام  واعمارها  الم�صاجد  بناء  وت�صمل  الدينية:  الوقاف  اأـ 
والعمرة  الحج  عمليات  وت�صهيل  الكريم  القران  تحفيظ  دورات  واقامة  ال�صريف  الم�صحف 
وان�صاء  ال�صرعية  المواد  الاقرا�س ذات  وتوزيع  وت�صجيل  الدعوية  الف�صائية  القنوات  واقامة 
وتطبيقها  الفقهية  بالاأحكام  والتوعية  الاإ�صلامي  الدين  بن�صر  المهتمة  الالكترونية  المواقع 
ال�صرعية  والكتيبات  البو�صترات والكتب  وو�صعها في متناول الجميع عبر طبع ون�صر وتوزيع 
المختلفة  ال�صرعية  بالمو�صوعات  تهتم  التي  العلم  ودرو�س  والندوات  الموؤتمرات  واقامة 
وغيرها من التطبيقات التي تتطور مع تطور المجتمع وو�صائل توا�صله والتي ربما يكون منها 

ان�صاء الكروبات وال�صفحات على و�صائل التوا�صل الاجتماعي.
ب ـ الوقاف ال�سحية: ومنها ان�صاء الم�صافي وتقديمها الخدمات ال�صحية مجاناً وتوزيع 
خارج  في  الم�صتع�صية  الامرا�س  وعلاج  الطبية  والكليات  المدار�س  واقامة  مجاناً  الادوية 
خدمات  وتوفير  المختلفة  الطبية  الكتب  وتاأليف  العملية  الابحاث  وتمويل  وداخلها  البلاد 
العيادة الالكترونية المفتوحة عبر الاعلان عن ارقام هواتف ومواقع توا�صل اجتماعي ت�صتقبل 
الا�صتف�صارات الطبية والاجابة عليها من اطباء متخ�ص�صين ، ف�صلًا عن رعاية الموؤتمرات 
والندوات وور�س العمل والحلقات العلمية التي ت�صهم في رفع الم�صتوى العلمي لاأطباء البلد 

واكت�صاف العلاج المنا�صب للاأمرا�س الم�صتع�صية.
والمكتبات  والجامعات  والمدار�س  الاطفال  ريا�س  بناء  ومنها  التعليمية:  الوقاف  ـ  جـ 
ون�صر الكتب وتحمل تكاليف درا�صة الطلبة بجميع المراحل الدرا�صية ورعاية الابحاث العلمية 
والق�صاء على الامية وتعليم اللغات وان�صاء المواقع على �صبكة الانترنت اأو �صفحات التوا�صل 

الاجتماعي والكروبات المختلفة لن�صر العلم والم�صادر العلمية وجعلها في متناول الجميع.
د ـ الوقاف الن�سانية: ومنها الانفاق على الفقراء والم�صاكين وتوزيع الغذاء للمحتاجين 
ورعاية الم�صنين والم�صردين وذوي الاعاقة والانفاق على زواج غير القادرين عليه والانفاق 

11  ينظر في تف�صيل ذلك د. محمد عبد�لحليم عمر، م�صدر �صابق، �ض 113-12
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من  وغيرها  ودفنهم  الموتى  تجهيز  على  والانفاق  بالعرائ�س  الخا�صة  الزينة  ادوات  على 
الخدمات التي تنبع من الجانب الان�صاني البحت كتقديم القرو�س الح�صنة لفتح م�صروعات 
عمل �صغيرة ومتو�صطة وتوفير ادوات والات ومكان للعمل وتقديم خدمات التدريب والتاأهيل 
الطرقات  و�صيانة  واقامة  العمل  �صوق  لولوج  الفنية  امكانياتهم  م�صتوى  رفع  بهدف  لل�صباب 
وتوفير و�صائل النقل المجانية وا�صكان من لا ماأوى له من العائلات وان�صاء المخابز والمطاعم 
والعناية  الت�صحر  ومكافحة  والحيوانات  لل�صناعة  اماكن  وان�صاء  مجاناً  خدماتها  وتقديم 

بالبيئة وكفالة اللاجئين والا�صرى وغيرها.
ال�صني  الوقف  ديوان  موقع  وخا�صة  العراق  في  الاوقاف  لدواوين  المتتبع  ان  والحقيقة 
وديوان الوقف ال�صيعي بعيداً عن ديوان الاوقاف الاخرى على �صبكة الانترنت يلحظ وب�صهولة 
غياب ال�صفافية في عملها ، اإذ ان اآخر تحديث على موقعيها كان قبل �صنوات خلت وهو ما يقلل 
من المعلومات المتاحة للباحثين مما دفعنا الى تكليف مجموعة من طلبتنا لمراجعة دوائر 
الديوانين وقد جمعوا كماً لا باأ�س به من الكتب الر�صمية والاح�صائيات التي يت�صح منها ما 

ياأتي :
1 ـ ان الدواوين دوائر ر�صمية تمول مركزياً وهو ما يبدو جلياً من الاطلاع على الجدول 
)و( من الجداول الملحقة بقانون الموازنة العامة الاتحادية ل�صنة 2019 والخا�س بالنفقات 
ح�صب القطاعات والان�صطة ل�صنة 2019 للدوائر الخدمية الممولة مركزياً )1(، وهو اأمر يحتاج 
باعتقادنا الى اعادة نظر ، فلا يمكن ان تكون اموال الوقف من اموال الدولة وانما لها نظام 

خا�س بها.
الوقف  وا�صتثمار  ادارة  هيئة  ت�صمى  ال�صني  الوقف  ديوان  تتبع  دائرة  هناك  ان  يبدو  ـ   2
ال�صني واخرى تتبع ديوان الوقف ال�صيعي تدعى الامانة العامة لاإدارة وا�صتثمار اموال الوقف 

تكون مهمة كل منهما ادارة وا�صتثمار اموال الوقف في كل ديوان وتمول ب�صكل ذاتي.
التي تبنتها دواوين الاوقاف �صواء ذات  الكثير من تطبيقات خدمة المجتمع  ـ وجدت   3
تكون  تكاد  الخدمات  تلك  ان  بيد   ، الان�صانية  اأو  ال�صحية  اأو  التعليمية  اأو  الدينية  الاهداف 
ع�صوائية لم تو�صع في �صكل خطة تبحث عن الحاجات العامة التي تخلت اأو عجزت الدولة 
عن ا�صباعها اأو معالجة الم�صكلات التي يعاني منها المجتمع ، ناهيك عن ارتباط الح�صول 
على تلك الخدمات بالف�صاد المالي والاداري الذي ي�صرب دوائر تلك الدواوين والمح�صوبية 

بعددها  �لعر�قية  �لوقائع  في جريدة   2019 �لمالية  لل�صنة  �لعر�ق  لجمهورية  �لتحادية  �لمو�زنة   )1( قانون رقم  11  ن�صر 
�لمرقم 4529 في 11 �صباط 12019
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والمن�صوبية التي تعاني منها في خ�صم خ�صوعها اداراتها للمحا�ص�صة ال�صيا�صية التي يفتر�س 
ان تكون ابعد الدوائر عنها.

ا�صبه  اأنها  على  الدواوين  تلك  الى  المجتمع  نظرة  على  اعلاه  ذكرناه  ما  كل  انعك�س  ـ   4
ب�صياع مو�صوعة تحت ت�صرف قلة من الافراد يت�صرفون بها وفقاً لم�صالح �صخ�صية بحتة 
وبالتالي هناك فجوة بينها وبين المجتمع خلافاً للهدف الرئي�س من ان�صائها األا وهو خدمة 

المجتمع وتنمية روح التعاون والت�صامن بين ابنائه.

المطلب الثالث: الطبيعة القانونية للوقف

ان المتتبع للدرا�صات القانونية يوؤكد غياب الاهتمام بالطبيعة القانونية للوقف رغم ان 
هناك من و�صفه باأنه نوع من انواع ال�صدقة ولكن ذلك الو�صف كان لغاية محددة الا وهي 
ال�صليم لهذا التطبيق الاإ�صلامي للاقت�صاد الاجتماعي الت�صامني ،  و�صع الاأ�صا�س ال�صرعي 
ومن ثم فلا يمكن الاعتماد على ذلك الو�صف في تحديد الطبيعة القانونية له واإنما ينبغي 
البحث عن تلك الطبيعة في التطبيقات الاأخرى كالم�صوؤولية المجتمعية اأو التعاونيات اأو حتى 

التاأمين التعاوني اأو ربما تكون له طبيعة خا�صة به ينفرد بها عن بقية التطبيقات الاأخرى.
وعليه وجب تق�صيم هذا المطلب على فرعين نخ�ص�س الاأول لو�صف الوقف ب�صورة من 

�صور الم�صوؤولية المجتمعية والثاني لو�صف الوقف باأنه عبارة عن تعاونية ، وكما ياأتي:

الفرع الاأول: �شورة من �شور الم�شوؤولية المجتمعية

اوجه  من  الكثير  �صنجد  فاإننا  المجتمعية  والم�صوؤولية  الوقف  بين  مقارنة  عملنا  ما  اذا 
ال�صبه بين الاثنين وعلى التف�صيل الاآتي:

اأولً: خدمة المجتمع:
اإلى خدمة المجتمع فالم�صوؤولية المجتمعية  كل من الم�صوؤولية المجتمعية والوقف توؤدي 
خدمة  في  ت�صب  باأعمال  الخا�صة  بالحوافز  مدفوعاً  اأو  طواعية  الخا�س  القطاع  قيام  هي 
المجتمع)1( وكذا الحال مع الوقف فاأنه يجعل الانتفاع بالمال الموقوف في خدمة جهة من 
جهات البر والخير اأو على الاقل على جهة معينة من الذراري ، وهو ما يجعل النتيجة النهائية 
حوائج  ق�صاء  في  وم�صاعدتها  الدولة  دور  وارداف  الخدمات  توفير  على  العمل  منها  لكل 
11  د.�حمد خلف ح�صين �لدخيل وخالد �حمد مطر : �لم�صوؤولية �لمجتمعية لل�صركات متعددة �لجن�صيات عن حماية �لأقليات، 
بحث مقدم �إلى �لموؤتمر �لعلمي �لدولي �لثاني لجامعة �لتنمية �لب�صرية �لذي �أقيم في �ل�صليمانية تحت �صعار �لتنمية �لب�صرية 

1، ع3 ،  �لمجلد  �لب�صرية، ج1،  �لتنمية  في مجلة جامعة  من�صور   2015 ني�صان   16-15 للفترة من  روؤية معا�صرة 

2015، �ض 1110
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المواطنين اأو ا�صباع جزء من الحاجات العامة وذلك في ظل تراجع كبير في دور الدولة في 
وهي  الا  عالمياً  ال�صائدة  بالفل�صفة  منها  البع�س  يتعلق  لاأ�صباب مختلفة  الحاجة  تلك  ا�صباع 
المذهب الفردي ونظامه الراأ�صمالي اأو ما ارتبط منها بالاأزمة المالية العالمية التي حدثت 

في العالم منذ العام 2008 ولا زالت اآثارها �صاخ�صة على العالم باأ�صره.
ثانياً: الطوعية:

الجانب  يوؤكد  القانون  وفقهاء  الاجتماع  وعلماء  الاقت�صاد  علماء  من  كبير  جانب  هناك 
اإلى  يذهب  الفقه  في  الراجح  الراأي  ان  بل   ، المجتمعية  الم�صوؤولية  في  الخال�س  الطوعي 
�صرورة المزاوجة في الم�صوؤولية المجتمعية بين الجانب الطوعي الخا�س في تبني الم�صوؤولية 
وخا�صة  الحوافز  منح  خلال  من  الحريات  تلك  اعتماد  على  والحث  والت�صجيع  المجتمعية 
المالية منها لمن يبادر من القطاع الخا�س بالقيام بالم�صوؤولية المجتمعية )1( وهو ما يبرز 
الجانب الطوعي من المو�صوع ، وهو ما ي�صبه اإلى حد كبير ما هو عليه الحال في الوقف ، اإذ 
ان من اهم اركان الوقف هو الواقف والذي ي�صترط فيه ان يكون حراً في ت�صرفه بالمال من 
خلال الوقف وبالتالي ولما كان الوقف ت�صرف ارادي ينبغي ان لا ي�صوب ر�صا الواقف فيه 
عيب من عيوب الر�صا من غلط واكراه وتغرير وا�صتغلال والا كان الت�صرف عر�صة للاإبطال.

ثالثاً: الدافع ال�سرعي: 
يحتل الدافع ال�صرعي م�صاحة وا�صعة في ممار�صات الم�صوؤولية المجتمعية والتي يقوم بها 
الم�صلمين وان ارتبطت كما يذهب الراأي الراجح بالح�صول على مكا�صب مالية �صواء تمثلت 
تلك المكا�صب في الدعاية والترويج اأو تقلي�س تكاليف الانتاج اأو للظفر باأعلى الم�صتويات في 
ت�صنيفات الم�صوؤولية المجتمعية اأو حتى بالح�صول على الحوافز المادية اأو المعنوية الدنيوية 

منها اأو الاآخروية. 
وفي الوقف اأي�صاً فاإن الدافع ال�صرعي �صيكون حا�صراً لامحالة فهو ت�صرف يجري تقرباً 
لله تعالى �صواء كان وقفاً خيرياً اأو وقفاً ذرياً فهذا الاأخير ماآله اإلى وقف خيري في النهاية 
اإلى وقف خيري ب�صبب  ذلك ان الذراري �صيزيد عددهم �صيئاً ف�صيئاً فيتحول الوقف عملياً 

ات�صاع عدد الم�صتفيدين منهم بحيث يكونون اقرب اإلى جهة خيرية منه اإلى جهة ذرية.

11  ينظر في تف�صيل هذ� �لخلاف د. �أحمد خلف ح�صين �لدخيل ود. علي غني عبا�ض : �لتنظيم �لقانوني للدور �لمجتمعي 
للقطاع �لخا�ض في �لعر�ق ، بحث مقدم �إلى �لموؤتمر �لدولي �لعا�صر �لذي �أقامته كلية �لقانون-جامعة جر�ض تحت 

�صعار �لدور �لمجتمعي لل�صركات و�لقطاع �لخا�ض في ��صطنبول للمدة من 28-29 �أيار 2014، �ض17
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باأنه �صورة من  الوقف  ال�صبه اعلاه هي يمكن ان يو�صف  اأو اوجه  المعطيات  وبناء على 
الاولى  تتمثل  �صورتين  لها  المجتمعية  الم�صوؤولية  وان  �صيما  ؟  المجتمعية  الم�صوؤولية  �صور 
بالاأعمال الطوعية الخال�صة والثانية بالاأعمال المدفوعة بالحوافز المختلفة وبالتالي يكون 
الوقف اقرب اإلى ال�صورة الاولى الخا�صة بالاأعمال الطوعية ، بل ان التدقيق في الامر اكثر 
اإليه  اإلى القول باأنه يدخل حتى في ال�صورة الثانية �صيما وان الوقف �صيكون الدافع  يدفعنا 
هو التقرب اإلى الله عز وجل والظفر بالاأجر والثواب ومن ثم فهو ي�صبه اإلى حد كبير �صورة 

الم�صوؤولية المجتمعية المدفوعة بالح�صول على الحوافز الاآخروية.
ومع ذلك لا يمكن باعتقادنا القول باأن الوقف لا يعدو ان يكون �صورة من �صور الم�صوؤولية 
اأما ما يقال حول اوجه ال�صبه بين الاثنين فهو امر طبيعي باعتبار ان كل من   ، المجتمعية 
الوقف والم�صوؤولية المجتمعية من تطبيقات الاقت�صاد الاجتماعي الت�صامني ومن الطبيعي 
ان ي�صتركان في ذات الخ�صائ�س كونهما يدخلان �صمن الجهة العليا التي ت�صمهما بالاإ�صافة 
اإلى تطبيقات اأخرى من تاأمين تعاوني وتعاونيات وغيرها من التطبيقات المختلفة للاقت�صاد 

الاجتماعي الت�صامني.
والاأكثر من ذلك فاإن الوقف تطبيق م�صتقل له فقه وا�صع وله معيار مف�صل �صمن معايير 
وبالتالي   )33( رقم  المعيار  هو  الاإ�صلامية  المالية  للموؤ�ص�صات  والمراجعة  المحا�صبة  هيئة 
اأو  الرغم من كل الا�صكال  المجتمعية على  الم�صوؤولية  لا يمكن ق�صره على �صورة من �صور 
الخ�صائ�س التي تجعل هناك تداخل بينهما فالت�صابه وارد بين الظواهر القانونية اأو ال�صرعية 
ولكنه لا يجعلها بمثابة جزء من كل ، هذا من جهة ، ومن جهة اأخرى فاإن الوقف دائماً وابداً 
يكون تقرباً لله تعالى اما الم�صوؤولية المجتمعية فاإن الا�صل فيها اأن تكون لغايات دنيوية مع 
بع�س الا�صتثناءات التي ذكرناها عند الحديث عن اوجه ال�صبه بينها وبين الوقف ، كما اأن 
اأو كتطبيق وهو  المجتمعية �صواء كم�صطلح  الم�صوؤولية  تاريخياً من  الوقف وتطبيقاته اقدم 
ما ينفي تماماً ان يكون الاأول �صورة من �صور الثانية ، ومن ثم فاإن الوقف �صيء والم�صوؤولية 

المجتمعية �صيء اآخر وعليه لا يمكن و�صفه باأنه �صورة من �صور الم�صوؤولية المجتمعية. 

الفرع الثاني: تعاونية

ت�صترك التعاونيات مع الوقف في عدة امور يمكن ادراج ابرزها في ما ياأتي:
اأولً: خدمة المجتمع:

اإذا كانت التعاونيات تنح�صر خدماتها في رعاية ومنفعة اع�صائها فاإن هذه التعاونيات 
فاإنها  ثم  ومن  اإليها  للمنتمين  عامة  حاجة  ت�صبع  وبالتالي  لاأع�صائها  جليلة  خدمات  تقدم 
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ت�صاعد في خدمة المجتمع باأ�صره ، اإذا ما علمنا كثرة هذه التعاونيات وتعدد مجالات عملها 
وهو ما يعني م�صاعدة الدولة وهيئاتها العامة في ا�صباع الحاجات العامة )1(، والحال ذاته مع 
الاوقاف فاأنها ت�صاعد في ا�صباع الحاجات العامة من خلال تعدد مجالات عملها �صواء تعلقت 
بتطبيقات الوقف الخيري الذي يخ�ص�س لمنفعة جهة خير محددة اأو حتى ارتبطت بالوقف 
الذري هو الاقرب اإلى التعاونيات من حيث كون كل منها يخدم مجموعة معينة من الا�صخا�س 

لا يتجاوزه اإلى بقية افراد المجتمع ولكنها في كل الاحوال تقدم خدمات للمجتمع.
ثانياً: الطوعية:

باعتبار كل من الوقف والتعاونيات من تطبيقات الاقت�صاد الاجتماعي فاإن ذلك ينتهي بنا 
اإلى ال�صفة الطوعية في اقامة كل منهما ، فقد لاحظنا في اركان الوقف ان الواقف هو احد 
اركان الوقف وانه ينبغي ان يكون عاقلًا بالغاً را�صداً حراً في ان�صاء الوقف والا جاز ابطال 
الت�صرف ، وفي نف�س الوقت فاإن الا�صل في التعاونيات هو مبداأ الانتماء الطوعي كاأحد مبادئ 
التعاون العالمية التي اقرها التحالف الدولي للتعاون ، رغم امكانية اقامة بع�س التعاونيات 

ب�صورة الانتماء غير الاختياري كتجمعات الادخار الاجباري المعروفة في العراق.
ثالثاً: الب�ساطة وال�سهولة في التكوين:

ما  وهو  الان�صاء  في  ال�صديدة  والب�صاطة  ال�صهولة  والتعاونيات  الوقف  بين  ربما  يجمع 
يقربهما من بع�صهما اإلى حد كبير ويفر�س وبقوة امكانية الجمع بين الطبيعة القانونية لكل 
منهما تحت م�صمى واحد األا وهو التعاونيات ، خا�صة وان هذه الب�صاطة وال�صهولة انعك�صت 
بين  ال�صديد  التقارب  يوؤكد  مما  للنظر  ملفت  ب�صكل  فزادت  والتعاونيات  الاوقاف  على عدد 

التطبيقين.
رابعاً: تعدد مجالت العمل:

ب�صكل  تتعدد  الوقف  مجالات  ان  كيف  الوقف  تطبيقات  من  العديد  في  وا�صحاً  لنا  بدا 
والتعليمية  وال�صحية  والعلمية  وال�صيا�صية  والاجتماعية  الاقت�صادية  المجالات  لت�صمل  كبير 
مفتوحة  مجالاته  باأن  القول  يمكن  بحيث  وغيرها  والجهادية  والدينية  والدعوية  والخدمية 
غير مح�صورة باأي مجالات محددة ، وبالمثل فاإن التعاونيات تتعدد بمجالات عملها فهناك 
تعاونيات ا�صتهلاكية واأخرى انتاجية وثالثة خدمية وغيرها مما ينتهي بنا اإلى الت�صابه الكبير 

بين الوقف والتعاونيات في مجالات عمل كل منهما التي تتعدد ب�صكل جلي ووا�صح.

11 فتحي �ل�صورجي، م�صدر �صابق، �ض17
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ومع كل اوجه ال�صبه اعلاه اإلا اننا نرى اأنه لا يمكن ق�صر الوقف بعظمته والخدمات الجليلة 
التي يقدمها للجميع بعده مجرد تعاونية اأو نوع من انواع التعاونيات فهو يختلف اختلافاً كبيراً 

عنها وذلك في النقاط الاآتية :
اأولً: التعاونيات اقدم تاريخاً:

الاجتماعي  الاقت�صاد  تطبيقات  ببقية  قيا�صاً  تاريخياً  الاقدم  التطبيق  التعاونيات  ت�صكل 
ان  حين  في  الاإ�صلام  ظل  في  الو�صطى  الع�صور  في  ظهر  الذي  الوقف  فيها  بما  الت�صامني 

الجذور الاولى للتعاونيات ظهرت في الع�صور القديمة.
ثانياً : م�سمون التعاونيات تجمع في حين ان م�سمون الوقف تبرع:

معين  �صخ�س  تخلي  اأو  تبرع  الاأول  كون  هو  والتعاونيات  الوقف  بين  الابرز  الفارق  لعل 
باإرادته المنفردة عن ملكه لمجموعة من الا�صخا�س في حين ان الثانية تجمع مجموعة من 

الا�صخا�س لغر�س القيام بدور معين لخدمة هذه المجموعة و�صتان بين الاثنين.
ثالثاً: من حيث ال�سل:

اإذ ان ال�صور الم�صابهة للوقف والتي ظهرت قبل الاإ�صلام كانت  ا�صل الوقف ا�صلامي ، 
مجرد تطبيقات ب�صيطة ولا يمكن القول بانها اوقاف بالمعنى ال�صرعي والقانوني ال�صحيح 
وكذا الحال في التطبيقات الغربية الم�صابهة للوقف التي ظهرت في الع�صر الحديث فاإنها 
ورغم اقترابها من الوقف الاإ�صلامي الا انها لا زالت بعيدة عنه في جوهرها وتف�صيلاتها وهو 
ما يجعل الوقف ابتكاراً ا�صلامياً اخذته عنه التنظيمات الغربية الم�صابهة ، اما التعاونيات 
تناول كل  الاإ�صلامي  في  الفقه  انعك�س على  تقليدي وهو ما  ا�صلها غربي  فاإن  العك�س  فعلى 
العامة  والاحكام  المعايير  وفق  الزمن  تطور  مع  يتطور  متكاملًا  فقهاً  ان هناك  اإذ   ، منهما 
التعاونيات  اإلى  الب�صيطة  الا�صارات  بع�س  هناك  ان  حين  في  الوقف  لتطبيق  والتف�صيلية 
في الفقه الاإ�صلامي تناولت حكمها في ال�صريعة في حالتي الحل والحرمة دون الدخول في 

تفا�صيلها الاأخرى من حيث التكوين والعمل والانق�صاء. 
وبهذا فاإن الراجح لدينا اأن الوقف تطبيق من تطبيقات الاقت�صاد الاجتماعي الت�صامني 

ذو طبيعة خا�صة لا يمكن اأن يو�صف اإلا بكونه وقفاً.
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الخاتمة

وفي ختام درا�صتنا هذه لا بد من ت�صطير اهم الا�صتنتاجات والتو�صيات ، وكما ياأتي:
اأول:  ال�ستنتاجات: 

خل�س الباحث الى مجموعة ا�صتنتاجات، اأهمها:
1 ـ على الرغم من وجود بع�س الا�صارات في الع�صور القديمة على معرفة الامم القديمة 
�صوراً م�صابهة للوقف �صميت بم�صميات مختلفة ، بيد ان الظهور الحقيقي للوقف كان مع ظهور 

الا�صلام في الع�صور الو�صطى واعتماده لنظام الوقف.
2 ـ  يجد الوقف ا�صا�صه الفل�صفي في كافة الفل�صفات واإن كان بمبررات مختلفة.

3 ـ تتعدد القوانين التي تتناول بالتنظيم الوقف في العراق لتمثل ا�صا�صاً قانونياً مبعثراً 
للاأوقاف في هذا البلد. 

4 ـ الوقف هو تخلي المالك عن حق الت�صرف في ملكه تقرباً لله تعالى وعن حقي الا�صتعمال 
والا�صتغلال لم�صارف مباحة �صرعاً.

5ـ للوقف اركان قانونية للت�صرف الذي ين�صئه �صواء كان عقداً اأو و�صية واأخرى �صرعية 
تتعلق بالوقف ذاته.

ـ على الرغم من وجود العديد من تطبيقات الوقف التي تخدم المجتمع في العراق ،   6
بيد انها جاءت اقرب الى الع�صوائية والفردية منها اإلى التخطيط الذي ياأخذ بنظر الاعتبار 

حاجات المجتمع ومتطلبات ابنائه.
7 ـ لا يمكن ان يو�صف الوقف بانه مجرد �صورة من �صور الم�صوؤولية المجتمعية ولا كونه 
اأ�صيل وفريد من تطبيقات الاقت�صاد الاجتماعي  التعاونيات ، بل هو تطبيق  اأنواع  نوعاً من 

الت�صامني.
ثانياً : التو�سيات :

بناء على ما جاء اأعلاه نقترح على الم�صرع العراقي ما ياأتي :ـ 
هذا  باأحكام  يرتقى  بما  الت�صامني  الاجتماعي  بالاقت�صاد  خا�س  ت�صريع  ا�صدار  ـ   1

المتناثرة  القواعد  �صتات  ويجمع   ، ال�صاأن  هذا  في  المتقدمة  الدول  م�صاف  اإلى  الاقت�صاد 
والمرحلة  وين�صجم   ، البلاد  المعتمدة في  والفل�صفة  ويتفق   ، الوقف  ومنها  تطبيقاته  لبع�س 

التي تعي�صها.
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الوقف  تعرقل  التي  والمعوقات  التحديات  كافة  مواجهة  ت�صمن  التي  القواعد  و�صع  ـ   2
كتطبيق من تطبيقات الاقت�صاد الاجتماعي الت�صامني في الو�صول اإلى الغاية المن�صودة منه.
ال�صلع  انتاج  على  يركز  حقيقي  اقت�صاد  ادراك  في  الوقف  دور  تفعيل  على  العمل  ـ   3

اأق�صى حد ممكن من  بتحقيق  اهتمامه  اأكثر من  للعدالة  اأقرب  ب�صكل  وتوزيعها  والخدمات 
الربح المادي البحت.

الواجهة في الت�صدي  ـ تفعيل الرقابة الحقيقية على الوقف وترك ثقافة الابتعاد عن   4
للفا�صدين.

�صتات  ويجمع  بالاأوقاف  المتعلقة  الاحكام  جميع  ي�صم  موحد  قانوني  ت�صريع  و�صع  ـ   5

ويحاكي  بينها  والاختلاف  التعار�س  ويرفع  وين�صقها  ويبوبها  والقانونية  الفقهية  القواعد 
التحولات الفنية المعا�صرة.

المالي  والف�صاد  البيروقراطية  اآفة  من  وتخلي�صها  الاأوقاف  حوكمة  اأ�صلوب  اعتماد  ـ   6

الا�صتعانة  عبر  وتنميتها  الاأوقاف  اموال  ا�صتثمار  في  الحديثة  الا�صاليب  وتبني  والاإداري 
بال�صركات المتخ�ص�صة في هذا ال�صاأن.
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نظر المحكمة الاتحادية العليا العراقية في د�ستورية قانونها

بقلم :الدكتور عدنان عاجل عبيد             
اأ�ستاذ القانون الد�ستوري في كلية القانون جامعة القاد�سية           

اأ�سدرت المحكمة الاتحادية العليا حكمها ذا العدد 38/اتحادية/2019 في 2019/5/21 
التي ق�ست فيه بعدم د�ستورية المادة )3( من قانونها ال�سادر بالاأمر )30( ل�سنة 2005 والتي 
اأع�ساء يجري تعيينهم من  العليا من رئي�س وثمانية  جاء فيها: )تتكون المحكمة الاتحادية 
مجل�س الرئا�سة بناء على تر�سيح من مجل�س الق�ساء الاأعلى بالت�ساور مع المجال�س الق�سائية 
للأقاليم وفق ما هو من�سو�س عليه في الفقرة )ه( من المادة )الرابعة والاأربعين( من قانون 

اإدارة الدولة للمرحلة الانتقالية.
لاأحكام  مخالفته  اإلى  قانونها  من  المادة )3(  لن�س  الغائها  في  المحكمة  ا�ستندت  وقد 
ا�سعرت  اأنها  كما   ،2005 ل�سنة  العراق  جمهورية  د�ستور  من  و)92(  )91/ثانياً(  المادتين 
مجل�س النواب بت�سريع مادة بديلة لها �سمن قانون المحكمة الاتحادية العليا المعرو�س على 

مجل�س النواب اإعمالًا لاأحكام المادة )92/ثانياً( من الد�ستور.
الاأعلى،  الق�ساء  وبين مجل�س  بينها  القانوني  الو�سل  بحكمها هذا  المحكمة  لقد قطعت 
الاأع�ساء  اآخرين محل  اأع�ساء  اأن ير�سح  �ساأنه  اإجراء من  اأي  الاأقدام نحو  اإذ غلت يده عن 

الحاليين. 
اإن اإقدام المحكمة على هذا الحكم اأوجد قطيعة ج�سيمة بين اأقطاب ال�سلطة الق�سائية، 
لم  المحكمة  فاإن  النهار،  رابعة  ال�سم�س في  وا�سحة كو�سوح  بادية  النتيجة  واإذا كانت هذه 
ت�ستند اإلى �سند قانوني متين، فقد خالفت ن�سو�س الد�ستور، ونالت من اخت�سا�سات مجل�س 
الق�ساء الاأعلى، وتجاهلت ن�س المادة )130( من الد�ستور، واأثارت الفو�سى داخل ال�سلطة 

الق�سائية.
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اأولًا: مخالفة ن�ضو�ص الد�ضتور المتعلقة بال�ضلطة الق�ضائية

لقد نظم الم�سرع الد�ستوري ال�سلطة الق�سائية في د�ستور 2005 تنظيماً وا�سحاً واإن كان 
ال�سلطات  بـ:)  المو�سوم  الثالث  الباب  من  الثالث  الف�سل  فقد خ�س�س  النقد،  من  يخلو  لا 
عليها من  القائمين  وا�ستقلل  ا�ستقللها  على  وبدا حري�ساً  الق�سائية  لل�سلطة  الاتحادية( 

الق�ساة1.
ال�سلطة  تتكون  بقوله: )  المادة )89(  الق�سائية من  ال�سلطة  اأنه ن�س على مكونات  كما 
الق�سائية الاتحادية، من مجل�س الق�ساء الاأعلى، والمحكمة الاتحادية العليا ومحكمة التمييز 
الاأخرى  الاتحادية  والمحاكم  الق�سائي،  الاإ�سراف  وهيئة  العام،  الادعاء  وجهاز  الاتحادية، 
والمحكمة  الاأعلى  الق�ساء  مجل�س  من  كل  الم�سرع  عدَّ  وبذلك  للقانون(.  وفقاً  تنظم  التي 

الاتحادية العليا من مكونات ال�سلطة الق�سائية. 
الق�ساء  والاإ�سراف على  الق�سائية  الهيئات  �سوؤون  اإدارة  الاأعلى  الق�ساء  ثم منح مجل�س 
لل�سلطة  ال�سنوية  الموازنة  الم�سروع  اقتراح  اخت�سا�س  المجل�س  منح  اأنه  كما  الاتحادي 

الق�سائية الاتحادية وعر�سها على مجل�س النواب للموافقة عليها2.
الق�ساء  الاأعلى مديراً وم�سرفاً على عمل  الق�ساء  تلكم الاخت�سا�سات تجعل مجل�س  اإن 

الاتحادي ومقترحاً للموازنة ال�سنوية لهيئاته وب�سمنها المحكمة الاتحادية العليا.
بالكامل بعد �سدور د�ستور جمهورية  ... ولكن الاأمر اختلف  باأن: )  اأن الاأخيرة ترى  اإلا 
الاتحادية  المحكمة  المادة )92/اولًا( منه على كون  2005 حيث ن�ست  ونفاده عام  العراق 
المن�سو�س  الق�سائية  ال�سلطة  مكونات  بقية  وادارياً عن  مالياً  م�ستقلة  ق�سائية  هيئة  العليا 

عليها في المادة )89( من الد�ستور ...(3.
ونلحظ هنا اأن المحكمة الاتحادية العليا قد ا�ستندت في تحقيق ا�ستقللها في مواجهة 
مجل�س الق�ساء الاأعلى اإلى ما ورد في )92/اولًا( من الد�ستور الذي جاء فيها باأن: ) المحكمة 

الاتحادية العليا هيئة ق�سائية م�ستقلة مالياً وادارياً (.
ولا ن�ساطر المحكمة فيما ذهبت اإليه، اإذ ورد م�سطلح الا�ستقلل المالي والاداري اأكثر 
من مرة في الد�ستور، اذ عدّت المادة )103( من الد�ستور كل من البنك المركزي و ديوان 
الرقابة المالية، وهيئة الاعلم والات�سالات، ودواوين الاأوقاف، هيئات م�ستقلة مالياً واإدارياً، 

1.  المادتان )87 و 88( من د�ستور جمهورية العراق ل�سنة 2005. 
2.  المادة )91/اولًا / ثالثاً( من د�ستور جمهورية العراق ل�سنة 2005. 

3.  ورد هذا في حكمها ذي العدد )38/اتحادية/2019( في 2019/5/21 محل التعليق.
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ونعتقد اأن اإيراد الم�سرع الد�ستوري لم�سطلح )الا�ستقلل( المالي والاداري كان رمياً دون 
اتئاد، فا�ستقلل الهيئات الم�ستقلة الذي اأ�سرنا اإليه في مو�سع �سابق هو الا�ستقلل الفني، 
اأي عدم اإمكانية التدخل في عملها والتاأثير عليه باأي �سكل من الاأ�سكال، وينطبق هذا على 
ا�ستقلل المحكمة الاتحادية العليا الذي ورد في المادة )92/اولًا( من د�ستور 2005 الم�سار 

له اعله. 
فالا�ستقلل المقرر للمحكمة موجه اإلى ال�سلطات الاأخرى والاأحزاب ال�سيا�سية والاأفراد 
وغيرهم، وغير موجه اإلى مجل�س الق�ساء الاأعلى بدليل اأن الاأخير يتولى: ) اقتراح م�سروع 

الموازنة ال�سنوية لل�سلطة الق�سائية الاتحادية ...(4.
وبما اأن المحكمة الاتحادية العليا هي اأحد مكونات ال�سلطة الق�سائية الاتحادية ح�سبما 
ورد في المادة )89( من الد�ستور، لذا لا يمكن القول باأن المحكمة م�ستقلة مالياً عن مجل�س 
ق�ست  عندما  ذلك  عك�س  اإلى  العليا  الاتحادية  المحكمة  ذهبت  حين  في  الاأعلى،  الق�ساء 
مجل�س  قانون  من  )3/ثانياً(  المادة  د�ستورية  بعدم   )2017/4/11( في  ال�سادر  بحكمها 
الق�ساء الاأعلى رقم )45( ل�سنة 2017 التي تق�سي بتولي مجل�س الق�ساء الاأعلى اقتراح م�سروع 
الموازنة ال�سنوية لل�سلطة الق�سائية الاتحادية ناعية عليها مخالفتها لاأحكام الد�ستور5، في 

حين اأن ما ق�ست به المحكمة ي�سكل المخالفة الد�ستورية بعينها. 
كما تتهاوى فكرة الا�ستقلل الاداري للمحكمة في مواجهة مجل�س الق�ساء الاعلى امام 
�سراحة ن�سو�س د�ستور 2005 التي ق�ست بتولي مجل�س الق�ساء الاعلى ادارة �سوؤون الهيئات 

الق�سائية والا�سراف على الق�ساء الاتحادي6.
ال�سلطات  مواجهة  في  هو  الد�ستوري  الم�سرع  ابتغاه  الذي  المحكمة  ا�ستقلل  فان  لذا 
اراد  ولو  ولي�س في مواجهة هيئاتها نف�سها  الق�سائية  ال�سلطة  والموؤ�س�سات والاحزاب خارج 
ذلك ما عدّ المحكمة الاتحادية العليا من مكونات ال�سلطة الق�سائية ثم يعود ليمنح مجل�س 
الق�ساء الاعلى اخت�سا�سات الادارة والا�سراف واقتراح الموازنة ال�سنوية لل�سلطة الق�سائية 

الاتحادية.

4. المادة )91/ثالثاً( من د�ستور جمهورية العراق ل�سنة 2005.  
5.  انظر حكم المحكمة الاتحادية العليا ذي العدد )19/اتحادية/اعلام/2017 في 2017/4/11( من�شور على موقع المحكمة 

الاتحادية العليا www.iraqfsc.iq بتاريخ 2020/4/6.

6. المادة )90 و 91 / اولًا( من د�ستور جمهورية العراق ل�سنة 2005. 



160

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث 

د. عدنان عاجل عبيد             

ثانياً: اخت�ضا�ص مجل�ص الق�ضاء الاعلى في تر�ضيح عناوين ق�ضائية محددة

ترى المحكمة الاتحادية العليا بان اخت�سا�س مجل�س الق�ساء الاعلى يقت�سر على تر�سيح 
التمييز  محكمة  واع�ساء  رئي�س  وهي  الح�سر  �سبيل  على  وردت  محددة  ق�سائية  عناوين 
على  عر�سه  يتولى  ثم  الق�سائي،  الا�سراف  هيئة  ورئي�س  العام  الادعاء  ورئي�س  الاتحادية 
عن  خارجا  التمييز  محكمة  واع�ساء  رئي�س  تر�سيح  يكون  وبذلك  لتعيينهم،  النواب  مجل�س 

اخت�سا�س مجل�س الق�ساء الاعلى امتثالًا لحكم المادة )92/ثانياً( من الد�ستور.
ح�سري  اخت�سا�س  هو  )92/ثانياً(  المادة  في  ورد  ما  ان  توؤكد  المحكمة  ان  يعني  مما 

لمجل�س الق�ساء الاعلى. 
ان ما ذهبت اليه المحكمة لا ي�ستقيم مع حكم الن�سو�س واية ذلك ان المادة )92/ثانياً( 
ال�سلحيات  الاعلى  الق�ساء  يمار�س مجل�س   ( ان  تن�س على  المحكمة  اليها  ا�ستندت  التي 
الاتية: ثانياً تر�سيح رئي�س واع�ساء محكمة التمييز الاتحادية ورئي�س الادعاء العام ورئي�س 

هيئة الا�سراف الق�سائي وعر�سها على مجل�س النواب للموافقة على تعيينهم (.
ولا يت�سمن الن�س المتقدم ما يفيد بان هذا الاخت�سا�س اخت�سا�س ح�سري ينطبق على 
في  فعل  كما  معناه  يفيد  ما  او  لاأوردت م�سطلح )ح�سرياً(  كذلك  ارادت  ولو  فقط،  هوؤلاء 
المادة )110( من الد�ستور عندما حددت اخت�سا�سات ال�سلطات الاتحادية ح�سرياً بقوله 
بان  الت�سليم  يمكن  لا  وعليه  الح�سرية(  بالاخت�سا�سات  الاتحادية  ال�سلطات  )تخت�س  بان 

اخت�سا�س معين وَردَ على �سبيل الح�سر .
لذا يمكن ايراد اخت�سا�سات اخرى لمجل�س الق�ساء الاعلى في الت�سريعات العادية منها 
ن�س المادة )3( من قانون المحكمة الاتحادية العليا رقم 30 ل�سنة 2005، ون�س المادة )3/
تر�سيح  والتي منح اخت�سا�س   2017 ل�سنة   45 الاعلى رقم  الق�ساء  قانون مجل�س  ثالثاً( من 
المحكمة  ان  الا  الاعلى  الق�ساء  مجل�س  الى  الق�ساة  من  العليا  الاتحادية  المحكمة  اع�ساء 
الاتحادية العليا الغت الن�س بحكمها ذي  العدد 19/ اتحادية/اعلم/2017 في 2017/4/11.
في  ترد  لم  د�ستورية  ل�سلطة  اخرى  اخت�سا�سات  ا�سافة  يمكن  هل  يقول:  قائل  ورب 
الد�ستور بالت�سريعات العادية؟ الجواب: نعم، يمكن ذلك، �سريطة ان لا ترد اخت�سا�ساتها في 
الد�ستور على �سبيل الح�سر، والدليل على ما نقول هو ان الم�سرع اورد اخت�سا�سات مجل�س 
النواب في المادة )61( منه، ولم يكن من بينها اخت�سا�س حل  مجال�س المحافظات، في 
حين ورد هذا الاخت�سا�س في المادة )20/ثانياً( من قانون المحافظات رقم 11 ل�سنة 2008 
المعدل ولم يُعَبْ بعدم الد�ستورية وغير ذلك من الامثلة كثير، وعليه يتهاوى ادعاء المحكمة 
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الاتحادية العليا بعدم اخت�سا�س مجل�س الق�ساء الاعلى بتر�سيح رئي�سها واع�سائها لاأنه لم 
يرد في ن�سو�س الد�ستور، اذ يمكن ان يرد هذا الاخت�سا�س في الت�سريعات العادية ولا�سيما 
ان ن�سو�س الد�ستور ا�سندت ذلك عندما منحت مجل�س الق�ساء الاعلى ادارة �سوؤون الق�ساء 
الاتحادي والا�سراف على �سوؤونه ح�سبما �سرحت به المادة )91/اولًا( من الد�ستور والذي 
عدّ المحكمة الاتحادية العليا احد مكونات ال�سلطة الق�سائية الاتحادية في المادة )89( منه.

ا�سف الى ذلك ان تحديد د�ستور 2005 لعناوين ق�سائية محددة ير�سحها مجل�س الق�ساء 
الاعلى، يرتبط باأجراء حاكم اورده الد�ستور الا وهو موافقة مجل�س النواب على تعيينهم، اما 
رئي�س واع�ساء المحكمة الاتحادية العليا، فلم ي�سترط الد�ستور ذلك واحال طريقة تر�سيحهم 
وتعيينهم الى قانون عادي ح�سبما ورد في المادة ) 92/ ثانيا( من الد�ستور، ولهذا لم ي�سر 
الق�سائية في  الوظائف  العليا عندما عدد  المحكمة الاتحادية  الى رئي�س واع�ساء  الد�ستور 

المادة 92/ ثانيا.

ثالثاً: تجاهل ن�ص المادة )130( من الد�ضتور

المحكمة  قانون  من   )3( المادة  د�ستورية  بعدم  حكمها  العليا  الاتحادية  المحكمة  بنت 
ادارة  قانون  احكام  في ظل  �سدر  الاخير  القانون  بان   2005 ل�سنة   30 رقم  العليا  الاتحادية 
الدولة للمرحلة الانتقالية الملغى، الذي ق�سى بان يكون رئي�س المحكمة الاتحادية العليا هو 
رئي�س مجل�س الق�ساء الاعلى ولم تكن ثمة ا�سكالية في قيام مجل�س الق�ساء الاعلى بتر�سيح 

رئي�س واأع�ساء المحكمة، ولكن الامر اختلف بعدم �سدور د�ستور.7 
لقد فات المحكمة في حكمها هذا امران لا محي�س عنهما: 

الاول: ن�س المادة )130( من الد�ستور التي ق�ست باأن ) تبقى الت�سريعات النافذة معمولا 
بها، ما لم تُلغ او تُعدل وفقاً لاأحكام هذا الد�ستور (. اذ يجيز الن�س المذكور نفاذ الت�سريعات 
المعمول بها طالما لم تلغ بت�سريع اآخر او تعدل احكامها وفق اآليات الغاء الت�سريعات وتعديلها 
المن�سو�س عليها في د�ستور 2005، وهذا يعني ان�سراف ارادة الم�سرع الد�ستوري الى نفاذية 
الت�سريعات وان ت�سمنت مخالفة د�ستورية لحين ا�سدار ت�سريع اخر محلها، وبما ان قانون 
المحكمة الاتحادية العليا المزمع ا�سداره ا�ستناداً الى المادة )92/ثانياً( لم ي�سدر8، لذا 
في  واكدته   2017/4/11 في  19/اتحادية/اعلام/2017  العدد  في حكمها ذي  المعنى  بهذا  المحكمة  ق�شت  وان  7.  �شبق 

حكمها ذي العدد 38/اتحادية/2019 في 2019/5/21. 

8.  ن�ص المادة 130 من الد�شتور على انه ) تبقى الت�شريعات النافذة معمولًا بها ما لم تلغ او تعدل وفقاً لاأحكام هذا الد�شتور( 
الد�شتور ( مما يعزز  لم تتعار�ص مع احكام هذا  ) ما  لم ي�شمل م�شطلح  الد�شتوري  الم�شرع  اأن  للنظر  ومن اللافت 

راأينا اعلاه . ورب قائل يقول: اإن دور المحكمة الاتحادية العليا هو اإلغاء الن�شو�ص المتعار�شة مع الد�شتور. وهذا 
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يبقى القانون ال�سابق نافذ المفعول، هذا وقد وكدت المحكمة الاتحادية العليا مبدا نفاذية 
الت�سريعات ال�سابقة التي �سدرت في ظل الد�ساتير المن�سرمة مالم تلغ بت�سريعات اخرى في 
منا�سبات عدة منها قرارها ذو العدد 58 / اتحادية/ 2018 في 2018/5/2 الذي ق�ست فيه 
بنفاذ امر �سلطة الائتلف رقم 69 ل�سنة 2004 طالما لم يلغ اأو يعدل وفقاً لاأحكام د�ستور العراق 
ل�سنة 2005، كما ق�ست بقرارها ذي العدد 23/اتحادية/2005 في 2006/1/29 بنفاذية قانون 
التقاعد المدني رقم 33 ل�سنة 1966 اإلا بعد الغائه او تعديله، موؤكدة مبدا ان الت�سريع لا يلغى 

اأو يعدل الا بت�سريع يماثله في القوة القانونية بالرغم من �سدور د�ساتير قد تخالفه9.
اإن اإقدام المحكمة على الغاء ن�س المادة )3( بحجة مخالفتها لاأحكام الد�ستور لا ي�ستقيم 
مع ن�س المادة )130(، واذا �سلمنا جدلًا بعدم د�ستوريتها، فان ت�سكيل المحكمة من الق�ساة  
اع�ساء  بين  من  يكون  ان  اوجبت  لاأنها  الد�ستور  من  المادة )92/ثانياً(  ن�س  يخالف  فقط 
المحكمة خبراء في الفقه الا�سلمي وفقهاء القانون، في حين لم يت�سمن قانون المحكمة 
رقم 30 ل�سنة 2005 الطعين ذلك. ولذلك ا�سهمت المحكمة في احداث فراغٍ ت�سريعي عطل 
اأعمالها، اإذ اأنكر مجل�س الق�ساء الاعلى عليها تعيين قا�سٍ متقاعد ب�سفة احتياط محل اآخر 
اأُحيل اإلى التقاعد بناء على رغبته، لعدم تر�سحه من مجل�س الق�ساء الاعلى ح�سبما جاء في 

المادة )3( من قانون المحكمة رقم 30 ل�سنة 2005 محل الطعن كما �سياأتي بيانه.
الذي   ،2017 �سنة  في   45 رقم  الاأعلى  الق�ساء  مجل�س  قانون  �سدر  لقد  الثاني:  الامر 
ف�سل بين من�سب رئي�س مجل�س الق�ساء الاعلى ورئي�س المحكمة الاتحادية العليا، مما يعني 
منذ  الاأعلى  الق�ساء  مجل�س  رئي�س  من�سب  ي�سغل  كان  العليا  الاتحادية  المحكمة  رئي�س  ان 
نفاذ د�ستور 2005 في حزيران عام 2006 لحين عام 2017، في حين اأن د�ستور 2005 يف�سل 
واإذا �سلمنا  الد�ستور،  العادي ولي�س  بالت�سريع  بين المن�سبين، مما يعني ان الف�سل ح�سل 
جدلًا ب�سلمة منطق المحكمة الاتحادية العليا في الغاء المادة الثالثة، لاأنها �سدرت في ظل 
قانون ادارة الدولة الذي الغي بد�ستور 2005، فاإن هذا �سيقود الى نتيجة مفادها حتمية عدم 
د�ستورية ا�سغال رئي�س المحكمة الاتحادية لمن�سب رئي�س مجل�س الق�ساء الاعلى من 2005 
الى 2017، ف�سلً عن ذلك ان الغاء المادة الثالثة لعدم د�ستوريتها الغى اآلية تر�سيح بدلاء عن 
الاع�ساء المتقاعدين او المتوفين مع ا�ستمرارية عدم �سدور قانون جديد للمحكمة ا�ستناداً 

الى د�ستور 2005.

ح�شب اعتقادنا �شحيح طالما ان لم يخلق فراغاً ت�شريعياً يتعذر تداركه، اأما عك�ص ذلك فهو ا�شهام المحكمة في الاغفال 

الت�شريعي الذي وقع به الم�شرع .

9.  انظر حكم المحكمة ذي العدد 15/ اتحادية/ تمييز / 2007 في 8/28/ 2007 . من�شور في احكام وقرارات المحكمة 
الاتحادية العليا  للاأعوام 2005 و 2006و 2007  . ن�شرة ت�شدر عن جمعية الق�شاء العراقي  .�ص 174.
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وعليه فقد احدثت المحكمة باإلغاء المادة الثالثة ثغرة كبيرة في نظامها القانوني لاأنها 
اقدامه  لعدم  النواب  يتحمله مجل�س  الذي  الت�سريعي  الاغفال  وا�سهمت في  الن�س،  ق�سمت 

على �سن القانون المحكمة الجديد10. 

رابعاً: اثارة النزاع والفو�ضى داخل ال�ضلطة الق�ضائية: 

يعد �سرباً من الغرابة ت�سور حدوث النزاع داخل جناح ال�سلطة الق�سائية، اللهم ح�سول 
النزاع المو�سوعي حول اخت�سا�ساتها، وهي م�ساألة قانونية مو�سوعية تحدث بين المحاكم 
ويتولى الم�سرع حلها بدقة من خلل تحديد اخت�سا�ساتها من جهة، وت�سكيل هيئات تتولى 
الف�سل في م�سالة الاخت�سا�س، ماعدا ذلك من غير الممكن تحول الخلف او النزاع داخل 
تدخل طرفاً  لا  مهنية محايدة  م�ستقلة  �سلطة  لاأنها  �سخ�سي  الى خلف  الق�سائية  ال�سلطة 
في نزاع بل تتولى حله �سواء ح�سل بين الموؤ�س�سات الد�ستورية من حكومة او برلمان او بين 

الافراد العاديين او بين ال�سلطة والافراد11.
الا ان الذي حدث من نزاع بين المحكمة الاتحادية العليا ومجل�س الق�ساء الاعلى يق�س 
الم�سجع ويندى له الجبين، اذ حادا عن �سبيل القانون القويم ولجئا الى �سبل لم يمنحهم 

القانون اياها و�سنعر�س ذلك. 
وقبل الولوج في التفا�سيل نود التنويه باأن نظر المحكمة الاتحادية العليا بقانون مجل�س 
الق�ساء الاعلى لم يتم للمرة الاولى في الدعوى ذات العدد )19/اتحادية/اعلم/2017( في 
2017/4/11، اذ �سبق للمحكمة ان نظرت في قانون مجل�س الق�ساء الاعلى رقم )112( ل�سنة 

2012 وق�ست بعدم د�ستوريته بحكمها ذي العدد 87/اتحادية/اعلم /2013( في 2013/9/16 

بحجة اجراء مجل�س النواب لتغيرات جوهرية في موا�سع عدة جعلته يختلف كلياً عن الاحكام 
التي ت�سمنها الم�سروع الا�سلي المر�سل من ديوان رئا�سة الجمهورية12.

10.   الزم الم�شرع الد�شتوري مجل�ص النواب ب�شرورة �شن ت�شريع باأغلبية الثلثين يحدد عدد اع�شاء المحكمة وطريقة 
اختيارهم وعمل المحكمة، المادة )92/ثانياً( من د�شتور 2005 . للمزيد من التف�شيل حول الاغفال الت�شريعي راجع 

جواهر عادل العبد الرحمن، الرقابة الد�شتورية على الاغفال الت�شريعي، دار النه�شة العربية والقاهرة، 2016، 

�ص29 وما بعدها . 

11.  د. عدنان عاجل عبيد، اثر ا�شتقلال الق�شاء عن الحكومة في دولة القانون، الطبعة الثانية، المركز العربي للدرا�شات 
والبحوث، القاهرة، 2018، �ص121. 

12.  من�شور على موقع المحكمة الاتحادية العليا على الويب �شايت www.iraqfs.iq تاريخ الزيارة 2020/4/12. 
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وعودة على بدء ار�سل مجل�س الق�ساء الاعلى كتابه ذي العدد )371/مكتب/2019( في 
اثارت  بعدما  العليا  الاتحادية  المحكمة  ق�ساة  ال�سادة  اعمار  فيه  بين  والذي   2019/3/17

احكام المحكمة �سجة �ساخبة دفعت مجل�س النواب للتفكير باأبدالهم باخرين13.
رقم  العليا  الاتحادية  المحكمة  قانون  من  الثالثة  المادة  ن�س  بد�ستورية  الطعن  تبعها 
/38 العدد  ذي  بحكمها  والغائها  د�ستوريتها  بعدم  المحكمة  ق�ست  الذي   2005 ل�سنة   30

اتحادية/2019 في 2019/5/21. 
العليا  المحكمة الاتحادية  ليتولى الطعن بحكم  الق�ساء الاعلى  اثار حفيظة مجل�س  مما 
قانون  من   )1/224( المادة  في  عليه  المن�سو�س  الغير  اعترا�س  بطريق  الذكر  �سالف 
المرافعات المدنية رقم 83 ل�سنة 1969 المعدل، وقد ردت المحكمة طعن المجل�س لتعار�سه 
مع ن�س المادة )94( من د�ستور 2005 التي ق�ست باإلزامية احكام المحكمة وبتاتها، بحكمها 

ذي العدد 63/اتحادية/2019 في 201914/7/2.
والع�سو  التقاعد  على  المحال  م.ر.ك  ال�سيد  تر�سيح  على  المحكمة  اقدمت  وبعدها 
 /1/20 في   4 العدد  ذي  الجمهوري  المر�سوم  و�سدر  ا�سلياً  المحكمة، ع�سواً  في  الاحتياط 
2020، بتعيينه،  بعد ان اُحيل احد الاع�ساء الى التقاعد، وقد دافعت المحكمة عن موقفها 

هذا بحكمها ذي العدد 15/اتحادية/2020 في 202015/1/26.
بداءة  محكمة  امام  دعوى  برفع  ذلك  على  الاعلى  الق�ساء  مجل�س  رئي�س  اعتر�س  وقد 
الكرخ خا�سم فيها كل من رئي�س المحكمة الاتحادية العليا ورئي�س الجمهورية. وقد ا�سدرت 
المحكمة المذكورة حكمها ذي العدد 568/ب/2020 في 2020/2/9 بعدم م�سروعية المر�سوم 
اعله، ثم طعن كل من ال�سيدين رئي�س المحكمة الاتحادية العليا ورئي�س الجمهورية تمييزاً 
بحكم محكمة البداءة امام محكمة التمييز الاتحادية، التي اأ�سدرت هيئتها العامة قرارها 
الد�ستوري  الفراغ  هذا  واإزاء   ...( بان  ذلك  معللة  المُميز،  الحكم  وت�سديق  الطعنين  برد 
والتي  اأخرى  وقانونية  د�ستورية  بمخالفة وخطيئة  النق�س  معالجة هذا  يمكن  لا  والت�سريعي 
في  ا�سلياً  ع�سواً  الكبي�سي  رجب  محمد  المتقاعد  القا�سي  تعيين  ثم  ومن  بتر�سيح  تمثلت 

 www.glgamesh.com.56862.html 13.  الكتاب من�شور على موقع قناة كلكام�ص  الاخبارية  على الويب �شايت
. تاريخ الزيارة 2020/4/11

14.   من�شور على موقع المحكمة الاتحادية العليا على الويب �شايت : www.iraqfs.iq  تاريخ الزيارة 2020/4/12. 
15.   من�شور على موقع المحكمة الاتحادية العليا على الويب �شايت : www.iraqfs.iq تاريخ الزيارة في 2020/4/12.
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المحكمة الاتحادية العليا ويعد هذا الاجراء )التر�سيح والتعيين( باطلً والبطلن هو والعدم 
�سواء ...(16.

المحكمة  في  القا�سي  ال�سيد  تعيين  مر�سوم  �سحب  على  الجمهورية  رئي�س  واأقدم  هذا 
بموجب الكتاب ذي العدد )ذ.و /1112/42/1 في 2020/3/16 ( علماً ان م�سطلح )ال�سحب( 
ين�سرف الى مكنة الادارة ب�سحب قرارتها غير الم�سروعة17، مما يعني الت�سليم فان المر�سوم 

محل الخلف مخالف لاأحكام القانون.
الاعلى على  الق�ساء  ومجل�س  العليا  الاتحادية  المحكمة  بين  القانوني  ال�سجال  لقد طفا 
الق�سية  ازاء  نف�سها  المحكمة  مواقف  تبدل  من  وا�سحة  ملمحه  وبدت  القانوني  ال�سطح 
2012 ناعية عليه  ل�سنة   112 الواحدة، اذ الغت المحكمة قانون مجل�س الق�ساء الاعلى رقم 
)حذفه ما كان من�سو�س عليه في المادة )3/ثانياً( من م�سروع القانون المر�سل من ديوان 
الرئا�سة، وذلك بحذف دور مجل�س الق�ساء الاعلى في تر�سيح رئي�س ونائب رئي�س واع�ساء 
الق�ساء  رئي�س مجل�س  ذاته  المحكمة هو  رئي�س  كان  وعندئذ  العليا(18،  الاتحادية  المحكمة 
الاعلى مدافعاً عن حق الاخير في تر�سيح رئي�س المحكمة ونائبه واع�سائها، في حين تحكم 
بعدم د�ستورية المادة الثالثة من قانون مجل�س الق�ساء الاعلى رقم 45 ل�سنة 2017 التي تمنح 
الق�ساة  من  العليا  الاتحادية  المحكمة  اع�ساء  تر�سيح  �سلحية  الاعلى  الق�ساء  لمجل�س 
لتعار�سها مع حكم الفقرتين )اولًا( و )ثانياً( من المادة 92  من الد�ستور، بعد ف�سل من�سب 
رئي�س المحكمة الاتحادية العليا عن رئي�س مجل�س الق�ساء الاعلى19، على الرغم من نفاذية 
د�ستور 2005  على قانون مجل�س الق�ساء الاعلى رقم 112 ل�سنة 2012 الملغى وقانون المجل�س 
رقم 45 ل�سنة 2017، وقد وكدت ذلك في حكمها ذي العدد 38/اتحادية/2019 في 2019/5/21، 
عند الغائها ن�س المادة الثالثة من قانون المحكمة الاتحادية العليا رقم 30 ل�سنة 2005، فهل 
من  المنطق من �سيء تبدل مواقف المحكمة في مو�سوع واحد وازاء ن�سو�س د�ستورية واحدة 

للمزيد من   . 2020/3/17 2020 في   / العامة  5/4/الهيئة  العدد  التمييز الاتحادية ذي  العامة لمحكمة  الهيئة  16.   قرار 
5/4/الهيئة  التمييز الاتحادية رقم  العامة لمحكمة  الهيئة  التف�شيل انظر د. م�شدق عادل طالب . تعليق على قرار 

  hjc.العامة / 2020 .ال�سادر في 3/17/ 2020 . مقال من�شور على موقع مجل�ص الق�شاء الاعلى على الويب �شايت

 iq.6708 تاريخ الزيارة في 2020/4/12.
17.  لمزيد من التفا�شيل على قواعد �شحب القرارات الادارية، انظر د. غازي في�شل مهدي ود. عدنان عاجل عبيد، 

الق�شاء الاداري، الطبعة الرابعة، 2020، �ص124.  

18.   حكم المحكمة الاتحادية العليا ذو العدد )87/اتحادية/اعلام/2013 في 2013/9/16 ( .
19.   حكمها ذي العدد )19/اتحادية/اعلام/2017 في 2017/4/11(.
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بمجرد ف�سل المن�سبين ؟!، ولا يمكن تف�سير ذلك بانه عدول د�ستوري لان من �سروطه ان 
يكون القا�سي م�ستقلً رامياً  لتعديل الحكم  ليواكب الم�ستجدات20.

على  انعك�س  مما  الاعلى  الق�ساء  مجل�س  مع  الخلف  هذا  المحكمة  توجه  عمق  لقد 
فح�س  في  باخت�سا�سها  م�ستعينة  المجل�س  تجاه  منيعاً  �سداً  اقامت  التي  نف�سها  المحكمة 
د�ستورية القوانين، الا انها تنا�ست ان ت�سع مخرجاً لها في معالجة تقاعد اع�سائها، اذ كانت 
نتيجة الخلف عدم قدرة المحكمة نف�سها على ممار�سة اخت�سا�سها الهامة بعد احالة احد 
الق�ساء  تولي مجل�س  تولي بديلً عنه، وعدم قدرة  التقاعد وعدم م�سروعية  اع�سائها على 
الاعلى تر�سيح  البديل لاإلغاء المحكمة ن�س المادة )3( من قانونها، مع اغفال مجل�س النواب 
ا�سدار قانون المحكمة الجديد او تعديل قانونها القديم، مما يعني الوقوع في ماأزق حقيقي 
ا�سبه بالانتحار �سببه المحكمة نف�سها، نتج عن نزاع ادى الى الف�سل فذهبت هيبة الق�ساء 

ودوره الرائد في حل النزاعات ادراج الرياح.
لا�ستمرارية  اللزمة  الت�سريعات  و�سن  الفو�سى  هذه  تدارك  النواب  بمجل�س  نهيب  لذا 
عمل المحكمة، كما نهيب باأع�ساء المحكمة نف�سها ان يلتفتوا الى مهامهم الد�ستورية ويناأوا  
باأنف�سهم عن الدخول في حومة ال�سراعات على المنا�سب و�سغف التعلق بها، فالق�ساء يحيى 
ويخلد كلما كان ملذاً للمنت�سفين معاذاً للم�ست�سعفين، لا تاأخذه لومة لائم في احقاق الحق، 

ولا يجامل زعيم ولا يهادن حاكم وما ذلك على ق�ساوؤنا ببعيد.
ن�ص حكم المحكمة ذو العدد 38/اتحادية / 2019 في 2019/5/21

ال�سيد مدحت  القا�سي  2019/5/21 برئا�سة  بتاريخ  العليا  ت�سكلت المحكمة الاتحادية   «
واكرم طه  ح�سين  نا�سر  وجعفر  ال�سامي  الق�ساة محمد  ال�سادة  من  كل  وع�سوية  المحمود 
محمد واكرم احمد بابان ومحمد �سائب النق�سبندي وعبود �سالح التميمي وميخائيل �سم�سون 

ق�س كوركي�س وح�سين ابو التمن الماأذونين بالق�ساء با�سم ال�سعب وا�سدرت قرارها الاآتي:
المدعي : م . ع . م  - وكيله المحاميان م . م . ا  وا . م . ع. 

المدعى عليهما: 1. رئي�س الجمهورية / ا�سافة الى وظيفته - وكيله الم�ست�سار القانوني 
ا. �س.

2. رئي�س مجل�س النواب / ا�سافة لوظيفته - وكيله الم�ست�سار القانوني ه. م.

المحكمة  قرارات  في  العدول  عبد،  ح�شين  �شجاد  راجع  الد�شتوري  التعديل  مو�شوع  حول  التف�شيل  من  للمزيد     .20
الاتحادية العليا في العراق، ر�شالة ماج�شتير مقدمة الى معهد العلمين للدرا�شات العليا، 2015، �ص58. 
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الادعاء: ادعى وكيل المدعي في عري�سة الدعوى بعد ح�سرها انه يطعن بعدم د�ستورية 
المادة )3( من قانون المحكمة الاتحادية العليا الذي ا�سدرته ال�سلطة الوطنية بالاأمر الت�سريعي 
رقم )30( ل�سنة 2005 لاأنها ا�سبحت مخالفة لاأحكام الد�ستور حيث اعطت �سلحية لمجل�س 
الق�ساء الاعلى لا يملكها بموجب الد�ستور تر�سيح رئي�س واع�ساء المحكمة الاتحادية العليا 
ولابد من الحكم بعدم د�ستوريتها التي �سبق ان عطلت ب�سكل �سمني بموجب قرار المحكمة 
الا�سباب  ولذات   2017/4/11 بتاريخ  ال�سادر   )2017/ )19/اتحادية  رقم  العليا  الاتحادية 
المادة )3( من قانون المحكمة الاتحادية  طلب وكيل المدعي الحكم بعدم د�ستورية ن�س 
العليا ال�سادر بالاأمر )30( ل�سنة 2005 ون�سها ) تتكون المحكمة الاتحادية العليا من رئي�س 
وثمانية اع�ساء يجري تعينهم من مجل�س الرئا�سة بناء على تر�سيح من مجل�س الق�ساء الاعلى 
من  )ه(  الفقرة  في  عليه  من�سو�س  هو  ما  وفق  للأقاليم  الق�سائية  المجال�س  مع  بالت�ساور 
المادة )الرابعة والاربعين ( من قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية( وطلب التو�سية الى 
مجل�س النواب بت�سريع مادة بديلة تتفق مع حكم الد�ستور والتو�سية بالاإ�سراع بت�سريع قانون 
المحكمة الاتحادية العليا، وبعد ت�سجيل الدعوى لدى هذه المحكمة وتبليغ عري�ستها للمدعى 
عليهما اجاب وكيل المدعى عليه الاول رئي�س الجمهورية / ا�سافة لوظيفته طلباً رد الدعوى 
تجاه موكله لعدم توجه الخ�سومة وذلك ا�ستناداً للمادتين )4( و )80( من قانون المرافعات 
المدنية، واجاب وكيل المدعى عليه الثاني رئي�س مجل�س النواب ا�سافة لوظيفته بان وكيل 
المدعي  وتحميل  الدعوى  رد  طلب  لذا  الدعوى،  من  المدعي  م�سلحة  يبينا  لم  المدعي 
الاتحادية  للمحكمة  الداخلي  النظام  وفق  المطلوبة  الاجراءات  ا�ستكمال  ويعد  م�ساريفها. 
العليا رقم )1( ل�سنة 2005، عينت المحكمة يوم 2019/5/21 موعداً للمرافعة وفيه ت�سكلت 
فح�سر وكلء الاطراف وبو�سر بالمرافعة ح�سوراً وعلناً كرر وكيل المدي عري�سة الدعوى 
وطلباً ح�سرها بطلب الحكم بعدم د�ستورية المادة )3( من قانون المحكمة الاتحادية العليا 
والزام مجل�س النواب بت�سريع مادة بديلة والا�سراع بت�سريع قانون المحكمة الاتحادية العليا 
اجاب وكيل المدعى عليه الاول مكرراً اللئحة الجوابية وطلب رد الدعوى عن موكله، اجاب 
وكيل المدعى عليه الثاني مكرراً اللئحة الجوابية وطلب رد الدعوى للأ�سباب الواردة فيها، 
لدى التدقيق وبعد ان ا�ستمعت المحكمة لاأقوال اطراف الدعوى وطلباتهم وجدت ان الدعوى 
ا�سبحت م�ستكملة لاأ�سباب الحكم قررت ختام المرافعة وتلي قرار الحكم علناً في الجل�سة. 

قرار الحكم: لدى التدقيق والمداولة من المحكمة الاتحادية العليا وجد ان المدعي قد 
الاعلى  الق�ساء  قانون مجل�س  من  المادة )2(  الى مخالفة  بالاإ�سارة  دعواه  ا�ستهل عري�سة 
المادة  هذه  خالفتها  التي  الد�ستورية  المواد  وبين  الد�ستور  لاأحكام   2017 ل�سنة   )45( رقم 
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ثم جاء الى المادة )3( من قانون المحكمة الاتحادية العليا الذي ا�سدرته ال�سلطة الوطنية 
بالاأمر الت�سريعي رقم )30( ل�سنة 2005 وح�سر دعواه في نهاية عري�ستها بطلب الحكم بعدم 
د�ستوريتها وبالطلب من مجل�س النواب بت�سريع مادة بديلة لها تتفق مع حكم الد�ستور وكذلك 
باإ�سعار مجل�س النواب بت�سريع قانون المحكمة الاتحادية العليا . وقد ا�ستند المدعي  طلبه 
في طلبه بالحكم بعدم د�ستورية المادة )3( من قانون المحكمة الاتحادية العليا معللً ذلك 
الق�ساء الاعلى �سلحية ا�سبح لا يملكها  الد�ستور حيث اعطت لمجل�س  بمخالفتها لاأحكام 
قد  العليا  الاتحادية  المحكمة  ان  الى  وا�سار   2005 العراق عام  د�ستور جمهورية  بعد �سدور 
مجل�س  رئي�س  اقامها  التي  الدعوى  بمنا�سبة  وذلك  د�ستوريتها  بعدم  �سمني  ب�سكل  ق�ست 
الق�ساء الاعلى بالعدد )19/اتحادية/2017( والتي اقر فيها بعدم �سلحية مجل�س الق�ساء 
الاعلى بعد �سدور د�ستور جمهوري العراق بتر�سيح رئي�س واع�ساء المحكمة الاتحادية العليا. 
وقد ا�سدرت المحكمة بتاريخ 2017/4/11 حكماً بذلك حيث ق�ست بعدم اخت�سا�س مجل�س 
وحيثيات  ا�سباب  وبينت  العليا  الاتحادية  المحكمة  واع�ساء  رئي�س  بتر�سيح  الاعلى  الق�ساء 
ذلك الحكم . وتجد المحكمة الاتحادية العليا ان المادة )3( مو�سوع الطعن بعدم الد�ستورية 
بالاأمر  الوطنية  ال�سلطة  ا�سدرته  الذي  العليا  الاتحادية  المحكمة  قانون  �سمن  �سرعت  قد 
للمرحلة  العراقية  الدولة  ادارة  قانون  احكام  ظل  في   2005 ل�سنة   )30( المرقم  الت�سريعي 
الق�ساء  العليا هو رئي�س مجل�س  المحكمة الاتحادية  باأن يكون رئي�س  الذي ق�سى  الانتقالية 
واع�ساء  رئي�س  بتر�سيح  الاعلى  الق�ساء  مجل�س  قيام  في  ا�سكالية  هناك  تكن  ولم  الاعلى 
العراق  جمهورية  د�ستور  �سدور  بعد  بالكامل  اختلف  الامر  ولكن  العليا  الاتحادية  المحكمة 
العليا  الاتحادية  المحكمة  كون  منه على  المادة )92/اولًا(  ن�ست  2005 حيث  عام  نفاذه  و 
عليها  المن�سو�س  الق�سائية  ال�سلطة  مكونات  بقية  وادارياً عن  مالياً  م�ستقلة  ق�سائية  هيئة 
الخا�س  الثالث  الف�سل  الثاني من  الفرع  لها  الد�ستور  الد�ستور وافرد  المادة )89( من  في 
ت�سكيلها  ومنها  بالمحكمة  الخا�سة  الاحكام  )92/ثانياً(  المادة  وبينت  الق�سائية  بال�سلطة 
ا�سافة   . النواب  اع�ساء مجل�س  باأغلبية  يُ�سن  قانون  بموجب  ويكون ذلك  الاع�ساء  واختيار 
الى ان �سلحية مجل�س الق�ساء الاعلى وبموجب المادة )91/ثانياً( من الد�ستور ا�سبحت 
مق�سورة على تر�سيح عناوين ق�سائية محددة وردت على �سبيل الح�سر وعر�سها على مجل�س 
النواب للتعيين وهي رئي�س واع�ساء محكمة التمييز الاتحادية ورئي�س الادعاء العام ورئي�س 
الادعاء العام رئي�س هيئة الا�سراف الق�سائي والثابت من الن�س الد�ستوري المذكور ان تر�سح 
الاعلى  الق�ساء  مجل�س  اخت�سا�س  خارج  ا�سبح  العليا  الاتحادية  المحكمة  واع�ساء  رئي�س 
بموجب ن�س في  يكون  وانما   2005 ونفاذه عام  العراق  د�ستور جمهورية  اعتباراً من �سدور 



169

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث

نظر المحكمة الاتحادية العليا العراقية في د�ستورية قانونها

قانون ي�سرع من مجل�س النواب باأغلبية ثلثي اع�ساءه اعمالًا لاأحكام المادة )91/ثانياً( من 
الد�ستور يراعى فيه اخت�سا�سات هذه المحكمة ا�ستقلليتها على الوجه الاكمل لتاأمين ح�سن 
تطبيق الد�ستور والم�سروعية. وتجد المحكمة الاتحادية العليا من تدقيق الدفوع التي اوردها 
المدعى عليه الاول رئي�س الجمهورية  اورده  الذي  الدفع  المدع عليهما ا�سافة لوظيفتها ان 
ا�سافة لوظيفته على ل�سان وكيله بعدم توجه الخ�سومة في الدعوى اليه يجد �سنده في حكم 
المادة )4( من قانون المرافعات المدنية رقم )83( ل�سنة 1969. امام الدفوع التي اوردها 
توفر  وكيله في مدى  ل�سان  لوظيفته على  ا�سافة  النواب  رئي�س مجل�س  الثاني  المدعى عليه 
قانون  من  المادة )3(  وجود  من  ت�سرره  ومدى  الدعوى  اقامة  في  المدعي  لدى  الم�سلحة 
المحكمة الاتحادية العليا فان الرد عليه يكمن في ان الن�س المذكور يتعلق بعدم الم�سروعية 
بوجود هذه المادة لمخالفتها لاأحكام الد�ستور ولاأنها تتعلق ب�ساأن من �سوؤون العدالة والعدالة 
هاج�س كل مواطن ومن حقه ان يتخذ من الو�سائل القانونية ما ير�سخها ويحميها . اما دفوعه 
ب�ساأن المادة)2( من قانون مجل�س الق�ساء الاعلى فقد ا�سبح النظر فيها غير ذي مو�سوع 
بعدما ح�سر المدعي في نهاية عري�سة دعواه بالطلب بعدم د�ستورية المادة )3( من قانون 
المحكمة الاتحادية العليا والمحكمة مقيدة بما ورد في الطلب . وبناء على ما تقدم قررت 
رئي�س  الاول  المدعى عليه  المدعي عن  برد دعوى  الحكم  اولًا:   العليا:  الاتحادية  المحكمة 
الجمهورية ا�سافة لوظيفته لعدم �سحة توجيه الخ�سومة في هذه الدعوى اليه ا�ستناداً لاأحكام 
المادة )4( من قانون المرافعات المدنية. ثانياً: الحكم برد دفوع المدعى عليه الثاني رئي�س 
مجل�س النواب ا�سافة لوظيفته لعدم ا�ستنادها الى �سبب من الد�ستور والقانون . ثالثاً : الحكم 
بعدم د�ستورية المادة)3( من قانون المحكمة الاتحادية العليا الذي ا�سدرته ال�سلطة الوطنية 
من  العليا  الاتحادية  المحكمة  تتكون   (( ون�سها:   2005 ل�سنة   )30( رقم  الت�سريعي  بالاأمر 
رئي�س وثمانية اع�ساء يجري تعيينهم من مجل�س الرئا�سة بناءً على تر�سيح من مجل�س الق�ساء 
الاعلى بالت�ساور مع المجال�س الق�سائية للأقاليم وفق ما هو من�سو�س عليه في الفقرة )ه( 
من المادة الرابعة والاربعين من قانون ادارة الدولة للمرحلة الانتقالية (( وذلك بقدر ما 
تعلق منها ب�سلحية مجل�س الق�ساء الاعلى بتر�سيح رئي�س واع�ساء المحكمة الاتحادية العليا 
العراق  المادتين )91/ثانياً( و )92( من د�ستور جمهورية  والغاوؤه وذلك لمخالفته لاأحكام 
2005 وا�سعار مجل�س النواب بت�سريع مادة بديلة لها �سمن قانون المحكمة الاتحادية  ل�سنة 
رابعاً:  الد�ستور.  من  )92/ثانياً(  المادة  لاأحكام  اعمالًا  النواب  مجل�س  من  المنظور  العليا 
تحميل الطرفين الم�ساريف الن�سبية وتحميل المدعي اتعاب محاماة وكيل المدعى عليه اول 
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ومقدارها مئة الف دينار وتحميل المدعى عليه الثاني ا�سافة لوظيفته اتعاب محاماة وكلء 
المدعي ومقدارها مئة الف دينار . �سدر قرار الحكم بالاتفاق باتاً ا�ستناداً لاأحكام المادة 
)94( من الد�ستور والمادة )5( من قانون المحكمة الاتحادية العليا وتلي علناً في الجل�سة 

الموؤرخة 2019/5/21 «.
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م�سطرة تمليك اأرا�سي الجماعات ال�سلالية البورية لفائدة 
المنتفعين بها ودورها في النهو�ض بالا�ستثمار الفلاحي على �سوء 

القانون رقم: 62-17

بقلم الدكتور م�صطفى ميمون
اأ�ستاذ بكلية العلوم القانونية 

والاقت�سادية والاجتماعية بمرتيل-تطوان

مقدمة

لا يخفى على اأحد المكانة التي يحتلها العقار الجماعي �سمن النظام العقاري المغربي، 
اأو من حيث عدد  15 مليون هكتار،  “تقدر بحوالي  �سواء من حيث الم�ساحة الاإجمالية التي 
 5043 وت�سكل  اإقليما  اأو  عمالة   60 على  موزعة  ن�سمة،  مليين   10 بنحو  يقدر  الذي  ال�سكان 
جماعة �سللية ينوب عنها 6563 نائبا �سلليا، ت�سكل منها الاأرا�سي الرعوية حوالي 11 مليون 
لهذه  والاجتماعية  الاقت�سادية  الاأهمية  جليا  تظهر  المائة«2،  في   85 تفوق  بن�سبة  هكتار1، 

الاأرا�سي داخل المنظومة العقارية بالمغرب3.
اإلى الاأهداف المن�سودة من هذه الاأرا�سي واإزالة العوائق التي تحول  اأجل الو�سول  ومن 
دون اإعطائها القوة الائتمانية وحرية التداول في ال�سوق العقارية، تم التفكير في تمليك هذه 

//www.:http الالكتروني:  الرابط  على  الجماعية  والاأرا�شي  ال�شلالية  للجماعات  الر�شمي  1.  الموقع 
على   2020 �شتنبر   23 بتاريخ  عليه  الاطلاع  تم   ،terrescollectives.ma/pages/ar/questions.cshtml

ال�شاعة العا�شرة م�شاء.

2.  الندوة الوطنية التي نظمتها جامعة �شيدي محمد بن عبد الله ب�شراكة مع كلية العلوم القانونية والاقت�شادية والاجتماعية 
بفا�ص �شعبة القانون العام ومديرية ال�شوؤون القروية بوزارة الداخلية والمركز المغربي للمعالجة الت�شريعية والحكامة 

الق�شائية حول مو�شوع »اأرا�شي الجموع: الو�شع القانوني ورهانات التنمية الاقت�شادية والاجتماعية«، يومي 13 

 ،http://fsjes.usmba.ac.ma :و 14 مار�س 2015، ق�شر الموؤتمرات بفا�ص، من�شور في الموقع الالكتروني

تم الاطلاع عليه بتاريخ 19 �شتنبر 2020 على ال�شاعة الواحدة زوالا.

3.  وذلك اإلى جانب الاأملاك الحب�شية واأملاك الدولة العامة والخا�شة ومنها الاأملاك الغابوية واأملاك الخوا�ص واأملاك 
الجي�ص.
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الاأرا�سي لفائدة ذوي الحقوق اهتداء بما جاء في مقت�سيات ظهير 25 يوليوز 1969 المتعلق 
بالاأرا�سي الجماعية الواقعة في دوائر الري4.

لكن تحقيق هذه الاأهداف لم يكن بالاأمر الهين في ظل جمود الاإطار القانوني للأرا�سي 
والتغيرات  للتطورات  ن�سو�سه  م�سايرة  وعدم  الحماية  فترة  اإلى  يعود  الذي  الجماعية 
الاقت�سادية والاجتماعية والتنموية التي عرفها المغرب في الاآونة الاأخيرة في �ستى المجالات.

لاأجل ذلك، �سارع الم�سرع المغربي اإلى �سن مجموعة من الن�سو�س القانونية واتخاذ عدة 
تدابير من �ساأنها الحفاظ على خ�سو�سيات هذه الاأرا�سي وحمايتها من الا�ستيلء والترامي، 
الاأمر الذي توج باإ�سدار ثلث قوانين جديدة دفعة واحدة5، تهم اأملك الجماعات ال�سللية، 
من �سمنها القانون 17-62 6، والمر�سوم التطبيقي الخا�س به7. وقد هم هذا القانون، مجال 
الو�ساية الاإدارية على الجماعات ال�سللية وتدبير اأملكها، وقد جاء هذا الاأخير في اإطار 
تحديث الم�سرع المغربي التر�سانة القانونية المنظمة للأرا�سي ال�سللية نظرا للدور الهام 

الذي تلعبه في الحياة الاقت�سادية والاجتماعية ومواكبة لاأهم الم�ستجدات الراهنة.

يتم  بعده، حيث  اإليه  الم�شار   64-17 القانون رقم  لمقت�شيات  الري  الواقعة داخل دوائر  ال�شلالية  الاأرا�شي  4.  تخ�شع 
�شلوك الاإجراءات اللازمة من اأجل تمليك هذه الاأرا�شي لفائدة ذوي الحقوق وفق ال�شروط والكيفيات المحددة في 

والغابات،  والمياه  القروية  والتنمية  البحري  وال�شيد  الفلاحة  وزارتا  اأ�شدرتا  الاإطار  هذا  وفي  المذكور.  القانون 

والداخلية، دورية م�شتركة بتاريخ 2018/07/23، حول مو�شوع تطبيق مقت�شيات الظهير ال�شريف رقم 1.69.30 

اإطار  اأنه في  1969، المتعلق بالاأرا�شي الجماعية الواقعة في دوائر الري، ومما جاء فيها  25 يوليوز  ال�سادر في 

تمليك الاأرا�شي الجماعية الواقعة في دوائر الري، تبعا للتوجيهات الملكية وب�شاأن تطبيق مقت�شيات ظهير 25 يوليوز 

1969 المتعلق بالاأرا�شي الجماعية الواقعة بدوائر الري، تم التاأكيد على تقييد القطع المحدثة في ا�شم الم�شتفيدين.
5.  ويتعلق الاأمر بالقوانين التالية:

- القانون 17-63 المتعلق بالتحديد الاإداري لاأرا�شي الجماعات ال�شلالية ال�شادر بتنفيذه الظهير 1.19.116 �شادر 

في 07 ذي الحجة 1440 )9 اأغ�شط�ص 2019(، الجريدة الر�شمية عدد: 6807 بتاريخ 26 اأغ�شط�ص .2019 والذي ن�شخ 

بدوره الظهير ال�شريف ال�شادر في 12 من رجب 1342 )18 فبراير 1924( المتعلق بتاأ�شي�ص �شابط خ�شو�شي يتعلق 

بتحديد الاأرا�شي الم�شتركة بين القبائل، كما تم تغييره وتتميمه.

 - القانون رقم 64.17 المتعلق باأرا�شي الجماعات ال�شلالية الواقعة في دوائر الري ال�شادر بتنفيذه الظهير ال�شريف 

رقم 1.19.117 بتاريخ 7 ذي الحجة 1440 )9 اأغ�شط�ص 2019(، الجريدة الر�شمية عدد: 6807 بتاريخ 24 ذو الحجة 

10 جمادى  بتاريخ   1.69.30 ال�شريف رقم  5895، والذي ن�شخ بدوره الظهير  2019(، �ص  اأغ�شط�ص   26( 1440
 29(  1389 الاأولى  جمادى   13 بتاريخ  مكرر   2960 عدد:  الر�شمية  الجريدة   ،)1969 يوليوز   25(  1389 الاأولى 

يوليوز 1969(، �ص 2018.

6.  القانون رقم 17-62 ب�شاأن الو�شاية الاإدارية على الجماعات ال�شلالية وتدبير اأملاكها، ال�شادر بتنفيذه الظهير ال�شريف 
رقم 1.19.15 بتاريخ 7 من ذي الحجة 1440 )9 اأغ�شط�ص 2019(، الجريدة الر�شمية عدد: 6807 بتاريخ 26 اأغ�شط�ص 

الجماعات  الو�شاية الاإدارية على  ب�شاأن تنظيم   1919 اأبريل   27 ال�شريف  6630. والذي ن�شخ الظهير  2019، �ص 
ال�شلالية و�شبط تدبير �شوؤون الاأملاك الجماعية وتفويتها. 

7.  مر�شوم رقم 2.19.973 �شادر في 13 من جمادى الاأولى 1441 )9 يناير 2020( بتطبيق اأحكام القانون رقم 62-17 
24 جمادى  6845 بتاريخ  اأملاكها، الجريدة الر�شمية عدد  ب�شاأن الو�شاية الاإدارية على الجماعات ال�شلالية وتدبير 

الاأولى 1441 )20 يناير 2020(، �ص 321.
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ومن الم�ستجدات التي جاء بها القانون رقم 17-62 وكذا المر�سوم التطبيقي الخا�س به، 
لفائدة  ال�سللية  للجماعات  المملوكة  البورية  الفلحية  الاأر�سية  القطع  تمليك  اإمكانية  هو 
الجماعية  الاأرا�سي  تمليك  غرار  على  وذلك  الجماعات8،  هذه  اأع�ساء  من  بها  المنتفعين 

ال�سللية الواقعة داخل دوائر الري.
للأولى  فبالن�سبة  والعملي،  النظري  الم�ستوى  على  بالغة  اأهمية  المو�سوع  هذا  ويكت�سي 
ال�ساحة  راهنتيه في  القانوني وكذلك  الن�س  المو�سوع من خلل حداثة هذا  اأهمية  تتجلى 
م�سل�سل  في  القروي  العالم  دمج  في  اأهميته  فتتمثل  العملي  الم�ستوى  على  اأما  القانونية، 
التنمية، وت�سجيع الا�ستثمارات المحلية باعتبارها ركيزة اأ�سا�سية في تح�سين و�سعية اأع�ساء 

هذه الجماعات وتحريك العجلة الاقت�سادية والاجتماعية الترابية.
وبالرغم من ايجابيات عملية التمليك في تثمين هذا العقار واإدراجه في الدورة الاقت�سادية 
والرفع من مردوديته، وفي خلق فر�س �سغل في الو�سط القروي، وخا�سة في �سفوف ال�سباب، 
اإلا اأنها تواجه بالعديد من الاإ�سكالات وال�سعوبات على م�ستوى التطبيق من بينها ما يرجع 
اإلى حداثته واأخرى اإلى الهفوات والثغرات التي خلفها ظهير 27 اأبريل 1919 المتعلق بالو�ساية 

الاإدارية على الجماعات ال�سللية.
لهذا، فاإن هذه الم�ساكل والاإكراهات والرهانات التي تثيرها هذه الم�سطرة ت�ساءل الجميع 
عن ماهية التدابير الواجب القيام بها لتقديم الاأجوبة ال�سافية عن الان�سغالات المعبر عنها 

وتجاوز الاإكراهات المرتبطة باأرا�سي الجماعات ال�سللية.
ولاإعطاء هذا المو�سوع بريقا خا�سا، ارتاأينا الوقوف على بع�س الاكراهات وال�سعوبات 
التي  التنموية  المخططات  في  اإدماجها  وتعرقل  الاأرا�سي  هذه  تمليك  م�سطرة  تطبع  التي 
المبا�سرة  ومواكبتنا  اطلعنا  �سوء  على  وذلك  الاأخيرة،  الاآونة  في  المغرب  فيها  انخرط 
لتنزيل هذه القوانين على اأر�س الواقع والنموذج جماعة الحوافات اإقليم �سيدي قا�سم، كل 

ذلك بعد اإبداء بع�س الملحظات حول هذا المولود الجديد.
وللإحاطة بهذا المو�سوع، والاإجابة على الق�سية المحورية الموماأ اإليها اأعله، تم اعتماد 

التق�سيم التالي:
- المبحث الاأول: ال�سياق العام لتمليك اأرا�سي الجماعات ال�سلالية لفائدة المنتفعين بها
- المبحث الثاني: رهان اإدماج اأرا�سي الجماعات ال�سلالية البورية في الا�ستثمار المحلي

8.  المادة 17 من القانون المذكور 
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المبحث الاأول: ال�ضياق العام لتمليك اأرا�ضي الجماعات ال�ضلالية لفائدة المنتفعين بها

المحلي،  والعرف  للعادة  �سوؤونها  وتدبير  ت�سيير  في  تخ�سع  ال�سللية  الاأرا�سي  ظلت 
اأع�ساء  بين  الاجتماعي  والت�سامن  الا�ستقرار  ي�سوده  جو  في  لها  اأ�سا�سي  كنظام  قبيلة  لكل 
الجماعة، لكن هذا الا�ستقرار لم يكن ليبقى على حاله مدة طويلة بعد فر�س الحماية على 
المغرب �سنة 1912، واإ�سدار الم�ستعمر لظهير 27 اأبريل 1919 المتعلق بالو�ساية الاإدارية على 

الجماعات ال�سللية وتدبير اأملكها.
لكن تدبير هذه الاأرا�سي ظل يعاني من اإكراهات واإ�سكالات جد معقدة تتمثل اأ�سا�سا في 
النزاعات وال�سراعات المتعلقة با�ستغللها والمحافظة عليها وتثمينها، وعدم م�سايرة هذا 
والظروف  الجموع  اأرا�سي  ل�سكان  الاجتماعية  البنية  في  الحا�سل  للتطور  القانوني  الن�س 

الجديدة للمغرب، وعدم م�سايرة انتظارات وم�سالح الجماعات ال�سللية.
الحالي  القانوني  الاإطار  اإلى تعوي�س  بالمغرب  العليا  الدوائر  الو�سعية، دعت  واإزاء هذه 
والعمل على اإخراج ن�س قانوني جديد خا�س بتدبير الاأرا�سي الجماعية يت�سمن كل الاآليات 
التي تمكن من تعبئة العقار المملوك من طرف الجماعات ال�سللية من جهة لفائدة الا�ستثمار 
الفلحي ومن جهة اأخرى لفائدة مالكيه من ذوي الحقوق، وذلك حتى ينتقل هوؤلاء الاأفراد 
من الا�ستفادة الم�سروطة من حق الانتفاع اإلى الملكية التامة لهذه الاأرا�سي وحرية الت�سرف 
فيها دون الحاجة للرجوع اإلى �سلطات الو�ساية )المطلب الاأول(، ليتوج ذلك ب�سدور مجموعة 
الا�ستغلل  دون  تحول  كانت  والتي  الحماية  عهد  في  �سدرت  التي  تلك  تن�سخ  القوانين  من 
الاأمثل لموؤهلتها، وكذا تمكين اأفراد الجماعات ال�سللية من الا�ستفادة من هذه الاأرا�سي، 

واندماجهم في الن�سيج الاقت�سادي الوطني )المطلب الثاني(.

المطلب الاأول: مرجعيات تمليك اأرا�ضي الجماعات ال�ضلالية

العقارية في المغرب، جعلت  البنية  التي تكت�سيها الاأرا�سي الجماعية �سمن  اإن الاأهمية 
منها مركز اهتمام جميع الفاعلين والمخت�سين في هذا المجال، حيث ما فتئت ال�سلطات 
لتحقيق  منطلقا  وجعله  العقاري  الوعاء  لهذا  اللزمة  العناية  باإيلء  تطالب  بالبلد  العليا 
اأولى(، وهو ما ا�ستجابت له ال�سلطة الت�سريعية باإ�سدار مجموعة  التنمية ال�ساملة )الفقرة 
هذه  وخ�سو�سيات  واقع  مع  تتما�سى  ال�سللية  الجماعات  اأملك  توؤطر  التي  القوانين  من 

الاأرا�سي بعدما ظلت ل�سنوات تحكمها ن�سو�س تعود اإلى فترة الحماية )الفقرة الثانية(.
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الفقرة الاأولى: الخطب والر�ضائل الملكية

اإن اأهم المرجعيات التي بني عليها تمليك قطع اأر�سية فلحية داخل دوائر الري وخارج 
هذه الدوائر من اأملك الجماعات ال�سللية لفائدة المنتفعين بها من اأع�ساء هذه الجماعات، 
تتجلى في التوجيهات والخطب الملكية، على اعتبار اأن تمليك هذه الاأرا�سي اأخذ حيزا مهما 

من اهتمام الدوائر العليا للدولة، نظرا لاأهميتها الاقت�سادية الاجتماعية.
ومن اأهم الخطب والر�سائل الملكية في هذا الاإطار، نذكر:

»... وفي نف�س ال�سياق ندعو للنكباب على اإ�سلح نظام الاأرا�سي الجماعية التي نثمن 
فتح حوار وطني ب�ساأنها، وا�ستثمار وتر�سيد نتائج هذا الحوار ومخرجاته الاأ�سا�سية، لتاأهيل 
لاإدماج  اآلية  بالتنمية، وجعلها  النهو�س  في  بن�سيبها  لت�ساهم  ال�سللية،  الجماعات  اأرا�سي 
ذوي الحقوق في هذه الدينامية الوطنية، وذلك في اإطار مبادئ الحق والاإن�ساف والعدالة 

الاجتماعية، بعيدا عن كل الاعتبارات المتجاوزة.
الاأرا�سي  تمليك  عملية  اإنجاح  اأجل  من  الجهود  ت�سافر  اإلى  ندعو  ال�سدد،  هذا  وفي 

الجماعية الواقعة داخل دوائر الري لفائدة ذوي الحقوق، مع مجانية هذا التمليك.
الو�سعية  ت�سفية  وتيرة  ت�سريع  على  للعمل  المعنية  الحكومية  الجهات  بكافة  نهيب  كما 
في  الاأرا�سي  لهذه  اأمثل  لدمج  ملئم  مناخ  توفير  بهدف  الجماعية،  للأرا�سي  القانونية 

م�سل�سل التنمية الاقت�سادية والاجتماعية للبلد.
الفاعلين  ومختلف  ال�سللية  الجماعات  طرف  من  عنها  المعبر  للتطلعات  وتلبية 
�سنة  المنعقد  الجماعية،  الاأرا�سي  الوطني حول  الحوار  اأثناء  والاجتماعيين،  الاقت�ساديين 
2014، فاإنه من ال�سروري اإعادة النظر في الاإطار القانوني والموؤ�س�ساتي، وتب�سيط الم�ساطر 

لتدبير اأنجع لهذا الر�سيد العقاري«9.
»... وعلى غرار ما يتم بخ�سو�س تمليك الاأرا�سي الجماعية الواقعة داخل دوائر الري، 
فاإنه اأ�سبح من ال�سروري اإيجاد الاآليات القانونية والاإدارية الملئمة لتو�سيع عملية التمليك 

لت�سمل بع�س الاأرا�سي الفلحية البورية لفائدة ذوي الحقوق.
ويجب القيام بذلك وفق �سروط محددة تجمع بين الاإنجاز الفعلي للم�ساريع، والحد من 

التجزئة المفرطة لل�ستغللات الفلحية، وتوفير المواكبة التقنية والمالية المطلوبة«10.

9.  الر�شالة الملكية الموجهة اإلى الم�شاركين في المناظرة الوطنية حول مو�شوع: »ال�شيا�شة العقارية للدولة ودورها في 
التنمية الاقت�شادية والاجتماعية«، المنعقدة بمدينة ال�شخيرات يومي 8 و9 دجنبر 2015.

10.  التوجيهات الملكية الواردة في الخطاب ال�شامي الذي وجهه جلالة الملك يوم 12 اأكتوبر 2018 اإلى مجل�شي البرلمان 
بمنا�شبة افتتاح الدورة الاأولى من ال�شنة الت�شريعية الثالثة من الولاية الت�شريعية العا�شرة.
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�سوؤون  تدبير  على  للم�سوؤولين  بالن�سبة  عاليا  ال�سقف  رفع  ال�سامي  الملكي  الخطاب  هذا 
الجماعية  الاأرا�سي  تمليك  قاعدة  تو�سيع  اإلى  دعا  حينما  ال�سللية  الجماعات  اأرا�سي 
الفلحية لت�سمل بالاإ�سافة اإلى الاأرا�سي الواقعة داخل دوائر ال�سقي بع�س الاأرا�سي البورية 

وذلك لفائدة ذوي الحقوق اأفراد هذه الجماعات.
لتعليماته  امتدادا  الحقوق  ذوي  لفائدة  الاأرا�سي  هذه  بتمليك  الملكية  الدعوة  وت�سكل 
المناظرة  في  الم�ساركين  اإلى  الموجهة  ال�سامية  الملكية  الر�سالة  ت�سمنتها  التي  ال�سامية 
الوطنية حول ال�سيا�سة العقارية بال�سخيرات �سنة 2015. هذه الر�سالة التي حملت خلل تلك 
المناظرة الخل�س لذوي الحقوق اأفراد الجماعات ال�سللية الواقعة داخل دوائر الري وذلك 

بتمكينهم من الح�سول بالمجان على ر�سوم عقارية للأرا�سي الفلحية التي ي�ستغلونها.
كما جعل الخطاب الملكي ال�سامي من تمليك هذه الاأرا�سي لاأفراد الجماعات ال�سللية 
بوابة للولوج اإلى العقار ذي الطابع الفلحي وما يترتب على ذلك من تمكنهم من الا�ستثمار 
في الاأرا�سي التي ي�ستغلونها »وجعلهم ملك حقيقيين يتوفرون على ر�سم عقاري، يتيح لهم 
توفرها  التي  والم�ساعدات  العقاري«11،  والتداول  البنكية  والموؤ�س�سات  للقرو�س  الولوج  حق 

الدولة في اإطار المخطط الاأخ�سر.
20 غ�ست بمنا�سبة  ليوم  ال�سامي  الاأرا�سي في خطابه  اأهمية هذه  كما لم يخفي جللته 
�سرورة  على  م�سامينه  في  اأكد  والذي  وال�سعب  الملك  لثورة  وال�ستين  ال�ساد�سة  الذكرى 
الانكباب على الاإ�سلحات الت�سريعية المرتبطة باأملك الجماعات ال�سللية وتعبئة الاأرا�سي 
الفلحية لاإنجاز م�ساريع ا�ستثمارية في المجال القروي ان�سجاما مع النموذج التنموي الجديد 

الذي دعا اإليه جللته ن�سره الله واأيده.

الفقرة الثانية: المرجعية الت�ضريعية لتمليك اأرا�ضي الجماعات ال�ضلالية

لخلق  عقلنية  بطرق  ا�ستغلله  تم  لو  هائل  عقاريا  ر�سيدا  الجماعية  الاأرا�سي  ت�سكل 
ديناميكية اقت�سادية واجتماعية، اإذ يعتبر بمثابة اللبنة ال�سرورية لاإنجاح مختلف الم�ساريع 

الا�ستثمارية في �ستى المجالات الاقت�سادية والاجتماعية.
وفي محاولة من �سلطة الو�ساية لحماية هذه الاأرا�سي من الترامي والا�ستيلء وتهيئتها 
المغربي،  الم�سرع  عمل  والوطني،  المحلي  الا�ستثمار  بعجلة  الدفع  على  قادرة  اأداة  لجعلها 

11.  تمليك الاأرا�شي ال�شلالية �شيتم خلال �شنة 2019: من�شور في الموقع الالكتروني: http//orient.ma، تم الاطلاع 
عليه بتاريخ 25 �شتنبر 2020 على ال�شاعة الثامنة م�شاء.
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على  الحفاظ  �ساأنها  من  تدابير  عدة  واتخاذ  القانونية  الن�سو�س  من  مجموعة  �سن  اإلى 
خ�سو�سيتها، الاأمر الذي توج باإ�سدار ثلث قوانين تهم اأملك الجماعات ال�سللية12.

وقد �سكلت هذه القوانين طفرة نوعية وتحولا جذريا في ت�سيير �سوؤون الجماعات ال�سللية 
واأملكها حيث اأنهت حقب طويلة من الت�سيير التقليدي لهذه العقارات والتي كانت تحول دون 
الا�ستغلل الاأمثل لموؤهلتها، وكذا تمكين اأفراد الجماعات ال�سللية من الا�ستفادة من هذه 

الاأرا�سي، وتح�سين م�ستوى عي�سهم وو�سعيتهم الاقت�سادية والاجتماعية.
وتدبير  ال�سللية  الجماعات  على  الاإدارية  بالو�ساية  المتعلق   62-17 رقم  القانون  ويعد 
اأملكها الاإطار المرجعي لتدبير الاأرا�سي الجماعية ال�سللية، من اأهم م�ستجداته اإمكانية 
تمليك القطع الاأر�سية الفلحية البورية المملوكة للجماعات ال�سللية لفائدة المنتفعين بها 

من اأع�ساء هذه الجماعات.
وقد جاء هذا القانون ليكر�س التوجيهات الملكية الم�سار اإليه اأنفا من خلل المادة 17 من 

القانون المذكور التي تن�س على ما يلي:
»يمكن تق�سيم الاأر�سي الفلحية التابعة للجماعات، والواقعة خارج دوائر الري وغير 
الم�سمولة بوثائق التعمير، واإ�سنادها على وجه الملكية المفرزة اأو الم�ساعة، لفائدة ع�سو اأو 

عدة اأع�ساء بالجماعة ال�سللية المعنية، ذكورا واإناثا.
ت�سري على عمليات اإ�سناد القطع الاأر�سية على وجه الملكية الناجمة عن تطبيق هذا 
القانون اأحكام القانون رقم 22.22 المتعلق بالحد من تق�سيم الاأر�سي الفلحية الواقعة داخل 
دوائر الري ودوائر الا�ستثمار في الاأر�سي الفلحية غير الم�سقية، ال�سادر بتنفيذه الظهير 

ال�سريف رقم 1.20.106 بتاريخ 12 من ربيع الاأول 1416 )11 اأغ�سط�س 1995(«.
كما جاء المر�سوم رقم 2.19.973 الم�سار اإليه �سلفا بتطبيق اأحكام القانون رقم 62-17 
اأملكها ليف�سل في كيفية تطبيق  ب�ساأن الو�ساية الاإدارية على الجماعات ال�سللية وتدبير 

وتنفيذ المادة 17 الم�سار اإليها اأعله.
المملوكة  البورية  الفلحية  الاأر�سية  القطع  تمليك  لعملية  المذكور  المر�سوم  اأفرد  وقد 
مواد من  �ستة )6(  الجماعات  اأع�ساء هذه  من  بها  المنتفعين  لفائدة  ال�سللية  للجماعات 

الفرع الثاني من الباب الثاني وف�سلت هذه المواد ال�ستة جميع جوانب م�سطرة التمليك.

12.  القوانين رقم 17-62 و 17-63 و 17-64 والمر�شوم المتعلق بتطبيق القانون رقم 62-17.
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ومن اأجل اإ�سفاء مزيد من التو�سيح على القانون رقم 17-62 والمر�سوم رقم 2.19.973 
ال�سالفي الذكر، اأ�سدرت �سلطة الو�ساية دورية وزارية تحت عدد: 6303 بتاريخ 13 ماي 2020 
حول تمليك قطع اأر�سية فلحية بورية من اأملك الجماعات ال�سللية لفائدة المنتفعين بها 

من اأع�ساء هذه الجماعة13.
وجاء في الدورية الم�سار اإليها اأعله، »اأن م�سالح وزارة الداخلية كان باإمكانها الاكتفاء 
بما ورد في المر�سوم رقم 2.19.973 المتعلق بتطبيق القانون 17-62 ب�ساأن الو�ساية الاإدارية 
لتو�سيح  الدورية  هذه  تعد  اأن  اإلا  اأبت  اأنها  اإلا  اأملكها،  وتدبير  ال�سللية  الجماعات  على 
ال�سروط اللزمة توفرها في المر�سحين للتمليك، وكذا تو�سيح نوعية العقارات التي ت�سري 
اإنجاز  اأجل  من  �سلوكها  يتعين  التي  الم�سطرة  تبيان  اإلى  اإ�سافة  التمليك،  مقت�سيات  عليها 
اأع�ساء  من  بها  المنتفعين  اإلى  الملكية  وجه  على  الفلحية  الاأر�سية  القطع  اإ�سناد  عمليات 

الجماعات ال�سللية«14.
والمياه  القروية  والتنمية  البحري  وال�سيد  والفلحة  الداخلية  وزيري  عن  �سدر  كما 
والغابات قرار م�سترك تحت رقم: 850.20 �سادر في 4 رجب 1441 )28 فبراير 2020( بتحديد 
الم�ساحة الدنيا للقطعة الاأر�سية المملوكة للجماعة ال�سللية، الواقعة خارج دوائر الري وغير 

الم�سمولة بوثائق التعمير، التي يمكن اإ�سنادها على وجه الملكية لاأع�ساء هذه الجماعات15.

للجماعات  المملوكة  البورية  الفلاحية  الاأرا�ضي  تمليك  المطلب الثاني:  اإجراءات 

ال�ضلالية

اإن الحديث عن تمليك قطع اأر�سية فلحية بورية من اأملك الجماعات ال�سللية طبقا 
في  توفرها  الواجب  ال�سروط  تبيان  عبر  المرور  منا  يقت�سي  اأعله،  اإليها  الم�سار  للدورية 
تو�سيح  وكذا  التمليك،  من  لل�ستفادة  التر�سيح  يمكنهم  الذين  ال�سللية  الجماعة  اأع�ساء 
تبيان  اإلى  اإ�سافة  الاأولى(،  )الفقرة  التمليك  مقت�سيات  عليها  ت�سري  التي  العقارات  نوعية 
اإ�سناد القطع الاأر�سية الفلحية على  الم�سطرة التي يتعين �سلوكها من اأجل انجاز عمليات 

وجه الملكية اإلى المنتفعين بها من اأع�ساء الجماعات ال�سللية )الفقرة الثانية(.

13.  دورية ال�شيد وزير الداخلية رقم 6303 بتاريخ 13 ماي 2020 حول تمليك قطع اأر�شية فلاحية بورية من اأملاك 
الجماعات ال�شلالية لفائدة المنتفعين بها من اأع�شاء هذه الجماعة، المملكة المغربية، وزارة الداخلية، الكتابة العامة، 

مديرية ال�شوؤون القروية، ماي 2020.

14.  الدورية الوزارية ال�شالفة الذكر، �ص 2.
15.  الجريدة الر�شمية عدد: 6875 بتاريخ 20 ابريل 2020.
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الفقرة الاأولى: ال�ضروط اللازمة لانجاز عملية التمليك

تنق�سم ال�سروط التي يتعين توفرها لاإنجاز عملية تمليك قطع اأر�سية فلحية بورية من 
اإلى �سروط  اأع�ساء هذه الجماعات،  اأملك الجماعات ال�سللية لفائدة المنتفعين بها من 
اإ�سنادها على وجه  التي يمكن  بالعقارات  تتعلق  واأخرى  للتمليك )اأولا(،  بالمر�سحين  تتعلق 

الملكية )ثانيا(.
اأولا: ال�سروط المتعلقة باأع�ساء الجماعات ال�سلالية

التر�سيح  يمكنهم  الذين  ال�سللية  الجماعات  باأع�ساء  المتعلقة  ال�سروط  بخ�سو�س 
والدورية   2.19.973 رقم  المر�سوم  من   20 المادة  حددتها  فقد  التمليك،  من  لل�ستفادة 

الوزارية ال�سالفي الذكر فيما يلي:
وم�سادق  ال�سلالية  الجماعة  اأع�ساء  لائحة  في  مقيدا  التمليك  طالب  يكون  اأن   -
عليها: وهذا يعني ا�ستبعاد الاأ�سخا�س غير المقيدين والذين يكونوا قد ا�ستروا هذه الاأرا�سي 
من ذوي الحقوق بناء على عقود بيع عرفية اأو المحررة من طرف محام مقبول للترافع اإمام 
محكمة النق�س تحت �سيغة »عقد ت�سليم وتنازل« كما هو معمول به في منطقة الغرب منها 

جماعة الحوافات اإقليم �سيدي قا�سم.
ا�ستفاد بكيفية قانونية من الانتفاع بح�سة جماعية:  التمليك قد  اأن يكون طالب   -
اأو  �سراء  بناء على عقود  الاأرا�سي  ي�ستفيدون من هذه  الذين  الخوا�س  اإق�ساء  وهذا مفاده 

تنازل اأو تفويت، المبرمة مع ذوي حقوق هذه الجماعات.
- اأن يكون م�ستغلا للح�سة الجماعية ب�سفة م�ستمرة ومبا�سرة: الملحظ بخ�سو�س 
هذا ال�سرط، اأنه لكي ي�ستفيد المنتفع من عملية التمليك اأن يكون م�ستغل للن�سيب المفرز 
له من العقار الجماعي بكيفية م�ستمرة وبطريقة مبا�سرة ولي�س عن طريق الكراء اأو التنازل 
اأو ال�سراكة، وهذا ال�سرط يق�سي ذوي الحقوق المقيدين في اللوائح الذين انتقلوا اإلى المدن 

للعمل وعادوا مرة اأخرى لا�ستغلل ح�س�سهم اأو الذين انتهت مدة كراء اأرا�سيهم للغير.
 6303 رقم  الوزارية  الدورية  اأ�سافته  ال�سرط  هذا  الجماعة:  بتراب  يكون مقيم  اأن   -
مبا�سرة  ب�سفة  الم�ستغلين  الفلحين  من  كبيرة  فئة  يق�سي  اأنه  غير  الذكر،  ال�سالفة 
وم�ستمرة ومقيدين بلوائح الجماعات ال�سللية لكنهم مقيمون خارج نفوذ جماعتهم كما 
هو ال�ساأن بالن�سبة لمن يقيم بمدينة م�سرع بلق�سيري وي�ستغل اأر�سا فلحية بورية بجماعة 

الحوافات.
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- اأن تكون مهنته هي ممار�سة الفلاحة: وهذا يعني اأنه لا يمكن تحت اأي عذر كان اأن يتم 
تمليك قطعة اأر�سية جماعية لغير الم�ستغلين المبا�سرين، خا�سة، اأن الانتفاع ح�سب القانون 

هو انتفاع �سخ�سي ولا يجوز التنازل عنه لاأي كان.
- اأن يلتزم المتر�سح للتمليك بانجاز م�سروع ا�ستثماري فلاحي فوق الاأر�ص التي ي�ستغلها: 
الجماعات  لاأع�ساء  الفردية  الملكية  منح  فقط  لي�س  التمليك  اإمكانية  فتح  من  الهدف  “لاأن 
ال�سللية، لكن اأي�سا تمكينهم من الا�ستقرار في هذه الاأرا�سي وت�سجيعهم على الا�ستثمار فيها 

وتح�سين و�سعيتهم ودمجهم في م�سل�سل التنمية وخلق الثروة في العالم القروي”16.
على �سوء ما ذكر، يت�سح اأن الم�سرع و�سع �سروطا �سارمة لمن يرغب في التقدم بطلب 
تمليك الن�سيب المفرز له من العقار الجماعي، حبذا لو قام الم�سرع بالتخفيف من حدة هذه 

ال�سروط حتى يتم تو�سيع قاعدة الم�ستفيدين من هذه العملية.
ثانيا: ال�سروط الواجب توفرها في العقارات مو�سوع التمليك

الملكية،  اإ�سنادها على وجه  يمكن  التي  العقارات  في  توفرها  الواجب  لل�سروط  بالن�سبة 
ن�ست المادة 20 من المر�سوم ال�سالف الذكر على اأنه “تطبيقا لاأحكام المادة 17 من القانون 
مما  اأر�سية...”.  قطع  تمليك  يمكن  الو�ساية،  �سلطة  من  وبمبادرة  الذكر،  ال�سالف   62-17

يعني اأن �سلطة الو�ساية هي التي تتخذ القرار المتعلق بالتمليك.
م�سالح  طرف  من  قرار  اأي  اتخاذ  قبل  اأنه  اإلى  الدرا�سة  مو�سوع  الدورية  اأ�سارت  وقد 
الو�ساية، يتعين على ال�سلطة الاإقليمية بتن�سيق مع ال�سلطة المحلية وجماعة نواب الجماعات 
الاأملك  هذه  تكون  اأن  يجب  حيث  العقارات  لهذه  القانونية  الو�سعية  من  التاأكد  ال�سللية 
محفظة ومطهرة من جميع التحملت، اإذ لا يمكن تمليك اأرا�سي غير محفظة اأو اأرا�سي لا 
زالت في طور التحفيظ كما يجب اأن تكون الاأرا�سي المعنية فلحية �سالحة لمزاولة الاأن�سطة 

الفلحية والزراعية.
وهذا معناه اإبعاد ن�سبة مهمة من العقارات البورية التي قد تكون منا�سبة لاإنجاز م�ساريع 
ا�ستثمارية، لكنها لم تخ�سع للتحفيظ بعد. لذا نحبذ اأن تقوم �سلطات الو�ساية بم�ساعدة ذوي 

الحقوق الذين يبدين رغبة في تمليك اأرا�سيهم لاإنجاز م�ساريع ا�ستثمارية.
واأ�سافت الدورية اأن المادة 17 من القانون المذكور وا�سحة بخ�سو�س طبيعة العقارات 
على  ن�ست  عندما  الجماعات  هذه  اأع�ساء  لفائدة  الملكية  وجه  على  اإ�سنادها  يمكن  التي 

16.  الدورية الوزارية ال�شالفة الذكر، �ص 3.
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ا�ستثناء الاأرا�سي الفلحية الواقعة داخل دوائر الري17 والاأرا�سي الم�سمولة بوثائق التعمير 
90-12 المتعلق بالتعمير18، �سواء كانت م�سادق  كيفما كان نوعها كما حددها القانون رقم 
للرعي  المخ�س�سة  الاأرا�سي  اإلى  اإ�سافة  الاإعداد،  اأو في طور  الم�سادقة  اأو في طور  عليها 
وللمجالات الرعوية والغابوية19، فهذه الاأ�سناف من الاأرا�سي لا يمكن في اأية حالة من الاأحوال 

تمليكها لفائدة اأع�ساء هذه الجماعات.
الفلحية  العقارات  ت�سمل في وقت واحد جميع  اأن  التمليك هذه لا يمكن  اأن عملية  كما 
ال�سللية على وجه الانتفاع، بل �سيتم اختيار هذه  اأع�ساء الجماعات  التي ي�ستغلها  البورية 
العقارات من طرف م�سالح الو�ساية ب�سكل تدريجي وفق برمجة زمنية معينة ح�سب و�سعية 

كل عقار من الناحية القانونية وموقعه بالن�سبة للمجال الح�سري ووثائق التعمير.
وحر�سا على عدم التجزيء المفرط للأرا�سي الفلحية الموجهة للتمليك، يجب األا تقل 
م�ساحة القطعة الاأر�سية التي يمكن اإ�سنادها على وجه الملكية عن الحد الاأدنى ال�سروري 
الم�ساحة   850.20 الم�سترك رقم  الوزاري  القرار  والعقلني20. وقد حدد  الاأمثل  لل�ستغلل 

الدنيا للقطع الاأر�سية التي يمكن اإ�سنادها على وجه الملكية، في 10 هكتارات.
اأن يتم  اأع�ساء الجماعات ال�سللية لا يمكن  اأن تمليك الاأرا�سي الفلحية لفائدة  وهذا يعني 
للقطع الاأر�سية والا�ستغللات التي تقل م�ساحتها عن 10 هكتارات وهي الغالبة في معظم الجماعات.

17.  ظهير �شريف رقم 1.69.30 بتاريخ 10 جمادى الاأولى 1389)25 يوليوز 1969( يتعلق باأرا�شي الجماعات ال�شلالية 
الواقعة في دوائر الري الجريدة الر�شمية عدد: 2960 مكرر بتاريخ 13 جمادى الاأولى 1389 )29 يوليوز 1969(، 

�ص 2018. كما تم تغييره وتتميمه بوا�شطة القانون رقم 17-64 ال�شادر بتنفيذه الظهير ال�شريف رقم 1.19.117 

 26( 1440 24 ذو الحجة  6807 بتاريخ  2019(، الجريدة الر�شمية عدد  اأغ�شط�ص   9( 1440 7 ذي الحجة  بتاريخ 

اأغ�شط�ص 2019(، �ص 5895.

18.  الظهير ال�شريف رقم 1.92.31 ال�سادر في 15 من ذي الحجة 1412 )17 يونيو 1992( بتنفيذ القانون رقم 90-12 
 1-16-124 ال�شريف رقم  الظهير  بتنفيذه  ال�شادر   66-12 القانون رقم  المعدل والمتمم بموجب  بالتعمير  المتعلق 

التعمير  مجال  في  المخالفات  وزجر  بمراقبة  المتعلق   )  2016 اأغ�شط�ص   25  (  1437 الحجة  ذي   21 في  الموؤرخ 

والبناء، الجريدة الر�شمية عدد: 6501 �شادر في 17 ذو الحجة 1437 )بتاريخ 19 �شتنبر 2016(، �ص 6630.

19.  القانون رقم 94-33 المتعلق بدوائر الا�شتثمار في الاأرا�شي الفلاحية غير الم�شقية ال�شادر بتنفيذه الظهير ال�شريف رقم 
1.95.10 �شادر في 22 من رم�شان 1415 )22 فبراير1995( الجريدة الر�شمية عدد: 4312 بتاريخ 22 محرم 1416 
)21 يونيو 1995(، �ص 1773. المعدل والمتمم بمقت�شى القانون رقم 13-113 المتعلق بالترحال الرعوي وتهيئة 

وتدبير المجالات الرعوية والمراعي الغابوية ال�شادر بتنفيذه الظهير ال�شريف رقم 1.16.53 �شادر في 19 من رجب 

1437 )27 اأبريل 2016(، الجريدة الر�شمية عدد: 6466 بتاريخ 12 �شعبان 1437 ) 19 ماي 2016(، �ص 3861.
20.  جاء في المادة 21 من المر�شوم ال�شالف الذكر: »خلافا لمقت�شيات المادة الاأولى من المر�شوم رقم 2.94.590 بتاريخ 
22 من جمادى الاآخرة  1416)16 نونبر 1995( ب�شاأن تطبيق القانون رقم 34.94 المتعلق بالحد من تق�شيم الاأرا�شي 
تحدد الم�ساحة الدنيا  دوائر الري ودوائر الا�ستثمار في الاأرا�شي الفلاحية غير الم�شقية،  الفلاحية الواقعة داخل 

للقطع الاأر�شية التي يمكن اإ�شنادها على وجه الملكية بموجب قرار م�شترك لوزير الداخلية ووزير الفلاحة وال�شيد 

البحري والتنمية القروية والمياه والغابات«.
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والغاية من تحديد هذه الم�ساحة هو الحد من التق�سيم المفرط للملكية وتفتيت العقار 
كما يق�سي بذلك القانون رقم 34.94 21، وبالتالي فاإنه يتعين على اأع�ساء الجماعات ال�سللية 
يتفقوا  اأن  هكتارات   10 عن  م�ساحتها  تقل  اأر�سية  قطعا  الانتفاع  وجه  على  ي�ستغلون  الذين 
على دمج قطعهم للح�سول على الم�ساحة الدنيا المذكورة اأعله حتى ت�سبح قابلة للتمليك 

وي�ستفيدوا من هذه العملية.

الفقرة الثانية: م�ضطرة اإنجاز عملية التمليك

حددت المواد 22 و 23 و 24 و 25 من المر�سوم رقم 2.19.973 ال�سالف الذكر الم�سطرة 
لاأع�ساء  الملكية  وجه  على  الجماعية  الاأر�سية  القطع  اإ�سناد  عملية  في  اإتباعها  الواجب 

الجماعات ال�سللية.
وعلى �سوء هذه المواد، يتبين اأن م�سطرة تمليك هذه الاأرا�سي لا بد اأن تمر عبر مجموعة 
من المراحل، تنطلق من تحديد العقار القابل للتمليك )اأولا(، مرورا بتقديم الطلبات والبث 

فيها )ثانيا( ثم اإبرام العقد وتقييده )ثالثا( واأخيرا بتتبع الم�سروع بعد انجازه )رابعا(.
اأولا: تحديد العقار القابل للتمليك

ا�ستنادا اإلى المادة 20 من المر�سوم ال�سالف الذكر يعود اخت�سا�س اتخاذ قرار تمليك 
الاأرا�سي الجماعية لفائدة اأع�سائها اإلى �سلطة الو�ساية22.

ولاتخاذ هذا القرار، اأوردت الدورية الم�سار اإليها اأنفا، اأنه يتعين على ال�سلطة الاإقليمية 
بتن�سيق مع ال�سلطة المحلية ونواب الجماعات ال�سللية تعيين العقار اأو العقارات التي يمكن 
اإعداد  المحلية  ال�سلطة  على  يتعين  الاإطار،  وفي هذا  �ساأنها.  في  التمليك  م�سطرة  مبا�سرة 
ومراجعه  القانونية  و�سعيته  عن  معطيات  بالخ�سو�س  يت�سمن  المر�سح  العقار  حول  تقرير 
العقارية وموقعه وكيفية ا�ستغلله، ومجموع القطع الم�ستغلة وم�ساحة كل قطعة والاإمكانيات 
المتاحة لدمج القطع التي تقل م�ساحتها عن 10 هكتارات لتكوين الم�ساحة الدنيا الم�سموح 
جماعة  اأع�ساء  اأو  �سللية  جماعات  بين  �سواء  نزاع  اأي  من  العقار  خلو  من  والتاأكد  بها، 
�سللية واحدة اأو مع الغير ومدى ا�ستعداد اأع�ساء الجماعة ال�سللية الانخراط في العملية 

الا�شتثمار  ودوائر  الري  دوائر  داخل  الواقعة  الفلاحية  الاأرا�شي  تق�شيم  بالحد من  يتعلق   34-94 رقم  21.  القانون 
13 من ربيع الاأول  1.95.152 �شـادر في  ال�شريف رقم  الم�شقية ال�شادر بتنفيذه الظهير  بالاأرا�شي الفلاحية غير 

 ،)1995 �شبتمبر   6(  1416 الاآخر  10 ربيع  بتاريخ   4323 الر�شمية عدد:  الجريدة   ،)1995 اأغ�شط�ص   11(  1416
�ص 2441.

22.  ن�شت الفقرة الاأخيرة من المادة 20 المذكورة على اأنه: »تحدد، بقرار لوزير الداخلية، الاأرا�شي الفلاحية القابلة 
للاإ�شناد على وجه الملكية«.
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برمتها. وت�سير الدورية، اإلى اأنه يمكن لل�سلطة المحلية وبتن�سيق مع �سلطة الو�ساية الا�ستعانة 
بمهند�س طبوغرافي ق�سد تجميع المعطيات ال�سرورية الم�سار اإليها �سابقا. وبعد ا�ستكمال 
تكوين ملف الاأرا�سي القابلة للتمليك التي تتوفر فيها ال�سروط يقوم عامل العمالة اأو الاإقليم 
باإحالة الملف برمته، م�سفوعا براأيه ال�سريح، على مديرية ال�سوؤون القروية ق�سد الدرا�سة 
اإبداء الملحظات اللزمة ب�ساأنه، ويمكن لهذه الاأخيرة المطالبة بمعطيات اأو وثائق اإ�سافية، 
ويتعين على ال�سلطة الاإقليمية المعنية توفير هذه المعطيات اأو الوثائق داخل اأجل 30 يوما من 
تاريخ تو�سلها بالخطاب. كما اأكدت الدورية على اأنه اإذا كانت عنا�سر الملف مكتملة وتبين 
من درا�سته اإمكانية فتح العقار المعني لعملية التمليك تقوم مديرية ال�سوؤون القروية باإعداد 
قرار وزاري، وتعر�سه للتوقيع من طرف وزير الداخلية ثم تحيل ن�سخا منه، بمجرد التوقيع 

عليه، على العمالة اأو الاإقليم المعني ق�سد تعليقه بمقر العمالة والقيادة.
ثانيا: تقديم الطلبات ودرا�ستها والبث فيها

فيهم  تتوفر  والذين  للتمليك  المطروح  للعقار  المالكة  ال�سللية  الجماعة  لاأع�ساء  يمكن 
اأن  المعنية،  المحلية  ال�سلطة  الوزاري من طرف  القرار  تعليق  بمجرد  ال�سرورية،  ال�سروط 
ت�سع  ذلك،  ولاأجل  التمليك.  عملية  من  الا�ستفادة  ق�سد  ال�سلطة  ذات  اإلى  طلباتهم  يقدما 
ال�سلطة المحلية رهن اإ�سارة طالبي التمليك نموذج طلب التمليك، ونموذج دفتر التحملت 
ق�سد تعبئتهما وتوقيعهما والم�سادقة على التوقيع قبل تقديمهما رفقة ن�سخة مطابقة للأ�سل 
المحلية  ال�سلطة  اإلى  الاأر�سية  للقطعة  طبوغرافي  وت�سميم  للتعريف  الوطنية  البطاقة  من 
المعنية. وت�سير الدورية، اإلى اأن ال�سلطة المحلية تقوم باإعداد �سجل مرقم وموقع تقيد فيه 
الطلبات المقدمة مقابل و�سل، وبمجرد التو�سل بالطلب تقوم ال�سلطة المحلية بت�سليم ن�سخة 
منه اإلى نائب اأو نواب الجماعة ال�سللية المعنية ق�سد اإعداد ت�سريح، حول �سحة المعطيات 
المحلية  ال�سلطة  تقوم  كما  الخ�سو�س،  بهذا  المعلل  راأيهم  اإبداء  مع  الطلب  في  الم�سمنة 
باإعداد تقرير ت�سمه اإلى كل ملف. بعد ذلك، ي�سيف الم�سدر ذاته، تقوم ال�سلطة المحلية 
باإحالة ملفات طلبات التمليك المقدمة اإليها، داخل اأجل اأق�ساه 30 يوما من تاريخ التو�سل، 
على ق�سم ال�سوؤون القروية بالعمالة، الذي يتولى كتابة اللجنة المكلفة بدرا�سة هذه الملفات23.

23.  ا�شتنادا اإلى المادة 22 من المر�شوم ال�شالف الذكر، تتكون اللجنة الم�شار اإليها، التي يتراأ�شها عامل العمالة اأو الاإقليم 
اأو من ينوب عنه، من:

- ق�شم ال�شوؤون القروية بالعمالة اأو الاإقليم؛

- ق�شم ال�شوؤون الداخلية؛

- ال�شلطة المحلية المعنية؛

- المديرية الاإقليمية للفلاحة؛ نائب اأو نواب الجماعة ال�شلالية المعنية.
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يتعين درا�ستها، حيث  التي  الملفات  توفرت  ببرمجة اجتماعات كلما  اللجنة  وتقوم هذه 
المقبولة وهوية  الملفات  ال�سرورية في كل ملف، ثم تقوم بح�سر  ال�سروط  تتاأكد من توفر 
الاأ�سخا�س الموؤهلين للتمليك بوا�سطة مح�سر يتم اإعداده، ويوقع عليه جميع اأع�ساء اللجنة24.
ويقوم عامل العمالة اأو الاإقليم باإحالة مح�سر اللجنة مرفقا بالملفات المقبولة داخل اجل 
10 اأيام من تاريخ توقيع المح�سر على »مجل�س الو�ساية المركزي ق�سد الم�سادقة عليها«25.

ثالثا: اإبرام عقد التمليك وتقييده
ا�ستنادا اإلى دورية وزارة الداخلية، اأنه بمجرد م�سادقة مجل�س الو�ساية المركزي على 
لائحة الاأ�سخا�س المقبولة طلباتهم و�سدور قرار الم�سادقة، تقوم مديرية ال�سوؤون القروية 
والقيادة.  العمالة  بمقر  تعليقها  ق�سد  المعني  الاإقليم  اأو  العمالة  على  اللئحة  هذه  باإحالة 
ويتعين على ال�سلطة المحلية العمل بتن�سيق مع جماعة النواب اإخبار الاأ�سخا�س الم�ستفيدين 
ق�سد  التاريخ  ثابتة  اأو  الر�سمية  العقود  محرري  اأحد  اختيار  اإلى  دعوتهم  مع  التمليك  من 
الت�سميم  اإعداد  ق�سد  له  مرخ�س  طبوغرافيا  م�ساحا  ومهند�سا  التمليك،  عقد  تحرير 
الاأ�سلي وذلك  العقار  التمليك عن  الاأر�سية مو�سوع  القطعة  المتعلق بف�سل  التقني  والملف 
داخل اأجل 30 يوما، تحت نفقة الم�ستفيدين المعنيين بالاأمر. وتبلغ ال�سلطة المحلية اأ�سماء 
هوؤلاء المعنيين اإلى العمالة التي تقوم بدورها بتبليغها اإلى مديرية ال�سوؤون القروية، ق�سد 
التن�سيق معهم من اأجل تحرير عقود التمليك، ويتعين، بح�سب الدورية، على ال�سلطة المحلية 
وم�سالح العمالة اإ�سعار طالب التمليك ب�سرورة اإخ�ساع العقد المتعلق به للت�سجيل والتمبر. 
بمجرد ت�سجيله بم�سالح الت�سجيل والتنمبر، يتعين على الم�ستفيد من عملية التمليك القيام 
تقييد  العقارية ق�سد  بالمحافظة  التقني،  والملف  التحملت  دفتر  رفقة  العقد  باإيداع هذا 
بال�سجلت العقارية على نفقته26. ومن اأجل ذلك، ن�ست الدورية، اأنه يتكلف �سخ�سيا اأو عن 
طريق الجهة التي قامت بتحرير العقد )موثق، محامي ..( داخل اآجل اأق�ساه 30 يوما باإيداع 
مطلب تقييد لدى المحافظة العقارية المخت�سة واأداء الواجبات المقابلة لذلك من اأجل نقل 
الملكية لفائدته والح�سول على �سهادة عقارية تثبت ذلك. ويتعين على المعني بالاأمر اإيداع 

ن�سخة من ال�سهادة المذكورة لدى ق�سم ال�سوؤون القروية بالعمالة المعنية.

24.  الفقرة الاأخيرة من المادة 22 من المر�شوم ال�شالف الذكر.
25.  المادة 23 من المر�شوم ال�شالف الذكر.
26.  المادة 24 من المر�شوم ال�شالف الذكر.
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رابعا: تتبع انجاز الم�سروع
اإنجاز  مدة  انتهاء  بعد  فاإنه  �سلفا،  اإليه  الم�سار  التطبيقي  المر�سوم  من   25 للمادة  وفقا 
بدرا�سة ملفات  المكلفة  اللجنة  تتولى  التمليك،  التحملت وعقد  المحددة في دفتر  الم�سروع 
التمليك  العقار مو�سوع  فوق  المقامة  الانجازات  بمعاينة  اأعله  اإليه  الم�سار  التمليك،  طلبات 
م�سالح  وتوجه  مح�سرا.  وتعد  الم�ستفيد،  طرف  من  به  الملتزم  الم�سروع  تنفيذ  من  للتاأكد 
لاإجراء  المحدد  التاريخ  من  الاأقل  على  اأيام   10 قبل  اللجنة  اأع�ساء  اإلى  ا�ستدعاءات  العمالة 
المعاينة، كما يتم ا�ستدعاء الم�ستفيد من التمليك، فاإن لاحظت اللجنة اأن الم�سروع الملتزم 
به قد تم تنفيذه بالكامل من طرف الم�ستفيد من التمليك، تقترح على عامل العمالة اأو الاإقليم 
يقوم عامل  اللجنة  اقتراح  بناء على  اأنه  اإلى  الدورية،  وت�سير  اليد.  �سهادة رفع  المعني منحه 
العمالة اأو الاإقليم، داخل اأجل 10 اأيام من تاريخ المعاينة بت�سليم �سهادة رفع اليد اإلى الم�ستفيد 
ال�سرورية  بالاإجراءات  القيام  يمكنه  باأنه  اإخباره  مع  م�سروعه  اإنجاز  اأتم  الذي  التمليك  من 
الت�سطيب  ق�سد  العقارية  الاأملك  على  بالمحافظة  ال�سهادة  هذه  اإيداع  اأجل  من  نفقته  على 
على ال�سروط الفا�سخة الم�سمنة بالر�سم العقاري بل يجب على الو�ساية اإيداعها مبا�سرة لدى 
المحافظة العقارية مع اإخبار الم�ستفيد. واأنه اإذا لاحظت اللجنة اأن الم�سروع لم يتم ال�سروع 
في اإنجازه اأو لم يتم اإنجازه بالكامل، فاإنها تقترح على عامل العمالة اأو الاإقليم منح الم�ستفيد 
اأجل اإ�سافيا معقولا تحدد ح�سب حجم الم�سروع ومكوناته والوقت ال�سروري لاإنجازه بالكامل، 
وبعد انتهاء الاأجل تعاين اللجنة الم�سروع من جديد وفي حالة لم ينفذ تقترح ف�سخ عقد التمليك 

علما اأنه لا يمكن تحت اأية ذريعة كانت منحه اأجل اإ�سافيا جديدا ق�سد اإنجاز الم�سروع.

الفلاحي  الا�ضتثمار  في  البورية  ال�ضلالية  الجماعات  اأرا�ضي  اإدماج  المبحث الثاني:  رهان 

المحلي

الاأرا�سي  هذه  جعل  م�ساكل  من  خلفه  وما  الجماعية  للأرا�سي  القانوني  التنظيم  اإن 
تنميتها  على  �سلبا  واأثر  الاأخرى  الملكيات  اأنواع  بع�س  عرفته  الذي  التطور  ذلك  ت�سهد  لم 
واإبراز  الاأرا�سي  هذه  ا�ستغلل  في  عتيقة  وتقاليد  اأعراف  اعتماد  اإلى  واأدى  وا�ستثمارها 
ا�ستغللها  طرق  في  بالخ�سو�س  تتجلى  اكراهات  عدة  تعرف  لاأنها  تطويرها،  اإلى  الحاجة 
وتزايد عدد �ساكنتها وارتفاع ال�سغط على مواردها الطبيعية، ولن تتطور هاته الاأرا�سي في 

المجال الفلحي اإلا اإذا تم تمليكها27.

27.  عبد الرزاق حباني: »حماية الاأرا�شي ال�شلالية بين الن�ص القانوني ورهان الا�شتثمار«، من�شور في الموقع الالكتروني: 
عليه  الاطلاع  http://proceedings.sriweb.org/akn/index.php/art/article/view/342/pdf،تم 

بتاريخ 28 �شتنبر 2020 على ال�شاعة الخام�شة م�شاء.



186

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث 

د. م�صطفى ميمون

وتبلغ م�ساحة الاأرا�سي ال�سللية المخ�س�سة للفلحة حوالي 2 مليون و 337 األف هكتار، 
450 جماعة �سللية  تهم  الري،  األف هكتار داخل دوائر   337 و  بورية،  2 مليون هكتار  منها 
هذه  اأفراد  الحقوق  ذوي  طرف  من  مبا�سرة  ت�ستغل  م�ستفيد28،  األف   92 من  اأكثر  وت�سم 
اأو  وال�سكن،  والفلحة  الرعي  اأهمها  واقت�سادية،  اجتماعية  قطاعات  اإطار  في  الجماعات 
تخويل الانتفاع بقطع منها لاأع�ساء من نف�س الجماعات، اأو عن طريق تثمينها بوا�سطة اآليات 
الكراء اأو التفويت اأو ال�سراكة. ويتم توزيع حق الانتفاع منها من طرف جماعة النواب طبقا 

لعادات واأعراف الجماعة ال�سللية وتعليمات �سلطات الو�ساية29.
اإذ لا �سك اأن تاأهيل هذه الاأرا�سي وفتح المجال اأمام عملية تمليكها �سي�ساهم لا محالة 
في  الثروة  وخلق  التنمية  م�سل�سل  في  ودمجهم  الجماعات  هذه  اأع�ساء  و�سعية  تح�سين  في 
اأ�سا�سية في تحريك العجلة  العالم القروي وت�سجيع الا�ستثمارات المحلية باعتبارها ركيزة 
الاقت�سادية والاجتماعية الترابية )المطلب الاأول(. غير اأن عملية التمليك هاته قد تحفها 
بع�س الاكراهات والتي قد تحد من فعاليتها في دمجها في م�سل�سل التنمية الفلحية، اإذا لم 

يتم البحث عن مكامن الخلل وو�سع الحلول الكفيلة بتجاوزها )المطلب الثاني(.

المطلب الاأول:  فعالية م�ضطرة تمليك اأرا�ضي الجماعات ال�ضلالية البورية في النهو�ص 

بالا�ضتثمار الفلاحي المحلي

المكلفة  الحكومية  ال�سلطة  عملت  الفلحي  المجال  في  ال�سللية  بالاأرا�سي  للنهو�س 
بالو�ساية على الاأرا�سي الجماعية في القانون رقم 17-62 على فتح اإمكانية تفويت الاأرا�سي 
الجماعية للفاعلين الاقت�ساديين الخوا�س والعموميين اإلى جانب ذوي الحقوق اأع�ساء هذه 
الر�سيد  اإدماج  من  �سيمكن  الذي  ال�سيء  الفلحي،  الا�ستثمار  م�ساريع  لانجاز  الجماعات 

العقاري الجماعي في التنمية الاقت�سادية والاجتماعية للبلد.
وفي هذا ال�سدد، اتخذت الجهات الم�سوؤولة مجموعة من الاإجراءات للرفع من م�ستوى 
الحقوق  ذوي  لفائدة  الاأرا�سي  هذه  تمليك  م�سطرة  اأجراأة  خلل  من  وذلك  القطاع  هذا 

http//www.terrescollectives. :28.  الموقع الر�شمي للجماعات ال�شلالية والاأرا�شي الجماعية على الرابط الالكتروني
ma/pages/ar/questions.cshtml، تم الاطلاع عليه بتاريخ 26 �شتنبر 2020 على ال�شاعة العا�شرة م�شاء.

29.  يقت�شر تدخل اإدارة الو�شاية على ت�شيير جزء من ممتلكات الجماعات ال�شلالية عن طريق الكراء اأو التفويت موجهة 
للم�شاهمة  الفلاحي  المقالع والمعادن وكذا الا�شتغلال  الخ�شو�ص لا�شتغلال  للتنمية الاقت�شادية، وعلى وجه  اأ�شا�شا 

العطرية، والا�شتغلال  والنباتات  الغابوي  الا�شتغلال  الاأخ�شر،  المغرب  تدخل �شمن مخطط  م�شاريع  انجاز  في 

لاأغرا�ص تجارية و�شناعية و�شياحية.
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في  الثروة  وخلق  المحلية  الفلحية  للتنمية  اأ�سا�سية  رافعة  جعلها  ق�سد  الاأولى(،  )الفقرة 
العالم القروي )الفقرة الثانية(.

الفقرة الاأولى: تعبئة اأرا�ضي الجماعات ال�ضلالية البورية للا�ضتثمار الفلاحي المحلي

اإلى  بالنظر  فلحية  ا�ستثمارية  و�سائل  خلق  في  الجماعي  العقاري  الوعاء  اأهمية  اإن 
الم�ساحة ال�سا�سعة التي يتوفر عليها دفعت بالقطاع الو�سي اإلى اتخاذ مجموعة من التدابير 
التي تروم التحكم فيه وتوجيهه نحو خدمة الا�ستثمار والتنمية )اأولا(، والرفع من قيمته من 

خلل حمايته من التطاول والترامي )ثانيا(.
للا�ستثمار  ال�سلالية  الجماعات  اأرا�سي  تعبئة  حول  الو�ساية  �سلطة  اأولا:  تدابير 

الفلاحي المحلي
في  المغربي  الم�سرع  عمل  الفلحي  المجال  في  ال�سللية  الجماعات  باأرا�سي  للنهو�س 
المملوكة  البورية  الفلحية  الاأر�سية  القطع  تمليك  اإمكانية  فتح  على   62-17 رقم  القانون 
م�ساريع  لانجاز  الجماعات،  هذه  اأع�ساء  من  بها  المنتفعين  لفائدة  ال�سللية  للجماعات 
الا�ستثمار في مجال الفلحة، ال�سيء الذي �سيمكن من اإدماج الر�سيد العقاري في التنمية 

الاقت�سادية والاجتماعية للبلد.
ولاأجل تنفيذ عملية التمليك، قيد م�سرع القانون المذكور من اللجوء اإلى العادات والتقاليد 
لا  التي  الحدود  في  واعتمادها  اأملكها،  وا�ستغلل  ال�سللية  الجماعات  �سوؤون  تدبير  في 
والتقاليد  الاأعراف  لاأن  العمل،  بها  الجاري  والتنظيمية  الت�سريعية  الن�سو�س  مع  تتعار�س 

اأ�سبحت تعيق من الرفع من مردودية هذه الاأرا�سي وت�سجيع الا�ستثمار بها.
لاأن اأجراأة تعبئة الاأرا�سي ال�سللية البورية يتم عبر التحفيظ العقاري، باعتباره هو الذي 
يوؤمن العقار، وقد اأقرت الجهة الو�سية اأنه خلل �سنة 2020 �سيتم تحفيظ 5 مليين هكتار 
الوطنية  الوكالة  مع  ومفتوح  م�سترك طموح  برنامج  اإطار  في  وذلك  ال�سللية  الاأرا�سي  من 
للمحافظة العقارية والم�سح العقاري والخرائطية ووزارة الداخلية30، اإ�سافة اإلى تعبئة مليون 

هكتار من الاأرا�سي الفلحية البورية لفائدة اأع�ساء هذه الجماعات31.

الاطلاع  تم   ،https://ar.hibapress.com/details-99268.html الالكتروني:  الموقع  في  من�شور  30.  مقال 
عليه بتاريخ 05 اكتوبر 2020 على ال�شاعة الثالثة بعد الزوال.

31.  التوجيهات الملكية الواردة في الخطاب ال�شامي الذي وجهه جلالة الملك يوم 12 اأكتوبر 2018 اإلى مجل�شي البرلمان 
بمنا�شبة افتتاح الدورة الاأولى من ال�شنة الت�شريعية الثالثة من الولاية الت�شريعية العا�شرة.
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القدرات  وتقوية  البنكية،  القرو�س  اإلى  الولوج  تي�سير  بالخ�سو�س  التدابير،  هذه  وتهم 
لفائدة  ال�سغل  لمنا�سب  ومحدثة  للدخل  مدرة  اأن�سطة  وتطوير  للفلحين،  والمهنية  التقنية 
الن�ساء وال�سباب وهي التدابير، التي تتم بلورتها ب�سراكة بين هيئة تحدي الاألفية والمبادرة 
الوطنية للتنمية الب�سرية ومجموعة القر�س الفلحي للمغرب والمكتب الوطني لل�ست�سارة 

الفلحية والوكالة الوطنية لمحاربة الاأمية32.
و�ستتم عملية التمليك عبر اعتماد ال�سجل الفلحي الذي اأعدته م�سالح وزارة الفلحة 
العملية  هذه  مواكبة  مع  كمرجع،  والغابات،  والمياه  القروية  والتنمية  البحري  وال�سيد 
القطاعات  مختلف  بين  بتن�سيق  وذلك  والقانونية  والتقنية  والمالية  الاإدارية  بالاإجراءات 
المعنية من وزارات الداخلية والفلحة وال�سيد البحري والتنمية القروية والمياه والغابات 
)تجربة المخطط الاأخ�سر »الدعامة الاأولى«( والمالية، كل في مجال اخت�سا�سه، من اأجل 

توفير ظروف نجاح هذه التعبئة.
وياأتي التمليك لفائدة اأع�ساء الجماعات ال�سللية، من باب الاإمكان فقط، وبمبادرة من 
�سلطة الو�ساية، لفائدة ذوي الحقوق وفق ال�سروط التي ذكرنها �سلفا، بمعنى يجب اأن »يكون 
المنتفع من هذه الاأرا�سي م�ستغل فعليا، واأن يكون ا�ستغلله مجديا ومنتجا لنف�سه ولغيره، 
واأن تكون القطعة الاأر�سية الم�ستغلة قابلة للإنتاج )وحدة ا�ستغللية متو�سطة( لاأن الهدف 
هو خلق طبقة فلحية متو�سطة قادرة على اإحداث فر�سة اأو فر�س لل�سغل في الو�سط القروي 

وخا�سة في �سفوف ال�سباب«33.
حقيقيين  ملك  ال�سللية  الجماعات  هذه  حقوق  ذوي  �سي�سبح  العقاري  الر�سم  وبهذا 
والتداول  البنكية  والموؤ�س�سات  للقرو�س  الولوج  حق  لهم  يتيح  عقاري،  ر�سم  على  يتوفرون 

العقاري.
ثانيا: حماية اأرا�سي الجماعات ال�سلالية من الترامي والتطاول

اإن طبيعة الاأرا�سي الجماعية وطبيعة التعاملت والح�سا�سيات التي تثيرها تجعلها مكمن 
طمع للكثير من الاأ�سخا�س �سواء من ذوي الحقوق اأو الاأغيار، حيث تزداد حدته كلما ارتفع 
وللحد  والنزاعات،  الم�ساكل  من  العديد  عنه  ينتج  مما  قيمته  وارتفعت  العقار  على  الطلب 

32.  حوار جريدة الاأخبار الالكترونية مع مدير ال�شوؤون القروية بوزارة الداخلية تحت عنوان: »هكذا �شيتم تمليك الاأرا�شي 
https://www. التالي:  الالكتروني  الرابط  على   2019 اكتوبر   15 بتاريخ  من�شور  الحقوق«،  لذوي  ال�شلالية 

alakhbar.press.ma/83131.html، تم الاطلاع عليه بتاريخ 26 �شتنبر على ال�شاعة الرابعة بعد الزوال.
33.  نف�ص المرجع.
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من ذلك واإعطاء العقار الجماعي و�سعا قارا وبث روح الطماأنينة لدى الجماعات ال�سللية 
التمكن من  زيادة على  الترامي،  اأو  لل�سياع  تكون عر�سة  اأن  يمكن  باأن حقوقها لا  المنتفعة 
معالم  وتحديد  الجيران،  مع  منازعة  كل  وتجنب  الاأرا�سي  لهذه  الحقيقية  الو�سعية  معرفة 
حدودها ب�سفة دقيقة34، قام الم�سرع بو�سع اآليات لحمايتها اإما عن طريق التحديد الاإداري 
طبقا للقانون رقم 17-63 ال�سادر بتنفيذه الظهير ال�سريف رقم 1.19.116 بتاريخ 9 غ�ست 
2019 35، واإما بنهج م�سطرة التحفيظ وفق ما ين�س عليه ظهير التحفيظ العقاري الموؤرخ في 

12 غ�ست 1913 كما وقع تغييره وتتميمه36.

ونظرا لاأهمية التحديد الاإداري في تثبيت حق الملكية وتطهير العقار الجماعي من جميع 
المتعلق   1924 18 فبراير  اإعادة �سياغة ظهير  اإلى  النزاعات التي قد ت�سوبه، دفع بالم�سرع 
بالتحديد الاإداري لاأملك الجماعات ال�سللية �سكل وم�سمونا بمقت�سى القانون رقم 63-17 

ال�سالف الذكر.
وحدودها  العقارات  هذه  على  التعرف  اإلى  ال�سللية  لاأرا�سي  الاإداري  التحديد  ويهدف 
والمنازعات  والقانوني وتطهيرها من جميع الادعاءات  المادي  لتثبيت و�سعها  وم�ستملتها 

التي لم تظهر للوجود خلل الاآجال القانونية اإبان مراحل التحديد الاإداري37.
كما اأن من �ساأن تحفيظ هذه الاأرا�سي منحها التطهير النهائي من خلل تمتعيها بمناعة 
مطلقة غير قابلة للطعن، وكذا الحفاظ عليها من الترامي وال�سياع والا�ستغلل غير القانوني 

34.  محمد العاي�ص �شغيري: »اأرا�شي الجماعات ال�شلالية بين الواقع والاآفاق«، ر�شالة لنيل دبلوم الما�شتر في قانون 
الجامعية:  ال�شنة  وجدة،  والاجتماعية،  والاقت�شادية  القانونية  العلوم  كلية  الاأول،  محمد  جامعة  والعقار،  العقود 

2008-2009، �ص 69 و 73.
35.  القانون 17-63 المتعلق بالتحديد الاإداري لاأرا�شي الجماعات ال�شلالية ال�شادر بتنفيذه الظهير 1.19.116 �شادر 
في 07 ذي الحجة 1440 )9 اأغ�شط�ص 2019(، الجريدة الر�شمية عدد: 6807 بتاريخ 26 اأغ�شط�ص .2019 والذي 

ن�شخ بدوره الظهير ال�شريف ال�شادر في 12 من رجب 1342 )18 فبراير 1924( المتعلق بتاأ�شي�ص �شابط خ�شو�شي 

يتعلق بتحديد الاأرا�شي الم�شتركة بين القبائل، كما تم تغييره وتتميمه، الجريدة الر�شمية عدد: 596 بتاريخ: 25 يونيو 

1924، �ص 542.
تغييره  كما وقع  العقاري  بالتحفيظ  المتعلق   )1913 اأغ�شط�ص   12(  1331 9 رم�شان  في  ال�شادر  ال�شريف  36.  الظهير 
وتتميمه بقوانين رقم 57.12 المتمم بمقت�شاه الظهير ال�شريف ال�شادر في 9 رم�شان 1331 )12 اأغ�شط�ص 1913(، 

ال�شادر بتنفيذه الظهير ال�شريف رقم 1.13.116 بتاريخ 26 من �شفر 1435 )30 دي�شمبر 2013(؛ الجريدة الر�شمية 

والمتمم  المغير   14.07 رقم  والقانون   ،262 2014(، �ص  يناير   23(  1435 الاأول  ربيع   21 بتاريخ   6224 عدد 

بمقت�شاه الظهير ال�شريف ال�شادر في 9 رم�شان 1331 )12 اأغ�شط�ص 1913(، ال�شادر بتنفيذه الظهير ال�شريف رقم 

1.11.177 في 25 من ذي الحجة 1432 )22 نوفمبر 2011(، الجريدة الر�شمية عدد 5998 بتاريخ 27 ذو الحجة 
1432 )24 نوفمبر 2011(، �ص 5575.

الدرا�شات  دبلوم  لنيل  بحث  التحفيظ«،  اثر  الموؤ�ش�شة  العقارية  للر�شوم  المنظمة  »القواعد  ال�شرقاوي:  37.  الحبيب 
القانونية  العلوم  كلية  الخام�ص،  محمد  جامعة  والاإ�شكان،  والتعمير  العقار  وحدة  العام،  القانون  في  المعمقة  العليا 

والاقت�شادية والاجتماعية، الرباط، المو�شم الجامعي 2002-2003، �ص 153.
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وتهياأ جزء من هذا الر�سيد العقاري لاإيواء بع�س الم�ساريع الا�ستثمارية خا�سة لاأع�ساء هذه 
الجماعات في المجال الفلحي.

الفقرة الثانية:  نجاعة تمليك اأرا�ضي الجماعات ال�ضلالية البورية في ت�ضجيع الا�ضتثمار 

في الميدان الفلاحي

كثرة العقارات يجعل الاإحاطة بها تكتنفه �سعوبة كبرى، �سيما اإذا علمنا اأن اأغلب العقارات 
غير محفظة، ولا تعلم �سلطة الو�ساية بوجودها اإلا عند وقوع نزاع حولها، حيث يعترف اأحد 

الخ�سوم اأو ال�سكان المتواجدين بجوارها باأنها تخ�س جهات معينة38.
فالم�ساحة ال�سا�سعة التي تميز اأرا�سي الجماعات ال�سللية البورية تعد كفيلة با�ستيعاب 
العديد من الم�ساريع الا�ستثمارية في المجال الفلحي لفائدة اأع�ساء هذه الجماعات )ثانيا( 

اإن تم تجويدها ب�سكل عقلني )اأولا(.
اأولا: تجويد م�سطرة تمليك اأرا�سي الجماعات ال�سلالية البورية لفائدة ذوي الحقوق
و�سبط  الجماعات  على  الاإدارية  الو�ساية  تنظيم  ب�ساأن   1919 اأبريل   27 ظهير  ظل  في 
تدبير �سوؤون الاأملك الجماعية وتفويتها، كما تم تعديله وتغييره بالقانون رقم 17-62، كان 
ي�سمح لذوي الحقوق بالا�ستقرار عبر الانتفاع الدائم، وب�سروط �سبه تعجيزية، دون اللجوء 
اإلى التمليك، اإذ ن�ست الفقرة الثالثة من الف�سل الرابع منه، على اأنه يمكن اأن تكون هذه 
اأو مقرر في مجل�س الو�ساية، مو�سوع تق�سيم  الاأرا�سي، بناء على طلب جمعية المندوبين39 
يعطي، بموجبه لكل رب عائلة من الع�سيرة، حقا دائم في الانتفاع �سمن الكيفيات وال�سروط 
اإلا  اأو حجزه  تفويته  يمكن  لا  للتقادم،  قابل  غير  الحق  هذا  واأن  مر�سوم،  بموجب  المحددة 
لفائدة الجماعة نف�سها، ويجوز تبادل القطع المجزاأة بين الم�ستفيدين منها، غير اأن كراءها 
اأو الا�ستراك فيها لمدة اأق�ساها �سنتان فلحيتان، بين الم�ستفيدين منها فقط يتوقف على 

اإذن جمعية المندوبين.
كما نتجت تجزئة الاأرا�سي الجماعية الخا�سعة لظهير 25 يوليوز 1969 المتعلق بالاأرا�سي 
ب�ساأن  اجتماعية،  اإ�سكالات  الثامن40 من  الف�سل  وما خلفه  الري،  بدوائر  الواقعة  الجماعية 

38.  عبد الرزاق حباني: »حماية الاأرا�شي ال�شلالية بين الن�ص القانوني ورهان الا�شتثمار«، مرجع �شابق.
 64-17 رقم  القانون  من  الثالثة  المادة  بمقت�شى  النواب«  »جماعة  بعبارة  المندوبين«  »جمعية  عبارة  تعوي�ص  39.  تم 
ال�شادر بتنفيذه الظهير ال�شريف رقم 1.19.117 بتاريخ 7 ذي الحجة 1440 )9 اأغ�شط�ص 2019(، الجريدة الر�شمية 

عدد: 6807 بتاريخ 24 ذو الحجة 1440 )26 اأغ�شط�ص 2019(، �ص 5895.

40.  ين�ص الف�شل الثامن من الظهير المذكور على ما يلي:
        »اإذا توفي احد الملاكين على ال�شياع نقلت ح�شته لاأحد ورثته على اأن يوؤدي للورثة الاآخرين قيمة حقوقهم.
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اأحد  وفاة  حالة  في  عادلة  ب�سفة  القطعة  اإليه  الم�سلمة  الفرد  تعيين  في  الح�سم  �سعوبة 
اأنه  اإطار تفعيل الفقرة الاأولى من الف�سل الثامن. بحيث  الملكين على ال�سياع، وذلك في 
في حالة ا�ستع�ساء التو�سل اإلى حل توفيقي بين الورثة، يعر�س الملف على مجل�س الو�ساية، 
للأ�سر  الاجتماعي  لل�ستقرار  الم�ستفيد، �سمانا  ا�سم  في  التمليك  اإلى  اللجوء  يتم  اأن  دون 
من  مجموعة  الو�ساية  �سلطة  اأ�سدرت  الثامن  الف�سل  مقت�سيات  تطبيق  ولاأجل  والعائلت. 
الدوريات والر�سائل المحددة لاإ�سكالية الاإرث داخل الاأرا�سي الجماعية الواقعة داخل دوائر 
الري41. اإلا اأنه بالرغم من الاهتمام ال�سبه المفرط من طرف �سلطات الو�ساية ب�ساأن اإيجاد 
كبيرة على  زال يطرح �سعوبة  الاأمر لا  فاإن  الف�سل،  لتطبيق مقت�سيات هذا  �سيغة محددة 

م�ستوى التنفيذ42.
اإلا اأنه بموجب القانون رقم 17-62 ب�ساأن الو�ساية الاإدارية على الجماعات ال�سللية وتدبير 
اأع�ساء  لفائدة  للحرث  المخ�س�سة  الجماعية  الاأرا�سي  تمليك  اإمكانية  الم�سرع  فتح  اأملكها، 

ويتم اختيار الفرد الم�شلمة اإليه القطعة وكيفية الاأداء باتفاق بين الورثة.

واإذا لم يح�شل اتفاق ا�شعر مجل�ص الو�شاية بذلك من طرف الوارث المهتم بالاأمر اأو من طرف ال�شلطة المحلية عند 

الاقت�شاء.

ويعين مجل�ص الو�شاية الفرد الم�شلمة اإليه القطعة ويحدد مبلغ و�شروط اأداء التعوي�ص الواجب اأداوؤه من طرف هذا 

الاأخير ل�شركائه في الاإرث.

ويمكن عند الاقت�شاء منح قر�ص من طرف الموؤ�ش�شات العمومية للقر�ص الفلاحي ق�شد م�شاعدة الفرد الم�شلمة اإليه 

القطعة على اأداء التعوي�شات الواجبة ل�شركائه في الاإرث«.

41.  من اأهم هذه الدوريات والر�شائل نذكر:
- دورية وزير الداخلية عدد: 3688 بتاريخ 07 يوليوز 2014 ب�شاأن تطبيق مقت�شيات الظهير ال�شريف رقم 1.69.30 

بتاريخ 10 جمادى الاأولى 1389 )25 يوليوز 1969( المتعلق بالاأرا�شي الجماعية الواقعة بدوائر الري. 

 47 عدد:  والغابات  والمياه  القروية  والتنمية  الفلاحة  ووزارة  الداخلية  وزير  بين  الم�شتركة  الوزارية  الدورية   -

بتاريخ 12 ابريل 2002 حول الم�شاطر والاآجال المتعلقة بمراحل عملية الت�شوية القانونية للاأرا�شي الجماعية الواقعة 

بدوائر الري.

- دورية م�شتركة عدد: 646 بتاريخ 31 يناير 1995 حول تطبيق مقت�شيات الظهير ال�شريف رقم 1.69.30.

- ر�شالة وزير الداخلية عدد: 67 بتاريخ 16 يناير 2015 حول تتبع م�شل�شل ت�شوية الاأرا�شي الجماعية الواقعة داخل 

دوائر الري.

- ر�شائل وزير الداخلية عدد: 334 بتاريخ 25 يناير 2011 و 40 بتاريخ 25 مار�س 2008 و 4560 بتاريخ 24 نونبر 

2002 وب�شاأن تفعيل الدورية الم�شتركة عدد: 47 بتاريخ 12 ابريل 2002 حول الم�شاطر والاآجال المتعلقة بمراحل 
عملية الت�شوية القانونية للاأرا�شي الجماعية الواقعة بدوائر الري.

- ر�شالة وزير الداخلية عدد: 57 بتاريخ 25 ماي 2007 حول اإ�شكالية الاإرث في الاأرا�شي الجماعية الواقعة داخل 

دوائر الري والخا�شعة لمقت�شيات ظهير 25 يوليوز 1969 )الف�شل الثامن منه(.

- ر�شالة وزير الداخلية رقم 73 بتاريخ 4 ماي 2000 حول تطبيق مقت�شيات الف�شل الثامن من ظهير 1969.

42.  معظم ذوي الحقوق يف�شلون الا�شتئثار بح�ش�شهم وا�شتغلالها ب�شكل فردي على اأن ي�شلم ن�شيبه لاأحد الورثة مقابل 
حق عند نهاية كل مو�شم. هذه هي نتيجة جميع الملفات التي طرحت من طرف ال�شلطات الاإدارية بالحوافات اإقليم 

العقار  بق�شمة  لهوؤلاء  ال�شماح  اإما  بين خيارين،  الاأخير  هذا  يكون  الو�شاية. بحث  اأنظار مجل�ص  قا�شم على  �شيدي 

لعملية  بعد خ�شوعها  الاأرا�شي  تجزئة  نظام  اإلى  العودة  وبالتالي  له  المفرز  للن�شيب  واخذ كل ذي حق  الجماعي 

اإبقاء الا�شتغلال في يد واحدة حتى ولو لم يتفق الورثة على فرد ت�شلم له القطعة وهذا من �شاأنه ت�شجيع  اأو  ال�شم، 

الهجرة نحو المدن وا�شتمرار النزاعات العائلية والتفكك الاأ�شري.
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الجماعة ال�سللية، من اأجل تمكينهم من الا�ستقرار في هذه الاأرا�سي، وت�سجيعهم على الا�ستثمار 
بها، وذلك تبعا للتوجيهات الملكية ال�سادرة في هذا الاإطار كما اأ�سرنا اإلى ذلك �سلفا.

»لا  اأنه  على  المذكور،   62-17 رقم  القانون  من   15 المادة  من  الثانية  الفقرة  ون�ست 
هذا  في  الواردة  ال�سروط  ووفق  الحالات،  في  اإلا  ال�سللية  الجماعات  اأملك  تفويت  يمكن 
القانون ون�سو�سه التطبيقية، وذلك تحت طائلة بطلن التفويت«؛ وعملية التمليك هاته لن 
تتم اإلا لفائدة اأع�ساء الجماعة ال�سللية، بهدف التمكين من الا�ستقرار في هذه الاأرا�سي، 
بع�س  لت�سمل  الفلحية  الاأرا�سي  تمليك  دائرة  تو�سيع  �سيتم  اإذ  الا�ستثمار،  على  والت�سجيع 
الاأرا�سي الزراعية، وفق مجموعة من ال�سروط التي حددها المر�سوم رقم 2.19.973 بتطبيق 
اأحكام القانون رقم 17-62 ال�سالف الذكر، على اأن يتم بيع الاأرا�سي �سبه الح�سرية للدولة اأو 
للجماعات الترابية، وتوزيع م�ستحقاتها على ذوي الحقوق، مع عدم اإمكانية تفويت الاأرا�سي 
الرعوية، التي تمثل اأكبر م�ساحة من اأرا�سي الجماعة ال�سللية، وفتح اإمكانية الا�ستثمار فيها 

عن طريق الكراء.
من  التمكن  اأجل  من  الا�ستثمار،  م�ساريع  اإنجاز  بهدف  كان  التمليك،  على  والتن�سي�س 
اإدماج الر�سيد العقاري الجماعي في التنمية الاقت�سادية والاجتماعية للبلد، اإذ يمكن على 
التابعة  الفلحية  الاأرا�سي  تق�سيم  الذكر،  ال�سالف   62-17 رقم  القانون  17 من  المادة  �سوء 
للجماعات، والواقعة خارج دوائر الري وغير الم�سمولة بوثائق التعمير، واإ�سنادها على وجه 
الملكية المفرزة اأو الم�ساعة، لفائدة ع�سو اأو عدة اأع�ساء بالجماعة ال�سللية المعنية، ذكورا 
الواقعة  المتعلقة بالحد من تق�سيم الاأرا�سي الفلحية  اأن ت�سري عليها الاأحكام  واإناثا، على 
م�ساحة  با�ستثناء  الم�سقية،  غير  الفلحية  بالاأرا�سي  الا�ستثمار  ودوائر  الري  دوائر  داخل 
ووزير  الداخلية  لوزير  الم�سترك  القرار  حددها  والتي  للتمليك،  الواجبة  الدنيا  الا�ستغلل 
الفلحة وال�سيد البحري والتنمية القروية والمياه والغابات رقم 850.20 الم�سار اإليه �سلفا في 
ع�سرة )10( هكتارات، مع اإمكانية دمج قطعتين اأو اأكثر لتكوين الم�ساحة الدنيا الم�سموح بها.
وكان المر�سوم رقم 2.19.973 المتعلق بتطبيق القانون رقم 17-62، قد تطرق في الفرع 
الثاني من الباب الثاني، لم�سطرة اإ�سناد قطع اأر�سية مملوكة للجماعات ال�سللية على وجه 

الملكية لاأع�ساء الجماعات ال�سللية، في المواد من 20 اإلى 25.
ملكية  من  ال�سللية  الجماعات  اأع�ساء  �ستمكن  التمليك  عملية  اأن  اإلى  الاإ�سارة  وتجدر 
النزاعات  وت�سفية  الاأمثل  الا�ستغلل  من  �سيمكن  محالة  لا  بحق  وهو  ال�سللية  الاأرا�سي 

العالقة حول هذه الاأرا�سي.
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ال�سلالية  الجماعات  باأرا�سي  الفلاحي  للا�ستثمار  تعبئتها  الممكن  ثانيا:  الم�ساريع 
البورية

اإن تمليك الاأرا�سي ال�سللية البورية لفائدة ذوي الحقوق ونزع ال�سبغة الجماعية عنها 
�سيمكن هوؤلاء من اإقامة م�ساريع فلحية فيها من خلل تجهيزها وتهيئها بطرق ع�سرية كما 

هو ال�ساأن بالن�سبة لاأرا�سي الخوا�س.
ال�سعيد  على  الفلحية  المنتوجات  من  العديد  اإنتاج  في  ال�سللية  الاأرا�سي  وت�ساهم 
الوطني، فعلى �سبيل المثال فاإن هذه الاأرا�سي توفر ما مجموعه 9500 اإلى 10000 طن �سنويا 
من الحوام�س43، اإ�سافة اإلى م�ساهمتها في اإنتاج بع�س المنتوجات الفلحية الاأخرى المختلفة 

والمتباينة ح�سب المناطق الطبيعية والمناخية44.
وبالرجوع اإلى المعطيات ال�سالفة الذكر، فاإن الاهتمام بالرفع من اإنتاجية هذه الاأرا�سي، 
ما فتئ يزداد من طرف الدوائر والاأجهزة الم�سوؤولة، ففي اإطار الم�ساريع التنموية المندمجة 
تقوم وزارة الفلحة بتجهيز هذه الاأرا�سي واإ�سلحها وذلك بالاعتماد على الاآليات والو�سائل 
الفقيرة  خا�سة  ال�سللية  الجماعات  على  ايجابيا  ينعك�س  الذي  الاأمر  المتقدمة45.  التقنية 
اأح�سن ا�ستغلل، وبالتالي  وي�سجعها على بذل مجهودات جبارة في ا�ستغلل هذه الاأرا�سي 

تح�سين ظروف عي�سهم والتقليل من هجرتهم نحو المدن.
فمن الم�ساريع الفلحية التي يمكن لذوي الحقوق الراغبين في تمليك اأرا�سيهم البورية 

الا�ستثمار فيها، نذكر منها:
-  اإنتاج المواد العطرية خا�سة في مادتي »ال�سيح« و »اأزير«، فالاأولى توجد بكثرة في كل 
الغربية  الثانية في المنحدرات  من مراك�س وورزازات وتيزنيت واكادير، فحين توجد 
في  بال�سبط  توجد  فحين  ملوية  لواد  المحاذية  خا�سة  الكبير  الاأطل�س  جبال  ل�سل�سة 

اأقاليم وجدة وتازة وبولمان46؛

43.  عبد الكريم بالزاغ: »اأرا�شي الجموع محاولة درا�شة بنيتها ال�شيا�شية والاقت�شادية والاجتماعية ودورها في التنمية«، 
مطبعة النجاح الجديدة، الدار البي�شاء، الطبعة الاأولى 1998، �ص 100.

الحوافات  جماعة  تتوفر  المثال  �شبيل  على  مهمة،  اإنتاجية  ثروة  تحقيق  الاأرا�شي  هذه  في  الا�شتثمار  �شاأن  من  44.  اإن 
باإقليم �شيدي قا�شم على م�شاحات �شا�شعة من الاأرا�شي ال�شلالية البورية يمكن ا�شتغلالها في اأن�شطة فلاحية مثل التفاح 

القائمة  التجارب  الاإقليم ح�شب  هذا  في  ناجحة  م�شاريع  الاأرا�شي، وهي  هذه  تمليك  تم  اإن  والحوام�ص،  والخوخ 

حاليا.

45.  محمد بلحاج الفح�شي: »اأرا�شي الجماعات ال�شلالية بالمغرب بين التنظيم القانوني واإ�شكالات الواقع«، درا�شة على 
�شوء الفقه والقانون والق�شاء، دار ال�شلام للطباعة والن�شر والتوزيع، الرباط، طبعة 2016، �ص 101.

46.  عبد الكريم بالزاغ: »اأرا�شي الجموع محاولة درا�شة بنيتها ال�شيا�شية والاقت�شادية والاجتماعية ودورها في التنمية«، 
مرجع �شابق، �ص 105.
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- الا�ستثمار في الاأ�سجار المثمرة والورديات الاأطل�سين الكبير والمتو�سط؛
- زراعة الحوام�س بمناطق: �سو�س، ال�سرق والغرب؛

ال�سم�س  الزيتية )عباد  والزراعات  البري(  والتوت  الحمراء )الفراولة  الفواكه  -  زراعة 
والفول ال�سوداني( بمنطقتي الغرب واللوكو�س؛

وبني  واللوكو�س  الغرب  بمنطقتي  ال�سكري(  والق�سب  )ال�سمنذر  ال�سكرية  -  الزراعات 
ملل؛

- الزراعات الرعوية )الذرة العلفية الم�سلجة(؛
- زراعة الزيتون في اإقليم مكنا�س وال�سمال الغربي؛

- تربية الموا�سي والدواجن.
كما تعد هذه الاأرا�سي الفلحية مجالا خ�سبا للعمل التعاوني من قبل ذوي الحقوق، وفي 
هذا ال�سدد حقق ا�ستغلل الاأرا�سي الجماعية في اإطار التعاونيات الفلحية نتائج ايجابية 
بخ�سو�س تطوير اأ�ساليب الري والرفع من قيمة الاإنتاج الفلحي لاأع�ساء هذه الجماعات، 
لاأن  عام،  ب�سكل  الوطني  والاقت�ساد  الحقوق  ذوي  على  اإيجابا  على  �سينعك�س  الذي  ال�سيء 
الظرفية الراهنة تقت�سي �سرورة توفر جودة عالية في المنتوج في ظل التناف�سية العالمية 

الحادة في الاأ�سواق47.
عموما، فاإن ا�ستغلل الاأرا�سي الجماعية البورية في الا�ستثمار الفلحي �سي�ساهم ب�سكل 
فعال في الرفع من اإنتاج هذه الاأرا�سي خا�سة اإذا تم التفكير في منح القرو�س لفائدة اأبناء 

الجماعات الاأ�سلية بغر�س ا�ستثمار اأرا�سيهم وتجهيزها وتهيئتها بطرق حديثة.

المطلب الثاني: اكراهات تمليك اأرا�ضي الجماعات ال�ضلالية البورية واآفاقها الم�ضتقبلية

اإن المحلل لو�سعية الهياكل العقارية من ناحية تاأثيرها في العملية الا�ستثمارية يجد باأن 
العقار الفلحي ببلدنا يعاني ب�سكل عام من م�ساكل تجعل منه عائقا من عوائق التنمية بدلا 

من اأن يكون اأداة من اأدواتها الرئي�سية48.
النظام  خلفه  بما  الاأرا�سي،  هذه  تمليك  يخ�س  فيما  اأ�سا�سا،  المعيقات  هذه  وترتبط 
وطرق  ت�سيرها  يخ�س  فيما  الجديد  القانون  على  اأثرت  التي  م�ساكل  من  ال�سابق  القانوني 

47.  محمد العاي�ص �شغيري: »اأرا�شي الجماعات ال�شلالية بين الواقع والاآفاق«، مرجع �شابق، �ص 122.
48.  حياة البجدايتي: »و�شعية اأرا�شي الجموع بين المتطلبات القانونية ورهانات التنمية، اإكراهات واآفاق تدبير اأرا�شي 

الجموع: التثمين والا�شتثمار«، مطبعة المعارف الجديدة، الرباط، 2017، �ص 103.
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التنمية  تحقيق  دون  يحول  عائقا  يواجه  الهام  الر�سيد  هذا  يجعل  الذي  الاأمر  ا�ستغللها، 
)الفقرة  الاأرا�سي  هذه  في  المحلي  الفلحي  لل�ستثمار  معيقا  وي�سكل  المن�سودة،  المحلية 

الاأولى(.
يحتم  اأ�سبح  ال�سللية  الاأرا�سي  مجال  في  المغرب  يعرفه  اأ�سبح  الذي  التطور  ان  ثم 
التفكير ب�سكل م�ستمر في اإيجاد الحلول للم�ساكل المترتبة عن ا�ستغلل هذه الاأرا�سي ب�سكل 
ع�سوائي وو�سع اإ�ستراتيجية بديلة تعمل على اإدماج هذا الر�سيد العقاري الهام بكل مكوناته 
الب�سرية والعقارية والاجتماعية والثقافية في م�سل�سل التنمية المندمجة والم�ستديمة49، حتى 
تتمكن هذه الاأرا�سي من لعب دورها في الرفع من مردوديتها والزيادة في الاإنتاج وا�ستعمال 
الاأ�ساليب الحديثة والتقنيات الع�سرية ومن ثم تح�سين و�سعية المنتفعين منها وخلق الثروة 

بالعالم القروي )الفقرة الثانية(.

التنمية  على  وتاأثيرها  البورية  ال�ضلالية  الجماعات  اأرا�ضي  تمليك  الفقرة الاأولى:  عوائق 

الفلاحية المحلية

التنمية  تحقيق  في  بالغة  اأهمية  البورية  ال�سللية  الاأرا�سي  تكت�سي  �سلفا،  نوهنا  كما 
الفلحية المحلية، اإلا اأن ا�ستغلل هذه الاأرا�سي يواجه بمجموعة من الاكراهات حيث تحول 
والثغرات  لها  المنظم  القانوني  النظام  بهفوات  يتعلق  ما  منها  لها،  الاأف�سل  التثمين  دون 
التي خلفها النظام القانوني ال�سابق )اأولا(، ومنها ما يرجع اإلى طرق تدبير وا�ستغلل هذه 

الاأرا�سي )ثانيا(.
اأولا: المعيقات القانونية للا�ستثمار الفلاحي في اأرا�سي الجماعات ال�سلالية البورية
من ال�سعوبة بمكان على قانون حديث اأن يقدم اإ�سافة نوعية في ظل تركة ثقيلة عمرت 
قرنا من الزمان ورثها عن قانون �سابق تم ن�سخه وتعديله. ولهذا، فمهما يكون للقانون رقم 
يعود  ما  منها  القانونية؛  الاكراهات  من  بمجموعة  ي�سطدم  اأنه  اإلا  ايجابيات،  من   62-17

اإلى التركة التي ورثها عن ظهير 27 ابريل 1919 المتعلق بالو�ساية الاإدارية على الجماعات 
ال�سللية وتدبير اأملكها، ومنا ما تتعلق بن�سو�سه وفحواه في حد ذاته.

فبالرجوع اإلى القانون رقم 17-62 مو�سوع الدرا�سة، نجد اأن المادة 17 منه تن�س على 
وغير  الري  دوائر  خارج  والواقعة  للجماعات،  التابعة  الفلحية  الاأرا�سي  تق�سيم  اإمكانية 
الم�سمولة بوثائق التعمير، واإ�سنادها على وجه الملكية المفرزة اأو الم�ساعة، لفائدة ع�سو اأو 
49.  جمال خلوق: »التدبير الترابي بالمغرب: واقع الحال ومطلب التنمية«، مكتبة الر�شاد �شطات، الطبعة الاأولى فبراير 

2009، �ص 26.
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عدة اأع�ساء بالجماعة ال�سللية المعنية، ذكورا واإناثا، على اأن ت�سري عليها الاأحكام المتعلقة 
بالحد من تق�سيم الاأرا�سي الفلحية الواقعة داخل دوائر الري ودوائر الا�ستثمار بالاأرا�سي 

الفلحية غير الم�سقية.
البحري  وال�سيد  الفلحة  ووزير  الداخلية  لوزير  الم�سترك  الوزاري  القرار  حدد  وقد 
للقطع  الدنيا  الم�ساحة  �سلفا  اإليه  الم�سار   850.20 رقم:  والغابات  والمياه  القروية  والتنمية 
تمليك  اأن  يعني  وهذا  هكتارات.   10 في  الملكية،  وجه  على  اإ�سنادها  يمكن  التي  الاأر�سية 
الاأر�سية  للقطع  يتم  اأن  يمكن  لا  ال�سللية  الجماعات  اأع�ساء  لفائدة  الفلحية  الاأرا�سي 

والا�ستغللات التي تقل م�ساحتها عن 10 هكتارات.
فالملحظ على ذلك اأن الم�ساحة المتطلبة للتمليك في القرار المذكور غير ملئمة لكثير 
من المناطق في المغرب، اإذ من ال�سعب تطبيقها مثل باإقليم �سيدي قا�سم، حيث اأغلب ذوي 
اأو هكتارين ون�سف كحد  ال�سللية هكتار واحد  الجماعة  تتجاوز ح�س�سهم مع  الحقوق لا 
اأق�سى كما ال�ساأن بالن�سبة لجماعة الحوافات. وبالتالي فاإن تكوين هذه الم�ساحة المذكورة 
يتطلب من اأع�ساء الجماعات الذين ي�ستغلون على وجه الانتفاع قطعا اأر�سية التي تقل عن 
10 هكتارات اأن يتفقوا على دمج قطعهم لتكوين الم�ساحة الدنيا المذكورة اأعله حتى ت�سبح 

العملية. وهذا لن يحدث في ظل رغبة ذوي الحقوق في  للتمليك وي�ستفيدوا من هذه  قابلة 
الا�ستفراد بح�س�سهم وا�ستغللها ب�سكل فردي والابتعاد عن نظام ال�سراكة وما يترتب عليها 

من تجاوزات ونزاعات عائلية.
المن�سو�س  القانونية  ال�سوابط  احترام  عدم  اإلى  الاأرا�سي  هذه  �سغر  يرجع  الغالب  في 
عليها في ظهير الاأرا�سي الجماعية من طرف ذوي الحقوق، �سيما المرتبطة بعدم قابلية هذه 
الاأرا�سي للتفويت اأو الحجز اأو التقادم، وهذا ما زاد من ا�ستفحال هذه الم�ساكل، بعد اأن عمد 
ال�سللية بطرق غير  الجماعة  اأر�سية جماعية للأجانب عن  اإلى تفويت قطع  مجموعة منهم 
�سرعية، وهو ما �ساهم في تف�سي ظاهرة الترامي، وبالتالي اإلى تف�سي الا�ستغللات غير قانونية.
وفي هذا ال�سدد نتذكر النزاعات والخلفات التي �ساهم في ظهورها الف�سل الثامن من 
اأ�سا�سا  والمتعلقة  الري  بدوائر  الواقعة  الجماعية  بالاأرا�سي  المتعلق   1969 يوليوز   25 ظهير 
بالاأن�سبة المترتبة عن اإجراء الق�سمة والتي غالبا ما توؤدي اإلى التجزئة والتفتيت الم�ستمر 

للح�س�س وبالتالي تعطيل ا�ستغلل الاأر�س.
فاأغلب اأفراد الجماعات ال�سللية بعد وفاة اأحد الملكين على ال�سياع، �سواء كانت هده 
الاأرا�سي �سقوية اأو بورية، يف�سلون الق�سمة وا�ستغلل الن�سيب المفرز لهم ب�سكل فردي بدل 
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الاتفاق على اختيار اأحد الورثة ت�سلم له القطعة لت�سييرها واأداء التعوي�سات الواجبة ل�سركائه 
في الاإرث.

اإليه القطعة الاأر�سية وكيفية  اأنه حتى في حالة الاتفاق على اختيار الفرد الم�سلمة  كما 
من  هو  عليه  المتفق  الوارث  اأن  دام  ما  المدن  نحو  الهجرة  ال�سركاء  غالبية  يف�سل  الاأداء، 
�سيتكلف بتدبير القطعة الم�سلمة له وا�ستغللها، الاأمر الذي يحول دون تحقيق الهدف الذي 
و�سعه الم�سرع المتمثل في �سمان ا�ستقرار اأع�ساء الجماعات ال�سللية في هذه الاأرا�سي، 

وت�سجيعهم على الا�ستثمار بها، والحد من الهجرة نحو المدن.
يفاقم من ظواهر  المفرزة  الح�سة  ا�ستغلل  في  والرغبة  الق�سمة  اأن عملية  ف�سل عن 
التجزيء ويحولان دون الو�سول اإلى الم�ساحة الدنيا الم�سموح بها للتمليك وهي 10 هكتارات 

كما جاء في القرار الم�سترك ال�سالف الذكر.
بناء على ما ذكر، يظهر اأن للممار�سات التي خلفها ظهير 27 ابريل 1919 وعدم احترام 
اأغلب ذوي الحقوق لل�سوابط القانونية ذات ال�سلة، اأثر �سلبا على قدرة القانون الجديد رقم 

17-62 في تحقيق النتائج المتوخاة منه.

ثانيا: الاكراهات المرتبطة بطرق ا�ستغلال وتدبير اأرا�سي الجماعات ال�سلالية
هذه  جعل  م�ساكل  من  خلفه  وما  ال�سللية  الجماعات  للأرا�سي  القانوني  التنظيم  اإن 
الاأرا�سي لم ت�سهد ذلك التطور الذي عرفته بع�س اأنواع الملكيات الاأخرى مما انعك�س ب�سكل 

�سلبي على تنميتها وا�ستثمارها50.
للأعراف51  اأملكها  وا�ستغلل  ال�سللية  الجماعات  �سوؤون  تدبير  اإلى  اللجوء  وي�سكل 
والتنموية  الاقت�سادية  المردودية  من  الرفع  معيقات  اأبرز  قبيلة،  كل  في  المتبعة  والعادات 
للأرا�سي الجماعية، ومما زاد من ا�ستفحال هذه الظاهرة عدم اإ�سارة ظهير 27 ابريل 1919 
اإلى طريقة تق�سيم حق الانتفاع بين اأع�ساء الجماعة وترك اأمر ذلك للعرف وتعليمات الو�ساية.

الدوري  التوزيع  الاأرا�سي على  الانتفاع من هذه  تنظيم  الاأعراف في  اأغلب  تعتمد  فمثل 
للأرا�سي الجماعية، مما اأدى مع النمو الديمغرافي المتزايد اإلى تناق�س الح�سة النظرية 

مرجع  الواقع«،  واإ�شكالات  القانوني  التنظيم  بين  بالمغرب  ال�شلالية  الجماعات  »اأرا�شي  الفح�شي:  بلحاج  50.  محمد 
�شابق، �ص 367.

51.  حياة البجدايتي: »نظام اأرا�شي الجموع بين المتطلبات القانونية ورهانات التنمية«، اأطروحة لنيل �شهادة الدكتوراه 
2016، �ص  في القانون الخا�ص، جامعة محمد الاأول، كلية العلوم القانونية والاقت�شادية والاجتماعية، وجدة، 

.281
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العائدة لكل رب عائلة، كما اأن هذا التوزيع الدوري والمتكرر لا ي�سجع الم�ستغل على الا�ستثمار 
في ح�سته الموؤقتة مما نتج عنه تدهور في قيمة هذه الاأرا�سي52.

عن  والتنازلات  والتفويتات  الخوا�س  بين  بيوعات  من  العقارية  العمليات  تكاثر  اأن  كما 
الانتفاع والتي تتم خارج الاإطار القانوني من طرف بع�س ذوي الحقوق اإما جهل بالقانون اأو 
�سدا عليه تنعك�س �سلبا على ا�ستقرار وعقلنة وا�ستغلل هذه الثروة العقارية الهامة وجعلها 

رافعة لل�ستثمار بالمنطقة.
الاأرا�سي  تنمية  على  فقط  ينح�سر  لم  والعادات  الاأعراف  لهذه  ال�سلبي  التاأثير  اأن  كما 
الجماعية واإنما امتد اإلى قواعد الق�سمة. حيث ا�ستغلل الاأغنياء للفقراء53 وهيمنة ذو النفوذ 
والجاه على ح�سة الاأ�سد، بينما اأغلب ذوي الحقوق يوجدون �سمن فئة فلحي الا�ستغللات 
بالرغم  الع�سوائي لهذه الا�ستغللات  التق�سيم  اإلى عملية  الذين بدورهم يلجئون  ال�سغيرة، 
1969 المتعلق بالا�ستثمار  25 يوليوز  من تدخل الم�سرع للحد من هذه الاآفة بمقت�سى ظهير 
الفلحي والذي حدد فيها التزامات الدولة وحقوق الفلحين والتزاماتهم وتم اإحداث مناطق 

لل�سقي ومناطق البور التي تغطي حوالي 8/1 من الم�ساحات الفلحية النافعة.
وتثير الو�سعية الحالية للأرا�سي ال�سللية اأي�سا عدة م�ساكل، تتمثل في جمود ا�ستغلل 
نف�س  اأفراد  بين  اأو  المجاورة  الجماعات  مع  النزاع  حولها  يدور  التي  الاأرا�سي  هذه  بع�س 
الجماعة54، ب�سبب طول م�سطرة ف�س النزاعات وتعقدها وهو ما لا يتنا�سب مع الرهان المعلق 
على هذه الاأرا�سي في النهو�س بو�سعية ذوي الحقوق لهذه الجماعات ودمجهم في م�سل�سل 
التنمية الترابية وفي خلق فر�س ال�سغل بالعالم القروي وبالتالي الحد من الهجرة نحو المدن.

البورية  الفلحية  بالاأرا�سي  النهو�س  مجال  في  تبذل  التي  المجهودات  من  وبالرغم 
واأجراأة عملية تمليكها لفائدة المنتفعين بها، فاإن الواقع يظهر �سعف ا�ستعداد ذوي الحقوق 
للتجهيزات والاإمكانيات  البورية  العملية، ب�سبب افتقار معظم الاأرا�سي  للنخراط في هذه 
ال�سرورية التي تتما�سى مع متطلبات الا�ستغلل الع�سري، وذلك من اأجل ا�ستثمار مواردها 
في اإنجاز م�ساريع تنموية من �ساأنها تحقيق المردودية والاإنتاجية وتنمية المنطقة، وتح�سين 

ظروف عي�س ذوي الحقوق بالمقارنة مع اأرا�سي الخوا�س.

52.  عبد الرزاق حباني: »حماية الاأرا�شي ال�شلالية بين الن�ص القانوني ورهان الا�شتثمار«، مرجع �شابق.
53.  عبد اللطيف الود نا�شي: »اأرا�شي الجموع في المنظومة القانونية«، مجلة المحامي، بدون ذكر دار الطبع والن�شر 

و�شنة الطبعة، العدد 46، �ص 63.

54.  محمد خيري: »اأرا�شي الجموع بين البقاء والزوال«، مجلة الحقوق، �شل�شلة الاأنظمة والمنازعات العقارية، العدد 
الاأول، �شنة 2010، �ص 66.
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اإطارها  في  الملكية  هذه  و�سع  الو�ساية  �سلطة  ومعه  المغربي  الم�سرع  على  يجب  لهذا 
الحقيقي في التعديلت المقبلة وتجاوز هفوات التي خلفها الظهير ال�سابق واأ�سرت بالقانون 
الرفع من مردوديتها  ال�سللية بهدف  الاأرا�سي  تدبير  واأعراف  بتقاليد  والمرتبطة  الجديد 
التي  القانونية  ال�سمانات  فبانعدام  الترابية.  التنمية  بعجلة  الدفع  في  فعالة  و�سيلة  وجعلها 
تحمي الاأرا�سي ال�سللية من التجزيء والتق�سيم، فاإن الاأمر �سوف يوؤدي لا محالة اإلى تراجع 

الا�ستثمارات المنكبة على هذا النظام العقاري.

في  البورية  ال�ضلالية  الجماعات  اأرا�ضي  لاإدماج  المقترحة  الحلول  الفقرة الثانية:  بع�ص 

العملية التنموية

تمليك  الذكر، يحد من نجاعة تطبيق فكرة  �سبق  الاأو�ساع، كما  بع�س  تغيير  اإن �سعوبة 
الاأرا�سي الفلحية البورية دفعة واحدة على اأر�س الواقع.

لذا نرى اأن نجاح اأي م�سروع لتمليك هذه الاأرا�سي ح�سب ما يتوخاه القانون رقم 62-17 
والمر�سوم التطبيقي الخا�س به يتطلب اإعادة النظر في الم�ساحة الدنيا للقطع الاأر�سية التي 
يمكن اإ�سنادها على وجه الملكية )اأولا(، والقيام بتطهيرها من جميع النزاعات )ثانيا(، ثم 
الحد من العمليات العقارية غير القانونية )ثالثا(، واأخيرا �سبط واإح�ساء ذوي حقوق هذه 

الجماعات )رابعا(.
اأولا: اإعادة النظر في الم�ساحة الدنيا الواجبة للتمليك

خارج  الواقعة  ال�سللية،  للجماعات  المملوكة  الاأر�سية  للقطع  الدنيا  الم�ساحة  تعد 
دوائر الري وغير الم�سمولة بوثائق التعمير، التي يمكن اإ�سنادها على وجه الملكية المفرزة 
اإطار  في  مهمة  المعنية، جد  ال�سللية  بالجماعة  اأع�ساء  عدة  اأو  ع�سو  لفائدة  الم�ساعة  اأو 
يتعين مراجعتها وتخفي�سها من ع�سرة )10(  الراهن  الوقت  اأنه في  اإلا  التجميع الفلحي، 
هكتارات، اإلى خم�سة هكتارات، في اإطار التطابق مع المادة 2 من القانون رقم 94-34 المتعلق 
بالحد من تق�سيم الاأرا�سي الفلحية الواقعة داخل دوائر الري ودوائر الا�ستثمار بالاأرا�سي 
بالمغرب،  مناطق  عدة  في  بها  المعمول  والتقاليد  الاأعراف  ومع  الم�سقية،  غير  الفلحية 
والتي تحدد �سقف الم�ساحة الممنوحة لاأع�ساء الجماعات ال�سللية في اإطار حق الانتفاع في 
خم�سة هكتارات للفرد الواحد، وفي نف�س ال�سياق تما�سيا مع روح الفقرة الثانية من المادة 17 
من القانون رقم 17-62 التي ن�ست على اإخ�ساع عمليات الاإ�سناد على وجه الملكية لاأحكام 
القانون رقم 94-34، والتي لا ينبغي في اإطار احترام تراتبية القوانين التراجع عنها بموجب 

المادة 21 من المر�سوم ال�سالف الذكر.
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ومن مبررات التعديل اأي�سا، ن�ستح�سر المخلفات الاجتماعية للف�سل الثامن من الظهير 
ال�سريف رقم 1.69.30 ال�سادر في 25 يوليوز 1969 يتعلق بالاأرا�سي الجماعية الواقعة في دوائر 
اإذا توفي اأحد الملكين على ال�سياع لاأحد ورثته  الري، والذي كان ينقل ح�سة من الملكية 
على اأن يوؤدي للورثة الاآخرين قيمة حقوقهم، حيث كانت الخلفات العائلية هي ال�سائدة في 
معظم الملفات، كما اأن عملية دمج قطعتين اأو اأكثر لتكوين م�ساحة ع�سرة هكتارات الم�سموح 
بها، اأمر غير م�ستحب لدى العديد من الم�ستغلين وفي مقدمتهم الفلحون ال�سغار، اإ�سافة 
اإلى الاتكال في تنفيذ الم�سروع الملتزم بها واإعلن ف�سله، والرجوع اإلى الاأ�سل عبر ف�سخ عقد 

التمليك.
ثانيا: تطهير الو�سعية القانونية لاأرا�سي الجماعات ال�سلالية

اإن �سبط المدبرين ل�سوؤون اأملك الجماعات ال�سللية لهذا النظام العقاري المعقد يبقى 
البوابة الكبرى للتمكن من اإنجاح الور�س الملكي الخا�س بتمليك الاأرا�سي الفلحية الجماعية 
البورية لفائدة ذوي الحقوق. ولن يتاأتى ذلك �سوى بتحفيظ كل الاأرا�سي الجماعية الفلحية 
وا�ستخراج الر�سوم العقارية الخا�سة بها لوقف اأطماع كل المترب�سين بهذه الاأرا�سي ذات 
القيمة الفلحية العالية وتح�سينها من اأنواع الاعتداءات المادية واإعطائها القيمة الحقيقية 

التي ت�ستحقها و�سط الاأنظمة العقارية الاأخرى55، ويتم ذلك ب�سلوك م�سطرتين:
1.19.116 بتاريخ  م�سطرة التحديد الاإداري: طبقا لمقت�سيات الظهير ال�سريف رقم   -
9 غ�ست 2019 ال�سادر بتنفيذ القانون 17-63 المتعلق بالتحديد الاإداري لاأرا�سي الجماعات 
ال�سللية، وذلك من خلل و�سع بطاقة تعريفية للعقار ب�سبطه من الناحية المادية بمعرفة 
حدوده وم�ستملته والحقوق والارتفاقات الواقعة عليه والتي يمكن اأن تقع عليه بحيث يقوم 
المهند�س الم�ساح بالتحقق من هوية الحا�سرين �سواء كانوا ملكا اأو متدخلين ويقوم بتدوين 

مختلف ت�سريحاتهم وملحظاتهم وتدخلتهم اإن وجدت حول العقار مو�سوع التحديد.
للعقار  القانونية  الو�سعية  تحديد  الاإداري  التحديد  عملية  على  الم�سادقة  على  ويترتب 
مو�سوع هذا التحديد وحدوده وم�ستملته ب�سفة نهائية56، وتقديم مطلب اأو مطالب تحفيظ 
واحترام   63-17 القانون  في  الواردة  للإجراءات  ال�سليم  التطبيق  م�سعى  وفي  �ساأنه57.  في 

عليه  الاطلاع  تم   ،ar.hibapress.com/details-97939.html الالكتروني:  الموقع  الرابط  في  55.  من�شور 
بتاريخ 19 �شتنبر 2020 على ال�شاعة الثامنة م�شاء.

56.  الفقرة الاأخيرة من المادة 12 من القانون رقم 63-17.
57.  الفقرة الاأولى من المادة 13 من القانون رقم 63-17.
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رقم:  الدورية  الو�ساية  �سلطة  اأ�سدرت  الاإداري  التحديد  ل�سحة م�سطرة  المقررة  المراحل 
1199 بتاريخ 31 يناير 2020.

 -م�سطرة التحفيظ العقاري: طبقا لمقت�سيات الظهير ال�سريف الموؤرخ في 9 رم�سان 
 57-12 1913( المتعلق بالتحفيظ العقاري المعدل والمتمم بالقانون رقم  1331 )12 غ�ست 

2011. فبعد الم�سادقة على  22 نونبر  07-14 بتاريخ  2013 والقانون رقم  30 دجنبر  بتاريخ 
الاأملك  على  المحافظ  يقوم  التحفيظ،  مطلب  وتقديم  بمر�سوم  الاإداري  التحديد  عملية 
العقارية بتاأ�سي�س الر�سم العقاري اأو الر�سوم العقارية لعقار الجماعة اأو الجماعات ال�سللية 

بمجرد التحقق من و�سع الاأن�ساب والت�سميم العقاري58.
لذلك  ال�سللية،  الجماعة  ملكية  الاأر�س في  لكون  ثبوتية  قوة  يعطي  العقاري  فالتحفيظ 

لابد من وعي الجماعات ال�سللية باأهميتي م�سطرة التحديد الاإداري والتحفيظ.
ثالثا: الحد من العمليات العقارية غير القانونية

اأرا�سيهم  تمليك  في  الراغبين  الحقوق  ذوي  على  اأوجبت  قد  الو�ساية  �سلطة  كانت  اإذا 
وقابلة  كبيرة  م�ساحات  وذات  للزراعة  �سالحة  الاأخيرة  هذه  تكون  اأن  البورية  الفلحية 
الاإطار  التي تتم خارج  العمليات  بتنامي مجموعة من  الاأمر ي�سطدم  لل�ستغلل، فاإن هذا 
القانوني والتي تحول دون تحقيق الم�ساحة المتطلبة للتمليك وهي 10 هكتارات جما جاء في 

القرار الوزاري الم�سترك.
التق�سيم  اإلى  وورثتهم  الحقوق  ذوي  من  العديد  لجوء  نجد  العمليات  هذه  اأهم  فمن 
الع�سوائي لهذه الاأرا�سي بعيدا عن اأعين �سلطات الو�ساية، بل اأكثر من ذلك القيام ببيوعات 
يجيزها  لا  التي  الانتفاع  عن  وتنازلات  تفويتات  واأحيانا  الجماعة،  عن  غرباء  الخوا�س  مع 
القانون، »والتي تتم في بع�س الاأحيان بتزكية من الاإدارة بمقت�سى بع�س ال�سواهد الاإدارية 
الم�سلمة ب�سكل غير قانوني«59، الاأمر الذي يفاقم من عملية التجزئة التي تنعك�س �سلبا على 

ا�ستقرار وعقلنة وا�ستغلل هذه الثروة العقارية الهامة وجعلها رافعة لل�ستثمار بالمنطقة.
لذلك لابد من تدخل الم�سرع للقطع مع مثل هذه الممار�سات واإيجاد حل لاإ�سكالية تقطيع 
الاأرا�سي والق�سمة وال�سياع مع احترام ال�سروط المو�سوعية في م�ساحة الاأرا�سي ال�سالحة 
لل�ستثمار الفلحي والبحث عن الحلول البديلة لتفادي التجزئة المفرطة عن طريق و�سع 
مقاربة منهجية دقيقة للإحاطة بجميع الو�سائل المرتبطة بالبيوعات والق�سمة وال�سياع تمكن 

58.  الفقرة الثانية من المادة 13 من القانون رقم 63-17.
59.  عبد الرزاق حباني: »حماية الاأرا�شي ال�شلالية بين الن�ص القانوني ورهان الا�شتثمار«، مرجع �شابق.



202

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث 

د. م�صطفى ميمون

من تقييم تاأثيراته على نجاعة الا�ستغللات الفلحية مراعيا في ذلك خ�سو�سية كل منطقة، 
نظرا لاختلف كل منطقة على منطقة اأخرى.

رابعا: �سبط واإح�ساء ذوي الحقوق اأفراد الجماعات ال�سلالية
ي�سكل �سبط واإح�ساء ذوي الحقوق اأفراد الجماعات ال�سللية المعادلة ال�سعبة في ور�س 
تمليك هذه الاأرا�سي الجماعية؛ لاأن تح�سين ظروف العي�س والا�ستقرار بالعالم القروي يبقى 
الهاج�س الاأكبر من وراء هذه العملية. لذا فاإن الاإح�ساء ال�سامل والم�سبوط لذوي الحقوق 
الم�ستغلين الفعليين للأرا�سي يمثل الاآلية المثلى لل�سرب على اأيدي كل المتلعبين بم�سير 
اأبناء الجماعات ال�سللية. لاأن ال�سرط الاأول الذي يجب اأن يحكم ا�ستفادة هوؤلاء الاأفراد من 
الحق في امتلك هذه الاأرا�سي يجب اأن يكون هو الا�ستغلل وذلك لتحقيق غاية ا�ستقرارهم 
وخ�سو�سا الفئات ال�سابة منهم بالو�سط القروي وتح�سين م�ستواهم الاقت�سادي والاجتماعي 

بما يمكنهم من الح�سول على �سروط العي�س الكريم60.
مدخل  الحقوق  لذوي  النهائية  اللوائح  وح�سر  المنتمي  الب�سري  العن�سر  �سبط  ويبقى 
اآليات  اأ�سا�سية من  واآلية  الجماعات  لهذه  المملوكة  الاأرا�سي  تدبير  هاما من مداخل ح�سن 
الم�ستغلين  معرفة  اأي�سا  �ساأنه  ومن  التنمية61،  م�سل�سل  في  الجماعات  هذه  اأع�ساء  اإدماج 
بمقت�سى  الجماعات  الدخلء على هذه  الر�سمية من ذلك  بالجريدة  المقيدين  الحقيقيين 

معاملت عقارية غير قانونية اأو عن طريق الترامي والا�ستيلء.

خاتمة

من خلل هذه الدرا�سة يمكن القول اأن القانون رقم 17-62، وتكري�سا للتوجهات الملكية 
ظلت  التي  العقاري  بالحقل  والمهتمين  القانونيين  الفاعلين  لتطلعات  وا�ستجابة  ال�سامية 
تنادي ردحا من الزمان باإ�سراك اأرا�سي الجموع في الا�ستثمار وتحقيق التنمية الاقت�سادية 
والاجتماعية ببلدنا، جاء بالعديد من الم�ستجدات من اأهمها اإمكانية تمليك القطع الاأر�سية 
هذه  اأع�ساء  من  بها  المنتفعين  لفائدة  ال�سللية  للجماعات  المملوكة  البورية  الفلحية 
الجماعات، اإلا اأن الثغرات التي خلفها ظهير 27 ابريل 1919 من قبيل �سيوع بع�س المعاملت 
العقارية خارج الاإطار القانوني )البيوعات، الق�سمة، التفويت، التنازل..( وهيمنة الاأعراف 
عليه  الاطلاع  تم   ،ar.hibapress.com/details-97939.html الالكتروني:  الموقع  الرابط  في  60.  من�شور 

بتاريخ 19 �شتنبر 2020 على ال�شاعة الثامنة م�شاء.

61.  دورية وزير الداخلية رقم: 2716 بتاريخ 26 فبراير 2020 حول اإعداد لوائح اأع�شاء الجماعات ال�شلالية اأو تحيينها، 
�ص 1، التي ن�شخت وعو�شت الدورية الوزارية رقم 51 بتاريخ 14 ماي 2007 المتعلقة بم�شطرة و�شع لوائح ذوي 

الحقوق التابعين للجماعات ال�شلالية.
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والعادات والتقاليد على طرق تدبيرها وا�ستغللها يحول دون تكوين الم�ساحة الدنيا الم�سموح 
بها للتمليك.

في  ويجب  بالمغرب،  ال�سللية  الاأرا�سي  في منظومة  الهام  التعديل  نثمن هذا  وعموما، 
هذا الاإطار اأن ت�سارع الجهات الم�سوؤولة على تنزيل القوانين والم�ساطر المعمول بها، وت�سريع 
اإداريا  الاأرا�سي بتحديدها  العمل على حماية هذه  التمليك لفائدة ذوي الحقوق، ثم  عملية 
وتحفظيها لتكون مح�سنة من اأي مطالبة اأو ا�ستيلء، وهو ما �سي�ساهم في الحد من ظاهرة 
الترامي، و�سيوؤدي اإلى القيام بدور المحرك الاأ�سا�سي للقت�ساد الوطني، لاأنه يوفر الاأر�سية 
الاأ�سا�سية ل�سمان انبثاق وتقوية طبقة و�سطى فلحية في القرى، وجعلها عامل توازن ورافعة 

للتنمية الاقت�سادية والاجتماعية، على غرار الدور الهام للطبقة الو�سطى في المدن.
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الحيازة في الفقه المالكي والقانون المغربي �سوابطها وموانعها

بقلم الطالب حميد العيادي
باحث في �سلك الدكتوراه

بكلية الاآداب والعلوم الاإن�سانية جامعة ابن زهر اأكادير

تقديم:

لقد اهتمت ال�سريعة الاإ�سلمية بالمعاملت بين النا�س اأ�سد اهتمام ل�سبط غريزة حب 
التملك عندهم، وحتى لا ت�سيع الحقوق وتنخرم، ومن ذلك م�سائل الحوز والحيازة، فالفقه 
لا  التملك  على  قرينة  مجرد  ويجعلها  اأعمق،  نظرة  اإليها  وينظر  الحيازة  يحمي  الاإ�سلمي 
�سببا فيه، وي�سترط فيها �سروطا ت�سمن حماية الحائز، وتقرر �سقوط حق الحا�سر ال�ساكت 
طول مدة الحيازة دون عذر، وت�سمن حماية المالك الغائب اأو المحجور الذي قد يمنعه مانع 
التقادم المك�سب  القيام بحقه، وتحقق ا�ستقرار المعاملت، وبذلك توفق بين قاعدتي  من 
والتقادم الم�سقط، هذا ما يتميز به الفقه الاإ�سلمي عن الفقه الغربي الذي ينظر اإلى الحيازة 
ة التملك �ساحب حق اأو مالكا، ويكتفي في حقه  نظرة مادية، ويكتفي في اعتبار الحائز بِنِيَّ
ب�سرطين: ال�سيطرة الفعلية، ونية التملك.)1( فما هي ال�سروط وال�سوابط التي اأقرها الفقه 
الاإ�سلمي والقانون المغربي لحماية حق الحيازة؟ وما هي الموانع التي تحول دون هذا الحق؟

بعد هذه المقدمة، �سنبحث هذا المو�سوع وفق المباحث التالية، حيث �سيعمل المبحث 
فيما  الم�سابهة،  الاألفاظ  عن  تمييزها  وقانونا،  فقها  تاأ�سيلها  الحيازة،  تعريف  على  الاأول 
وي�ستعر�س  وقانونا،  فقها  الحيازة  و�سوابط  �سروط  تبيان  في  الثاني  المبحث  �سيخت�س 

المبحث الثالث موانع الحيازة بين الفقه المالكي والقانون المغربي.

1.   »حيازة العقار كدليل على الملك و�شبب فيه في �شوء الفقه المالكي والق�شاء المغربي« لمحمد القدوري، طبع دار 
الاأمان الرباط، الطبعة الثانية �شنة 1430هـ- 2009م، �ص: 29، بت�شرف.
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حميد العيادي

المبحث الاأول: تعري∞ الحيازة وتمييزها عن الاألفاظ الم�ضابهة

المطلب الاأول: تعري∞ الحيازة في اللغة والا�ضطلاì وذكر اأركانها

�سيئاً  نف�سه  اإلى  الجمع. وكل من �سمَّ  الحَوْزُ:  »ال�سحاح«:  الجوهري في  قال  اللغة:  في 
فقد حازَه حَوْزاً وحِيازَةً، واحْتازَهُ اأي�ساً )2(. وقال الرازي في »مختار ال�سحاح«: الحوز الجمع، 
نِ ما  زُ بوزن الْهَيِّ وبابه قَالَ وكَتَبَ، وكل من �سم �سيئا اإلى نف�سه فقد حازه واحتازه اأي�سا، والْحَيِّ
ان�سم اإلى الدار من مرافقها)3(. وقال ابن منظور في »ل�سان العرب«، بعدما اأورد معاني كثيرة 
نَ حدودها في�ستحقها، فل يكون لاأحد  لكلمة حَوْز:...والحوز من الاأر�س، اأن يتخذها رجل ويُبَيِّ
فيها حق معه، فذلك الحوز...والحوز: الجمع، وكل من �سم �سيئا اإلى نف�سه من مال اأو غير 
ذلك، فقد حازه حوزا وحيازة، وحازه اإليه واحتازه اإليه)4( وقال اأي�سا: والحَوْز: المِلْك)5(. وقال 
الفيروز اآبادي في »القامو�س المحيط«: الحَوْزُ: الجمعُ، و�سمُّ ال�سيء،كالحِيازَةِ والاحْتِيازِ)6(.

ن�ستخل�س من هذه التعاريف اأن الحيازة تتلخ�س في ثلثة اأمور: 

2.  »ال�شحاح تاج اللغة و�شحاح العربية« لاأبي ن�شر اإ�شماعيل بن حماد الجوهري الفارابي )ت393هـ(. ن�شر دار العلم 
الغفور عطار، مادة )حوز(:  اأحمد عبد  1407ه ـ/1987م، تحقيق  �شنة  الرابعة،  الطبعة  للملايين، بيروت-لبنان، 

.875/3
الحديث،  دار  ون�شر  طبع  )ت666ه(.  الحنفي  الرازي  القادر  عبد  بن  بكر  اأبي  بن  لمحمد  ال�شحاح«  3.  -«مختار 

القاهرة-م�شر، �شنة 1429ه/2008م، بدون رقم طبع وبدون تحقيق، مادة )حوز(، �ص: 84.

الدين ابن منظور الاأن�شاري الرويفعي الاإفريقي  اأبو الف�شل، جمال  4.  - »ل�شان العرب« لمحمد بن مكرم بن علي، 
)ت711هـ(. ن�شر دار �شادر - بيروت، الطبعة الثالثة �شنة 1414هـ، بدون تحقيق: 341/5.

5.  -المرجع ال�شابق: 342/5.
الر�شالة  موؤ�ش�شة  ن�شر  )ت817هـ(.  الفيروزاآبادي  يعقوب  بن  محمد  طاهر  اأبو  الدين  لمجد  المحيط«  6.  -«القامو�ص 
للطباعة والن�شر والتوزيع، بيروت - لبنان، الطبعة الثامنة �شنة 1426هـ-2005م، تحقيق مكتب تحقيق التراث في 

موؤ�ش�شة الر�شالة، باإ�شراف: محمد نعيم العرق�شُو�شي، �ص: 509.

 

بحّز  مبً يبم قبِئا بلبى هٟؿببه ٣ٞبض خباػٍ واخخباػٍ ؤًًببا، هأ
بزئ ببىػن ال  حّز

خأ نز مبا اهًببم بلبى البضاع مبً مغا٣ٞهبباوال 
)1( .

ػ:...والخبببببىػ مبببببً الأعى، ؤن ٦شحبببببرة ل يو٢بببببا٫ اببببببً مىٓبببببىع فبببببي  لؿبببببان الٗبببببغب ، بٗبببببضما ؤوعص مٗببببباو ى  ٩لمبببببت خأ
نأ خببضوصَا ِٞؿببخد٣ها، ٞببلا ٩ًببىن اخببض ٞحهببا خبب٤ مٗببه، ٞببظل٪ الخىػ...والخببىػ: الجمبب٘،  ببحّز

بأ ًخسببظَا عظببل وئٍ
 )2(وخُبباػة، وخبباػٍ بلُببه واخخبباػٍ بلُببهو٧ببل مببً يببم قببِئا بلببى هٟؿببه مببً مببا٫ ؤو ٚحببر طلبب٪، ٣ٞببض خبباػٍ خببىػا 

ػ: االآز و٢بببببا٫ ؤًًبببببا:  بببببى  ببببب٪والخأ ، ويبببببمِ  آبببببباصي فبببببي  ال٣بببببامىؽ االآدبببببُِ : ٫ الٟحبببببروػ و٢بببببا. )3(ل  ئ٘ : الجمببببب ػئ بببببى   الخأ
ُاػز  خز ةز والاخ  ُاػأ  .)4(الص يء،٧الخز

٠ ؤن الخُاػة جخلخو في زلازت ؤمىع: وؿخسلو مً َظٍ الخٗاعٍ

- .  الًم: ؤي يم الشخو الص يء بلى هٟؿه، لا ٌكاع٦ه ُٞه ٚحرٍ

ت. ُغة جامتالؿُُغة: ؤن ٌؿُُغ الشخو ٖلى الص يء االآداػ ؾُ - فُ لّز
 ٧ئ

اصة ؤو الى٣هان. - : ؤن ٩ًىن ٢اصعا ٖلى الخهغٝ في الص يء بالخُٛحر ُٞه بالؼٍ  ال٣ضعة ٖلى الخهغٝ

٠ الخُاػة في  ل في الخُاػة وؤخ٩امها، بدُض ظٗلىا  :الانُلاححٗغٍ ٌٗخبر االآال٨ُت ؤ٦ثر مً ٞهف
ت قاملت ومخ٩املت، و٦شحرا ما هجض في ٦خاهم لٟٓت الخى   ػ بض٫ الخُاػة. مجها هٓغٍ

                                                           
مهببببببغ، ؾببببببىت -ٌ). َببببببب٘ ووكببببببغ صاع الخببببببضًض، ال٣بببببباَغة666 مسخبببببباع الصببببببخاح  الآدمببببببض بببببببً ؤبببببببي ب٨ببببببغ بببببببً ٖبببببببض ال٣بببببباصع الببببببغاػي الخىٟببببببي (ث1- 

 .84م، بضون ع٢م َب٘ وبضون جد٤ُ٣ ، ماصة (خىػ)، م: 2008ٌ/1429
٣بي (ثدمض بً م٨غم ببً ٖلبي، ؤببى الٟ لؿان الٗغب  الآ 2-  َبب). وكبغ صاع نباصع 711ًبل، ظمبا٫ البضًً اببً مىٓبىع الأههباعي الغوٍٟعبي الإٞغٍ
 .5/341: َب، بضون جد1414٤ُ٣بحروث، الُبٗت الشالشت ؾىت  –
 .5/342االآغظ٘ الؿاب٤: 3- 
ِ  الآجببض الببضًً ؤببى َبباَغ مدمببض بببً ٣ٌٗبىب الٟحروػآببباصي (ث4-  ت واليكببغ والخىػَبب٘، َببب). وكببغ ماؾؿبت الغؾببالت للُباٖبب817 ال٣بامىؽ االآدببُ

م، جد٣ُببببب٤ م٨خبببببب جد٣ُببببب٤ التبببببرار فبببببي ماؾؿبببببت الغؾبببببالت، بةقبببببغاٝ: مدمبببببض وٗبببببُم 2005-َبببببب1426لبىبببببان، الُبٗبببببت الشامىبببببت ؾبببببىت  –بحبببببروث 
ىس ي، م:   .509الٗغ٢ؿئ

 الًم

 الؿُُغة

 ال٣ضعة ٖلى الخهغٝ
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- ال�سم: اأي �سم ال�سخ�س ال�سيء اإلى نف�سه، لا ي�ساركه فيه غيره.
- ال�سيطرة: اأن ي�سيطر ال�سخ�س على ال�سيء المحاز �سيطرة تامة كُلِّيَّة.

-  القدرة على الت�سرف: اأن يكون قادرا على الت�سرف في ال�سيء بالتغيير فيه بالزيادة 
اأو النق�سان.

ل في الحيازة واأحكامها،  تعريف الحيازة في الا�سطلاح: يعتبر المالكية اأكثر من ف�سَّ
بحيث جعلوا منها نظرية �ساملة ومتكاملة، وكثيرا ما نجد في كتبهم لفظة الحوز بدل 

الحيازة. 
يقول ال�سيخ علي ال�سعيدي)7(: »...الحيازة وهي و�سع اليد على ال�سيء والا�ستيلء عليه، 
والت�سرف يكون بواحد من اأمور، �سكنى، اأو اإ�سكان، اأو زرع، اأو غر�س، اأو ا�ستغلل، اأو هبة، 

اأو �سدقة، اأو بيع، اأو هدم، اأو بناء، اأو قطع �سجر، اأو عتق، اأو كتابة، اأو وطء في رقيق«.)8(
والحيازة بهذا التعريف بمعنى القب�س، يوؤيده قول ابن اأبي زيد القيرواني رحمه الله: »...
ولا تتم هبة، ولا �سدقة، ولا حب�س اإلا بالحيازة، فاإن مات قبل اأن تحاز عنه فهي ميراث...«)9(.
...« الت�سولي رحمه الله)11(:  وقال  الحوز...«)10(.  وهو  »:«...القب�س  الفقيهة  »القوانين  وفي 

7.  علي بن اأحمد بن مكرم الله المن�شفي�شي العدوي المالكي الاأزهري، ال�شهير بال�شعيدي، اأحد الاأئمة ال�شيوخ الاأعلام، 
العلامة المحقق المدقق النحرير المتكلم روى عن جماعة من الاأئمة واأخذ عنهم، منهم �شالم النفراوي، ومحمد بن 

عبد الله الكنك�شي، وعمر بن عبد ال�شلام التطاوني، وعبد الوهاب الملوي، و�شلبي البرل�شي، ومحمد بن زكري...

وغيرهم، األف »حا�شية على �شرح الجوهرة« لل�شيخ عبد ال�شلام و«حا�شية على �شرح ال�شلم« للاأخ�شري، وغير ذلك 

من التاآليف، توفي �شنة ت�شع وثمانين ومائة واألف رحمه الله تعالى. »�شلك الدرر في اأعيان القرن الثاني ع�شر« لمحمد 

خليل بن علي بن محمد بن محمد مراد الح�شيني، اأبو الف�شل )المتوفى: 1206هـ(، ن�شر دار الب�شائر الاإ�شلامية، دار 

ابن حزم، الطبعة الثالثة، �شنة 1408هـ - 1988م، دون تحقيق: 206/3، بت�شرف.

الفكر،  دار  ن�شر  المالكي )ت1230هـ(.  الد�شوقي  اأحمد بن عرفة  بن  لمحمد  الكبير«  ال�شرح  الد�شوقي على  8.  »حا�شية 
بدون طبعة وبدون تاريخ: 233/4.

9.  »الر�شالة الفقهية« لاأبي محمد عبد الله بن اأبي زيد عبد الرحمن النفزي، القيرواني، المالكي )ت386هـ( وبالهام�ص 
الغرب  المغراوي. طبع دار  الله محمد بن من�شور بن حمامة  الر�شالة« لاأبي عبد  المقالة في �شرح غريب  »غرر 

الاإ�شلامي، بيروت-لبنان، الطبعة الاأولى، �شنة 1406ه/1986م، تحقيق الدكتور الهادي حمو والدكتور محمد اأبو 

الاأجفان، �ص: 154.

10.  »القوانين الفقهية في تلخي�ص مذهب المالكية والتنبيه على مذهب ال�شافعية والحنفية والحنبلية« لاأبي القا�شم، محمد بن 
اأحمد بن محمد بن عبد الله، ابن جزي الكلبي الغرناطي )ت741هـ(. طبع دار ابن حزم، بيروت-لبنان، الطبعة 

الاأولى، �شنة 1434هـ/2013م، تحقيق ماجد الحموي، �ص: 213.

11.  القا�شي اأبو الح�شن علي بن عبد ال�شلام الت�شولي، المدعو مديد�ص، الفقيه النوازلي، الحامل لواء المذهب، المطلع 
د بن اإبراهيم وهو عمدته، وال�شيخ حمدون ابن الحاج وغيرهما، له تاآليف  على اأ�شراره،... اأخذ عن ال�شيخ محمَّ

�شاهدة له بطول الباع و�شعة الاطلاع منها »�شرح على التحفة«، و«حا�شية على �شرح ال�شيخ التاودي على لامية 

الزقاق«، و«�شرح ال�شامل« في عدة اأ�شفار، وجمع فتاوى �شيخه المذكور و�شمها اإلى فتاويه فجاء في مجلدات، 

توفي رحمه الله �شنة 1258هـ. »�شجرة النور الزكية في طبقات المالكية« لمحمد بن محمد بن عمر بن علي ابن �شالم 

مخلوف )ت1360هـ(. ن�شر دار الكتب العلمية، بيروت-لبنان، الطبعة الاأولى، �شنة 1424هـ/2003م، بتعليق عبد 

المجيد خيالي: 567/1، بت�شرف.
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»...الحوز،  الله:  رحمه  الفا�سي  ميارة  وقال  المحوز...«)12(.  ال�سيء  على  اليد  و�سع  الحوز 
اإليه، واأن يت�سرف فيه ت�سرف المالك في  وهو و�سع اليد على ال�سيء المحاز، واأن ين�سب 
ملكه...«)13(. واأي�سا في »حا�سية ال�ساوي«، يعتبر باأن الحيازة هي: »و�سع اليد على ال�سيء 

والا�ستيلء عليه«)14(.
ن�ستخل�س من جميع هذه التعاريف اأن الحيازة عند المالكية، هي: 

اأما في القانون فقد عرفها الم�سرع المغربي في المادة 239 من القانون )39.08( بمثابة 
مدونة الحقوق العينية بقوله: » تقوم الحيازة الا�ستحقاقية على ال�سيطرة الفعلية على الملك 

بنية اكت�سابه.  ولا تقوم هذه الحيازة لغير المغاربة مهما طال اأمدها«.

دار  ن�شر  )ت1258هـ(.  التُّ�شُولي  علي،  بن  ال�شلام  عبد  بن  علي  الح�شن  اأبي  لمديد�ص  التحفة«  �شرح  في  12.  »البهجة 
الكتب العلمية، بيروت-لبنان، الطبعة الاأولى، �شنة 1418ه/1998م، �شبط وت�شحيح محمد عبد القادر �شاهين.: 

.271/1
محمد  بن  اأحمد  بن  محمد  الله،  عبد  لاأبي  ميارة،  ب�شرح  المعروف  الحكام«  تحفة  �شرح  في  والاإحكام  13.  »الاإتقان 
الفا�شي، ميارة )ت1072هـ(. طبع ون�شر دار الحديث القاهرة- م�شر، �شنة 1432هـ/2011م، بتحقيق محمد عبد 

ال�شلام محمد، بدون رقم طبعة. 276/2.

ال�شيخ  �شرح  ال�شغير هو  )ال�شرح  ال�شغير«  ال�شرح  ال�شاوي على  بحا�شية  المعروف  الم�شالك  ال�شالك لاأقرب  14.  بُلغة 
الدردير لكتابه الم�شمى اأقرب الم�شالك لمذهب الاإمام مالك( لاأبي العبا�ص اأحمد بن محمد الخلوتي، ال�شهير بال�شاوي 

المالكي )ت1241هـ(. ن�شر دار المعارف، القاهرة-م�شر، بدون تاريخ وبدون رقم طبعة، خرج اأحاديثه وفهر�شه 

الدكتور م�شطفى كمال و�شفي. : 319/4.

 

وؤًًا في  خاقُت الهاوي ،  .)1(... االآداػ، وؤن ًيؿب بلُه، وؤن ًخهغٝ ُٞه جهغٝ االآال٪ في مل٨ه
 .)2(وي٘ الُض ٖلى الص يء والاؾدُلاء ٖلُه ٌٗخبر بإن الخُاػة هي:  

٠ ؤن الخُاػة ٖىض االآال٨ُت، هي: وؿخ  سلو مً ظمُ٘ َظٍ الخٗاعٍ

 

ها االآكغٕ االآٛغبي في االآاصة  ) بمشابت مضوهت 39.08(مً ال٣اهىن  239ؤما في ال٣اهىن ٣ٞض ٖغٞ
ولا  لٟٗلُت ٖلى االآل٪ بيُت ا٦دؿابه. الخ٣ى١ الُٗيُت ب٣ىله:  ج٣ىم الخُاػة الاؾخد٣ا٢ُت ٖلى الؿُُغة ا

 ة لٛحر االآٛاعبت مهما َا٫ ؤمضَا .ج٣ىم َظٍ الخُاػ 

 ؤع٧ان الخُاػة:

٠ الؿاب٣ت زهىنا ال٣ٟهُت، ًخضر ؤن الخُاػة لا ًم٨ً ؤن ج٣ىم بلا بىظىص  مً زلا٫ الخٗاعٍ
ٗل الخىػ. ىػ، وٞ ىػ ٖلُه، وش يء مدئ   خو خاثؼ، و خو مدئ

                                                           
َب). 1072 الإج٣ان والإخ٩ام في قغح جدٟت الخ٩ام  االآٗغوٝ بكغح مُاعة، ابي ٖبض الله، مدمض بً ؤخمض بً مدمض الٟاس ي، مُاعة (ث 1

 .2/276 م َبٗت.م، بخد٤ُ٣ مدمض ٖبض الؿلام مدمض، بضون ع2011٢ٌ/1432مهغ، ؾىت  -َب٘ ووكغ صاع الخضًض ال٣اَغة
لٛت الؿال٪ ا٢غب االآؿال٪ االآٗغوٝ بداقُت الهاوي ٖلى الكغح الهٛحر  (الكغح الهٛحر َى قغح الكُش الضعصًغ ل٨خابه االآؿمى  -2 بئ

، ال٣ا1241َؤ٢غب االآؿال٪ الآظَب الإمام مال٪) ابي الٗباؽ ؤخمض بً مدمض الخلىحي، الكهحر بالهاوي االآال٩ي (ث -غةَب). وكغ صاع االآٗاعٝ
هغؾه الض٦خىع مهُٟى ٦ما٫ ونٟي. ش وبضون ع٢م َبٗت، زغط ؤخاصًشه وٞ  .4/319:  مهغ، بضون جاعٍ

 وي٘ الُض ٖلى ال٣ٗاع

 الاؾدُلاء ٖلُه

الخهغٝ ُٞه جهغٝ االآال٪ 
هز  ٨ز

ل   في مز
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اأركان الحيازة:
اإلا  اأن تقوم  اأن الحيازة لا يمكن  من خلل التعاريف ال�سابقة خ�سو�سا الفقهية، يت�سح 

بوجود �سخ�س حائز، و�سخ�س محُوز عليه، و�سيء محُوز، وفعل الحوز.

اأ - الحائز: يتبين من خلل تاأمل تعريف الحيازة، اأن الحائز هو وا�سع اليد على ال�سيء 
عن  اأجنبيا  يكون  اأن  اإما  والحائز  منقولا،  اأو  عقارا  ال�سيء  هذا  يكون  اأن  وي�ستوي  المحوز، 
مع  كالاآباء  جِداًّ  له  قريبا  يكون  اأن  اإما  الاأخيرة  الحالة  وفي هذه  له،  قريبا  اأو  عليه  المحوز 
اأن  يمكن  كما  وغيرهم،  الاأخوال  اأو  كالاأعمام  الاأقارب  دون ذلك من  يكون  اأن  واإما  الاأبناء؛ 
يكون الحائز من الاأ�سهار والموالي؛ والجميع من اأنواع الحائز الثلث اإما اأن يكونوا �سركاء 

اأو غير �سركاء)15(.
الذي  ال�سخ�س  اأو  الحائز،  حازه  الذي  ال�سيء  مالك  ال�سخ�س  وهو  عليه:  المحُوز  ب- 
يدعي ملكية ما حازه الحائز، وي�ستوي اأن يكون المحوز عليه مالكا اأ�سليا اأو غير اأ�سلي، كاأن 

يكون هو بدوره حائزا لل�سيء مو�سوع الحيازة الثانية.
ج- ال�سيء المحُوز: هو ال�سيء الذي ي�ستولي عليه الحائز وي�ستبد به، ويت�سرف فيه ب�ستى 
اأنواع الت�سرفات، وقد يكون هذا ال�سيء عقارا كالاأر�س وما ات�سل بها من بناء اأو �سجر، وقد 

يكون منقولا كالحيوان.)16(
د - الحوز: الحوز اأو الحيازة كما �سبقت الاإ�سارة هي و�سع اليد على ال�سيء مدة معينة 
ال�سكنى  اأ�سعفها  اأ�سياء  بثلثة  تكون  والحيازة  واكت�ساب ملكيته،  الزمن بغر�س حيازته  من 
والازدراع، ويليها الهدم والبنيان والغر�س والا�ستغلل، ويليها التفويت بالبيع وال�سدقة والهبة 

15. » الحيازة والا�شتحقاق في الفقه المالكي والت�شريع المغربي« لجواد الهرو�ص، الفقه والقانون. طبع مطبعة الكرامة 
الرباط، الطبعة الاأولى، �شنة 2009، �ص: 81.

16. المرجع ال�شابق، �ص: 82.

 

 
 

٠ الخُاػة، ؤن الخاثؼ َى واي٘ الُض ٖلى  الخاثؼ: -ؤ الص يء االآدىػ، ًدبحن مً زلا٫ جإمل حٗغٍ
با له،  ؿخىي ؤن ٩ًىن َظا الص يء ٣ٖاعا ؤو مى٣ىلا، والخاثؼ بما ؤن ٩ًىن ؤظىبُا ًٖ االآدىػ ٖلُه ؤو ٢غٍ وَ
ضاًّ ٧ا باء م٘ الأبىاء؛ وبما ؤن ٩ًىن صون طل٪ مً  با له ظز وفي َظٍ الخالت الأزحرة بما ؤن ٩ًىن ٢غٍ

م، ٦ما ًم٨ً ؤن ٩ً حرَ مام ؤو الأزىا٫ وٚ ىن الخاثؼ مً الأنهاع واالآىالي؛ والجمُ٘ مً ؤهىإ الأ٢اعب ٧ااٖ
 .)1(ما ؤن ٩ًىهىا قغ٧اء ؤو ٚحر قغ٧اءالخاثؼ الشلار ب

ىػ ٖلُه: -ب ى الشخو مال٪ الص يء الظي خاػٍ الخاثؼ، ؤو الشخو الظي ًضعي مل٨ُت ما  االآدئ وَ
ؿخىي ؤن ٩ًىن االآدىػ ٖلُه مال٩ا ؤنلُا ؤو ٚحر ؤنلي، ٦إن ٩ًىن  َى بضوعٍ خاثؼا  خاػٍ الخاثؼ، وَ

 للص يء مىيىٕ الخُاػة الشاهُت.

ىػ: -ط خهغٝ ُٞه بكتى ؤهىإ  الص يء االآدئ ؿدبض به، وٍ َى الص يء الظي ٌؿخىلي ٖلُه الخاثؼ وَ
اث، و٢ض ٩ًىن َظا الص يء ٣ٖاعا ٧ااعى وما اجهل بها مً بىاء ؤو  جغ، و٢ض ٩ًىن مى٣ىلا  الخهغٞ

 )2(٧الخُىان.

٦ما ؾب٣ذ الإقاعة هي وي٘ الُض ٖلى الص يء مضة مُٗىت مً الؼمً الخىػ ؤو الخُاػة  الخىػ: -ص
لحها الهضم بٛغى خُاػجه وا٦دؿاب مل٨ُخه، والخُاػة ج٩ىن بشلازت ؤقُاء  ؤيٟٗها الؿ٨نى والاػصعإ، وٍ

ء  لحها الخٟىٍذ بالبُ٘ والهض٢ت والهبت والٗخ٤ وال٨خابت والخضبحر والىٍ والبيُان والٛغؽ والاؾخٛلا٫، وٍ
                                                           

٘ االآٛغببي  لجبىاص الهبغوؽ، عؾبالت هبا٫ بهبا االآالب٠ صبلبىم الضعاؾباث االآٗم٣بت فبي االآٗباملاث - 1   الخُاػة والاؾخد٣ا١ فبي ال٣ٟبه االآبال٩ي والدكبغَ
 .81م: ، 2009لغ�اٍ، الُبٗت الأولى، ؾىت في ال٣ٟه وال٣اهىن. َب٘ مُبٗت ال٨غامت ا

 .82، م: الؿاب٤غظ٘ االآ - 2

 ؤع٧ان الخُاػة

ىػ  الخىػ  ىػ ٖلُه الص يء االآدئ  االآدئ

 الخاثؼ
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والعتق والكتابة والتدبير والوطء وما اأ�سبه ذلك، مما لا يفعله الرجل اإلا في ماله والا�ستخدام 
في الرقيق والركوب في الدواب كال�سكنى والغر�س في الدور والاأر�سين.)17(

المطلب الثاني: تاأ�ضيل الحيازة فقها وقانونا

اأولا: التاأ�سيل من الفقه
● في القراآن الكريم

من المعلوم اأن القراآن الكريم ت�سمن المبادئ الاأ�سا�سية التي يجب اأن تكون عليه عقيدة 
الموؤمن دينا ودنيا، غير اأنه باعتبار القراآن الكريم »الد�ستور الاأ�سمى« للأمة الاإ�سلمية، فاإنه 
اأ�سمى من »التقنين«، ولذلك كان من الطبيعي اأن يتناول الاأ�سول العامة للت�سريع، واأن لا ترد 
فيه ن�سو�س خا�سة بم�ساألة الحيازة بعينها، ولكن المبادئ العامة في الكتاب العزيز، لا تخلو 
من الن�س على حق الملكية، وعلى وجوب حفظ المال، واإقامة العدل الحقِّ بين الب�سر، وعلى 
توثيق المعاملت، ومما ورد في القراآن الكريم في هذا الباب، ما اأمر به الله �سبحانه وتعالى 
من �سرورة توثيق الديون، حيث كان الاأمر بذلك في اأطول اآية في القراآن الكريم، فقال جل 
يْنَكُمْ كَاتِبُۢ بِالْعَدْلِۖ  سَمّيٗ فَاكْتُبُوهُۖ وَلْيَكْتُب بَّ لذِينَ ءَامَنُوٓاْ إِذَا تَدَايَنتُم بِدَيْنٍ اِلَيٰٓ أَجَلٖ مُّ هَا اَ۬ ٓأَيُّ في عله:  ﴿يَٰ
هُۥ وَلَ يَبْخَسْ مِنْهُ شَيْـأٗۖ  َ رَبَّ لْحَقُّ وَلْيَتَّقِ لِ۬لَّ لذِے عَلَيْهِ اِ۬ ُ فَلْيَكْتُبْۖ وَلْيُمْلِلِ اِ۬ كْتُبَۖ كَمَا عَلَّمَهُُ ۬للَّ وَلَ يَابَ كَاتِبٌ اَنْ يَّ
هُۥ بِالْعَدْلِۖ وَاسْتَشْهِدُواْ  مِلَّ هُوَ فَلْيُمْلِلْ وَلِيُّ لْحَقُّ سَفِيهاً اَوْ ضَعِيفاً اَوْ لَ يَسْتَطِيعُ أَنْ يُّ لذِے عَلَيْهِ اِ۬ فَإِن كَانَ اَ۬
هَدَاءِٓ اَ۬ن تَضِلَّ إِحْد۪يٰهُمَا  لشُّ ن تَرْضَوْنَ مِنَ اَ۬ نِ مِمَّ جَالِكُمْۖ فَإِن لَّمْ يَكُونَا رَجُلَيْنِ فَرَجُلٞ وَامْرَأَتَٰ شَهِيدَيْنِ مِن رِّ
ۖۦ  ذَا مَا دُعُواْۖ وَلَ تَسْـمَُٔوٓاْ أَن تَكْتُبُوهُ صَغِيراً اَوْ كَبِيراً اِلَيٰٓ أَجَلِهِ هَدَاءُٓ اِ۪ لشُّ لُخْر۪يٰۖ وَلَ يَابَ اَ۬ رَ إِحْد۪يٰهُمَا اَ۬ فَتُذَكِّ
رَةٌ حَاضِرَةٞ تُدِيرُونَهَا بَيْنَكُمْ فَلَيْسَ  ٓ أَن تَكُونَ تِجَٰ دَةِ وَأَدْن۪يٰٓ أَلَّ تَرْتَابُوٓاْ إِلَّ هَٰ ِ وَأَقْوَمُ لِلشَّ لِكُمُۥٓ أَقْسَطُ عِندَ للَّ ذَٰ
هُۥ فُسُوقُۢ بِكُمْۖ  عَلَيْكُمْ جُنَاحٌ اَلَّ تَكْتُبُوهَاۖ وَأَشْهِدُوٓاْ إِذَا تَبَايَعْتُمْۖ وَلَ يُضَارَّٓ كَاتِبٞ وَلَ شَهِيدٞۖ وَإِن تَفْعَلُواْ فَإِنَّ

ُ بِكُلِّ شَےْءٍ عَلِيمٞۖ﴾.)18( ُۖ وَللَّ َۖ وَيُعَلِّمُكُمُ للَّ وَاتَّقُواْ ۬للَّ

هُۥٓ  كْتُمْهَا فَإِنَّ دَةَۖ وَمَنْ يَّ هَٰ لشَّ ومن ذلك اأمره �سبحانه باأداء ال�سهادة في قوله تعالى: ﴿وَلَ تَكْتُمُواْ اُ۬
)19(.﴾ ُ بِمَا تَعْمَلُونَ عَلِيمٞۖ ءَاثِمٞ قَلْبُهُۥۖ وَللَّ

الدين  برهان  فرحون،  ابن  بن محمد،  بن علي  لاإبراهيم  الاأحكام«  الاأق�شية ومناهج  اأ�شول  في  الحكام  17.  »تب�شرة 
بدون  1406هـ/1986م،  �شنة  الاأولى،  الطبعة  الاأزهرية- م�شر،  الكليات  مكتبة  ن�شر  )ت799هـ(.  اليعمري 

تحقيق.: 104/2، بت�شرف.

18.  �شورة البقرة، الاآية: 282.
19.  �شورة البقرة، جزء من الاآية: 283.
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لَهُمْ فَأَشْهِدُواْ  اأمره �سبحانه وتعالى بتوثيق الاأحكام اإبراء من الدين: ﴿فَإِذَا دَفَعْتُمُۥٓ إِلَيْهِمُۥٓ أَمْوَٰ
ِ حَسِيباٗۖ﴾.)20(  عَلَيْهِمْۖ وَكَف۪يٰ بِاللَّ

تِ إِلَيٰٓ أَهْلِهَا  نَٰ لَمَٰ واْ اُ۬ دُّ َ يَامُرُكُمُۥٓ أَن تُوَ۬ وحفظ الاأمانات واإحقاق الحق في قوله عز وجل: ﴿اِنَّ اَ۬للَّ
َ كَانَ سَمِيعاَۢ بَصِيراٗۖ﴾.)21( ا يَعِظُكُم بِهِۦٓۖ إِنَّ للَّ َ نِعِمَّ لنَّاسِ أَن تَحْكُمُواْ بِالْعَدْلِۖ إِنَّ للَّ وَإِذَا حَكَمْتُم بَيْنَ اَ۬

أَوْفُواْ  ءَامَنُوٓاْ  لذِينَ  اَ۬ هَا  ٓأَيُّ ﴿يَٰ قائل:  من  عز  �سبحانه  قوله  في  والعقود  بالعهود  الوفاء 
بِالْعُقُودِۖ﴾)22(، وغير ذلك كثير، فهذه اأ�سول في الق�ساء واإقامة العدل )23(.

● في ال�سنة النبوية المطهرة
اأهمية ال�سنة النبوية الم�سرفة في الاإ�سلم كبيرة، ومنزلتها في الت�سريع عظيمة، اتفقت 
الثاني  الق�سم  واأنها  باأحكامها،  والعمل  بمعانيها،  والاإيمان  لها،  والت�سليم  قبولها  على  الاأمة 
من الت�سريع، فهي مف�سرة ومبينة لكتاب الله تعالى ومقيدة لعمومه، وموجهة ومنظمة لحياة 
الدين  اأمور  من  اأمرا  و�سلم  عليه  الله  �سلى  نبينا  يترك  فلم  والخا�سة،  العامة  الم�سلمين 
والدنيا، اإلا بيَّنه بقول اأو فعل، مبلغا عن رب العزة ما اأمره به ونحن على ذلك من ال�ساهدين.

هذا، ولم يخْلُ مو�سوع الحيازة من وجود ت�سريع نبوي، فقد تداول الفقهاء ب�ساأنه حديثين، 
قال عنهما البع�س اإنهما متعار�سان، الحديث الاأول هو قوله عليه ال�سلة وال�سلم: »لا يبطل 
حق امرئ م�سلم واإن قدم«)24(؛ والحديث الثاني هو قول الر�سول - �سلى الله عليه و�سلم - : 
»من حاز �سيئا ع�سر �سنين فهو له«)25(، وهذا الحديث الوارد في المدونة، اأخرجه اأب داود في 
المرا�سيل في باب »ما جاء في الق�ساء« وهو حديث مر�سل �سعيف؛ وفي رواية: »من حاز �سيئا 

على خ�سمه ع�سر �سنين فهو اأحق به«.)26(
الطبراني)27(،  اأخرجه  ما  الموات  اإحياء  ب�ساأن  المطهرة  النبوية  ال�سنة  في  جاء  ومما 

20. �شورة الن�شاء، جزء من الاآية: 6.
21. �شورة الن�شاء، الاآية: 57.
22.   �شورة المائدة، الاآية: 1.

23. »حيازة العقار« للقدوري، �ص: 189-190، بت�شرف.
24. لم اأقف عليه.

25.   »الموطاأ كتاب الق�شاء في البيوع« لاأبي محمد عبد الله بن وهب بن م�شلم الم�شري القر�شي )ت197هـ(، ن�شر دار 
الغرب الاإ�شلامي، تون�ص �شنة 2004، دون طبعة اأو تحقيق، لابن وهب، كتاب: فيمن حاز �شيئا ع�شر �شنين، حديث 

رقم: 214.

26.  لم اأقف عليه.
27.   »المعجم الكبير« ل�شليمان بن اأحمد بن اأيوب بن مطير اللخمي ال�شامي، اأبو القا�شم الطبراني )ت360هـ(، ن�شر مكتبة 
ابن تيمية - القاهرة، الطبعة الثانية بدون تاريخ، تحقيق حمدي بن عبد المجيد ال�شلفي : 208/7. حديث رقم: 6864.
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والن�سائي)28(، والترمذي)29(، وابن حبان)30(، اأن النبي �سلى الله عليه و�سلم قال: »من اأحيا 
اأر�سا ميتة فهي له«.)31(

 وما اأخرجه الاإمام اأحمد)32(، واأبو داود)33(، والبيهقي)34(، و�سححه ابن الجارود)35(، من 
حديث الح�سن عن �سمُرة مرفوعا اأن النبي �سلى الله عليه و�سلم قال: »من اأحاط حائطا على 

اأر�س فهو له«.
ما اأخرجه اأبو داود)36(، والترمذي)37(، من حديث �سعيد بن زيد اأن ر�سول الله �سلى الله 

عليه و�سلم قال: »من اأحيا اأر�سا فهي له، ولي�س لعرق ظالم حق«.
ما اأخرجه البخاري)38( وغيره من حديث عائ�سة ر�سي الله عنها اأن ر�سول الله �سلى الله 
القِنَّوجي  البخاري  الح�شيني  الله  لطف  ابن  علي  بن  ح�شن  بن  خان  �شديق  محمد  الطيب  لاأبو  الندية«  28.  »الرو�شة 

)المتوفى: 1307هـ(، ن�شر دار المعرفة، بدون تاريخ وبدون تحقيق : 136/2.

29.  » �شنن الترمذي« لمحمد بن عي�شى بن �شَوْرة بن مو�شى بن ال�شحاك الترمذي، اأبو عي�شى )ت279هـ(. ن�شر �شركة 
مكتبة ومطبعة م�شطفى البابي الحلبي، م�شر، الطبعة الثانية �شنة 1395هـ/1975م، تحقيق وتعليق اأحمد محمد �شاكر 

ومحمد فوؤاد عبد الباقي واإبراهيم عطوة عو�ص المدر�ص في الاأزهر ال�شريف : اأبواب الاأحكام، باب: اإحياء اأر�ص 

الموات، حديث رقم: 1379. وقال: هذا حديث ح�شن �شحيح.

30.  »موارد الظماآن اإلى زوائد ابن حبان« لاأبي الح�شن نور الدين علي بن اأبي بكر بن �شليمان الهيثمي )ت807هـ(، ن�شر 
دار الكتب العلمية، دون تاريخ ولا طبعة، تحقيق: محمد عبد الرزاق حمزة: كتاب البيوع، باب: اإحياء الموات. 

حديث رقم: 136.

31.  »الموطاأ« للاإمام مالك بن اأن�ص بن مالك بن عامر الاأ�شبحي المدني )ت179هـ(. طبع موؤ�ش�شة المعارف، بيروت-
لبنان، بترقيم محمد فوؤاد عبد الباقي. الطبعة الاأولى، �شنة 1425ه/2004م، اعتنى به عادل خ�شر كتاب: الاأق�شية، 

باب: الق�شاء في عمارة الموات. حديث رقم: 27.

32.  »م�شند الاإمام اأحمد بن حنبل« لاأبي عبد الله اأحمد بن محمد بن حنبل بن هلال بن اأ�شد ال�شيباني )المتوفى: 241هـ(، 
ن�شر موؤ�ش�شة الر�شالة، الطبعة الاأولى �شنة 1421هـ - 2001م، تحقيق �شعيب الاأرنوؤوط وعادل مر�شد، واآخرون 

.313/33 :

33.  »ال�شنن« لاأبي داود: كتاب الخراج والفيء والاإمارة، باب: في اإحياء الموات. حديث رقم: 3077.
34.  »ال�شنن الكبرى« لاأحمد بن الح�شين بن علي الخُ�شْرَوْجِردي الخرا�شاني، اأبو بكر البيهقي )ت458هـ(. ن�شر مجل�ص 
1344هـ، بدون تحقيق.«ال�شنن«  اآباد، الطبعة  الاأولى �شنة  دائرة المعارف النظامية الكائنة في الهند ببلدة حيدر 

لاأبي داود : كتاب اإحياء الموات، باب: ما يكون اإحياء، وما يرجى فيه من الاأجر. حديث رقم: 11818.

35.  »المنتقى من ال�شنن الم�شندة« لاأبي محمد عبد الله بن علي بن الجارود الني�شابوري المجاور بمكة )ت307هـ(، ن�شر 
موؤ�ش�شة الكتاب الثقافية، بيروت-لبنان، الطبعة الاأولى �شنة 1408هـ - 1988م، تحقيق عبد الله عمر البارودي، 

�ص: 388. حديث رقم: 1015.

36.  »ال�شنن« لاأبي داود: اأبواب الاأحكام، باب: اإحياء اأر�ص الموات. حديث رقم: 3073.
37.  »ال�شنن« للترمذي: اأبواب الاأحكام، باب ما ذكر في اإحياء اأر�ص الموات. حديث رقم: 1378، وقال: هذا حديث 

ح�شن غريب، وقد رواه بع�شهم عن ه�شام بن عروة، عن اأبيه، عن النبي �شلى الله عليه و�شلم مر�شلا.

الله محمد بن  الله و�شننه واأيامه« لاأبي عبد  اأمور ر�شول  38.  »�شحيح البخاري الجامع الم�شند ال�شحيح المخت�شر من 
اإ�شماعيل البخاري الجعفي )ت256هـ(. ن�شر دار طوق النجاة )م�شورة عن ال�شلطانية باإ�شافة ترقيم محمد فوؤاد عبد 

الباقي(، الطبعة الاأولى، �شنة 1422هـ/2000م، بتحقيق محمد زهير بن نا�شر النا�شر: كتاب المزارعة، باب: من 

اأحيا اأر�شا مواتا. حديث رقم: 2335.
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عليه و�سلم قال: »من اأعمر اأر�سا لي�ست لاأحد فهو اأحق بها«.)39( وكما تناولت ال�سنة النبوية 
الم�سرفة م�ساألة الحيازة، فاإنها تناولت م�ساألة رفع ال�سرر، اإذ اإن ذلك من اأ�سول ال�سريعة 

الماأخوذة من جوامع كلمه �سلى الله عليه و�سلم: »لا �سرر ولا �سرار«.)40(
ولي�س الت�سريع النبوي في ميدان الانتفاع من الماء وتوزيعه، باأقل منه الميدانين ال�سابقين، 

بل عن الماء حظي بت�سريع نبوي �سامل:
ففي مجال الانتفاع بالماء، ما روي عن اأبي خِرا�س - واللفظ لعلي- عن بع�س اأ�سحاب النبي 
اأنه قال: »الم�سلمون �سركاء في ثلث: في الماء، والكلأ، والنار«)41(؛  �سلى الله عليه و�سلم 
وما رواه اأبو هريرة ر�سي الله عنه، اأن ر�سول الله �سلى الله عليه و�سلم قال: »ثلث لا يمنعن: 
الماء والكلأ والنار«)42(؛ وما اأخرجه ابن الخطيب من حديث عمر ر�سي الله عنه بنحو اللفظ 
المذكور بزيادة »والملح«؛ وما روي من حديث عائ�سة ر�سي الله عنها اأنها قالت: »يا ر�سول 

الله، ما ال�سيء الذي لا يحل منعه؟ قال: الملح والماء والنار«.)43(
�سلى  النبي  اأن  جده،  عن  اأبيه  عن  �سعيب  بن  عمرو  حديث  بالماء،  الانتفاع  مجال  وفي 
الله عليه و�سلم »ق�سى في ال�سيل »المهزور« )واد من اأودية المدينة(، اأن يم�سك حتى يبلغ 

الكعبين، ثم ير�سل الاأعلى على الاأ�سفل«.)44(
وما اأخرجه ابن ماجة)45(، والبيهقي، والطبراني، من حديث عُبادة بن ال�سامت: اأن النبي 
�سلى الله عليه و�سلم »ق�سى في �سرب النخل من ال�سيل، اأن الاأعلى ي�سرب قبل الاأ�سفل، ويترك 
الماء اإلى الكعبين، ثم ير�سل الماء اإلى الاأ�سفل الذي يليه، وكذلك حتى تنق�سي الحوائط اأو 

يفنى الماء«)46(.

39.  »حيازة العقار« للقدوري، �ص: 191-192، بت�شرف.
40.  »الموطاأ« للاإمام مالك: كتاب الاأق�شية، باب الق�شاء في المرفق، حديث رقم: 31.

41.  »ال�شنن« لاأبي داود: كتاب البيوع، باب: في منع الماء. حديث رقم: 3477.
42.  »�شنن ابن ماجه« لابن ماجة اأبو عبد الله محمد بن يزيد القزويني )ت273هـ(. ن�شر دار الر�شالة العالمية. الطبعة 
الاأولى، �شنة 1430هـ/2009م، تحقيق �شعيب الاأرنوؤوط، عادل مر�شد، محمد كامل قره بللي وعبد اللطيف حرز 

الله : اأبواب ال�شدقات، باب: الم�شلمون �شركاء في ثلاث. حديث رقم: 2473.

43.  »ال�شنن« لابن ماجة: اأبوب ال�شدقات، باب: الم�شلمون �شركاء في ثلاث. حديث رقم: 2474.
44.  »ال�شنن« لاأبي داود: اأبواب من الق�شاء. حديث رقم: 3639.

45.  »ال�شنن« لابن ماجة: اأبوب ال�شدقات، باب: ق�شمة الماء. حديث رقم: 2483.
46.   »حيازة العقار« للقدوري، �ص: 193، بت�شرف.
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ثانيا: التاأ�سيل من القانون المغربي
قبل اأن نتطرق لتاأ�سيل مو�سوع الحيازة من القانون المغربي، ندر�س هذا المو�سوع �سمن 
بع�س القوانين المقارنة، التي تناولت مو�سوع الحيازة اأو اأ�سارت اإليه ولو اختلفت الت�سميات؛ 
في مقدمة هاته القوانين »مجلة الاأحكام العدلية« اأو المجلة العثمانية، والتي لا �سك اأنها اأول 
ت�سريع مدني تم تدوينه في زمن الدولة العثمانية، ب�سبب كثرة وات�ساع المعاملت، ولتمدد 
باعتباره  الق�سائي،  ال�سلك  الحكم لدى  �سلطة  وفر�س  تنظيم  تطلَّب  مما  العثمانية،  الدولة 
يقدم  كان  مما  اأنواعها،  العدلية بمختلف  ال�سندات  ولتنظيم  الاأحكام،  اإ�سدار  في  مرجعا 
لكتَّاب العدل، ومازالت مجلة الاأحكام العدلية هي الم�سدر الاأ�سا�س للقانون المدني في عديد 
الدول العربية مثل فل�سطين، باعتبار مجلة الاأحكام الم�سدر الروحي للقانون المدني. وقد 
تناولت مجلة الاأحكام العدلية الحيازة في مواد مختلفة ومتفرقة، من ذلك »حيازة ال�سرر« 
في المواد من )1198( اإلى )1233(، تحت العناوين: »في المعاملت الجِوارية« المواد من 
)1198( اإلى )1212(، و »في الطريق« المواد من )1212( اإلى )1223(، و »في حق المرور« 
المواد من )1224( اإلى )1233(، وقد جاءت الاأحكام المقررة في تلك المواد �سبيهة بما هو 

مقرر في الفقه المالكي، مما اأ�سير اإليه اأعله.)47(
ل القانون الجزائري في مو�سوع الحيازة ب�سكل مو�سع، خا�سة في دعاوى الحيازة  كما ف�سَّ
وما يترتب عن ذلك من م�ساكل اأثناء اإثارة الدعوى اأمام الق�ساء، وا�سطلح القانون التون�سي 
على الحيازة بت�سمية »الحوز«، فقد جاء في المادة 51 من القانون المدني التون�سي: »تو�سف 
اأو حق عيني على عقار،  القيام بها لحائز عقار  القانون  التي خول  بدعوى حوزيّة، الق�سية 

وذلك بق�سد ا�سترجاع الحوز اأو ا�ستبقائه اأو تعطيل اأ�سغال».)48(
اأما مو�سوع الحيازة في القانون المغربي، فقد تناول  ● الحيازة في القانون المغربي: 

الم�سرع المغربي الحيازة في قوانين مختلفة ون�سو�س متفرقة، من اأهما:
- قانون الم�سطرة المدنية.

 -القانون الجنائي.
 -قانون الم�سطرة الجنائية.

47.  »حيازة العقار« للقدوري، �ص: 193، بت�شرف.
48.  مقتطف من مقال للاأ�شتاذة جميلة الطبيب بنعي�شية، موقع ق�شاء نيوز -  المر�شد التون�شي لا�شتقلال الق�شاء-. درا�شة 
الجهوية  بالاإدارة  للعقود  اأول  بنعي�شيّة محرّر  الطبيب  بقلم جميلة  الا�شتحقاقية  الحوزية والدعوى  الدعوى  قانونية: 

للملكية العقارية بنابل- ن�شر بتاريخ 2016/2/24 )موقع: ق�شاء نيوز- الموقع الاإخباري للمر�شد التون�شي لا�شتقلال 

)www.kadhanews.com -الق�شاء
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  - مدونة الحقوق العينية.
الم�سطرة  قانون  في  الحيازة  المغربي  الم�سرع  تناول  المدنية:  الم�سطرة  قانون   -  I

المدنية الم�سادق عليه بالظهير ال�سريف رقم )1.47.447( ال�سادر في 11 رم�سان 1394هـ 
الموافق لـــــ 28 �ستنبر 1974م، باب دعاوى الحيازة في الف�سول 170-169-168-167-166، 

فقد جاء في الف�سل 166 ما يلي:
 »لا يمكن رفع دعاوى الحيازة اإلا ممن كانت له �سخ�سيا اأو بوا�سطة الغير منذ �سنة على 
الاأقل حيازة عقار اأو حق عيني عقاري حيازة هادئة علنية مت�سلة غير منقطعة وغير مجردة 

من الموجب القانوني وخالية من الالتبا�س.
غير اأنه يجوز رفع دعوى ا�سترداد الحيازة المنتزعة بالعنف اأو بالاإكراه اإذا كانت للمدعي 

وقت ا�ستعمال العنف اأو الاإكراه حيازة مادية وخالية وهادئة وعلنية«.
اإذا  اإلا  اأو بطلب مقابل  اأ�سلي  �سواء قدمت بطلب  الحيازة  تقبل دعاوى  »لا  الف�سل167: 

اأثيرت خلل ال�سنة التالية للفعل الذي يخل بالحيازة«.
الف�سل 168: » اإذا وقع اإنكار الحيازة اأو التعر�س لها فاإن البحث الذي يوؤمر به لا يمكن 
اأن يتعلق بمو�سوع الحق الذي لا يمكن اأن يكون اإلا محل دعوى ملكية ت�ستهدف الاعتراف بحق 

عيني عقاري.
يجوز مع ذلك للقا�سي اأن يفح�س ال�سندات والعقود التي تقدم لي�ستخل�س منها النتائج 

المفيدة فيما يتعلق بالحيازة«.
اإذا وقع  اإلا  الحيازة  بعد ذلك دعوى  تقبل منه  الملكية لا  169: »من قدم دعوى  الف�سل 

اإخلل بحيازته بعد تقديم دعوى الملكية«.
الف�سل 170: »اإذا ادعى كل من المدعي والمدعى عليه اأنه الحائز وتقدم كل منهما باأدلة 
على تلك الحيازة فللقا�سي اأن يبقي الحيازة لهما معا في نف�س الوقت اأو اأن ياأمر بحرا�سة 
ق�سائية على المتنازع فيه اأو اأن ي�سند حرا�سته لاأحد الطرفين مع التزامه بتقديم ح�ساب عن 

ثماره اإذا اقت�سى الحال ذلك«.
II -  القانون الجنائي: الم�سادق عليه بالظهير ال�سريف رقم )1.59.413( ال�سادر في 

28 جمادى الثانية 1382هـ الموافق لــــ 26 نونبر 1962م، فن�س الم�سرع في الف�سل 570 من 

هذا القانون على: »يعاقب بالحب�س من �سهر اإلى �ستة اأ�سهر وغرامة من مائتين اإلى خم�سمائة 
درهم، من انتزع عقارا من حيازة غيره خل�سة اأو با�ستعمال التدلي�س. 
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فاإذا وقع انتزاع الحيازة ليل اأو با�ستعمال العنف اأو التهديد اأو الت�سلق اأو الك�سر اأو بوا�سطة 
اأ�سخا�س متعددين اأو كان الجاني اأو اأحد الجناة يحمل �سلحا ظاهرا اأو مخباأ، فاإن الحب�س 

يكون من ثلثة اأ�سهر اإلى �سنتين والغرامة مائتين اإلى �سبعمائة وخم�سين درهما.
III -  قانون الم�سطرة الجنائية: القانون رقم 22.01 الماأمور تنفيذه بالظهير ال�سريف 

2002، حيث جاء في  03 اأكتوبر  1423هـ الموافق لـــ  25 رجب  رقم )1.02.255( ال�سادر في 
الفقرة الثامنة من المادة 40 من القانون المذكور، ما يلي: »يجوز له - اأي لوكيل الملك- اإذا 
اأي اإجراء تحفظي يراه ملئما  اأن ياأمر باتخاذ  تعلق الاأمر بانتزاع حيازة بعد تنفيذ حكم، 
لحماية الحيازة واإرجاع الحالة اإلى ما كانت عليه، على اأن يعر�س هذا الاأمر على المحكمة 
اأو هيئة التحقيق التي رفعت اإليها الق�سية اأو التي �سترفع اإليها خلل ثلثة اأيام على الاأكثر 

لتاأييده، اأو تعديله، اأو اإلغائه«.  
المادة 49 )الفقرة الحادية ع�سرة(: »يجوز له - اأي للوكيل العام للملك- اإذا تعلق الاأمر 
لحماية  ملئما  يراه  تحفظي  اإجراء  اأي  باتخاذ  ياأمر  اأن  حكم،  تنفيذ  بعد  حيازة  بانتزاع 
الحيازة واإرجاع الحالة اإلى ما كانت عليه، على اأن يعر�س هذا الاأمر على المحكمة اأو هيئة 
التحقيق التي رفعت اإليها الق�سية اأو التي �ستُرفع اإليها خلل ثلثة اأيام على الاأكثر لتاأييده، 

اأو تعديله، اأو اإلغائه«. 
المادة 142 )الفقرة الحادية ع�سرة(: »وله -اأي لقا�سي التحقيق- متى قامت دلائل كافية 
على جدية الاتهام في جرائم الاعتداءات على الحيازة، اأن ياأمر باإرجاع الحالة اإلى ما كانت 

عليه«. 
العينية،  الحقوق  بمدونة  المتعلق   39-08 رقم  القانون  العينية:  الحقوق  مدونة   -   VI

ال�سادر بالجريدة الر�سمية عدد 5998 بتاريخ 24 نونبر 2011م،  للقانون 08-39 اأهمية بالغة 
الم�سرع الحد منها، وتقنين  العقار، فاأراد من خلله  الم�ساكل بخ�سو�س  خا�سة مع تزايد 
م�ساألة  القانون  هذا  تناول  وقد  بها،  المتلعبين  اأيدي  على  وال�سرب  العقارية،  المعاملت 
اإلى   239 المادة  من  مادة   24 في  فروع  اأربعة  وفق  المدونة  من  الثالث  الف�سل  في  الحيازة 
المادة 263. ولن نف�سل في هاته المواد في مو�سوعنا هذا، بل �سنقت�سر على محل ال�ساهد 

منها مما له علقة بهذا المو�سوع.
غير  عمل  على  بنيت  اإذا  الحيازة  تقوم  »لا  اأنه:  على   241 المادة  في  الم�سرع  ن�س  فقد 

م�سروع«.
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ون�س في المادة 247 على اأنه: »يمكن اأن تنتقل الحيازة من الحائز اإلى الغير �سرط اأن 
يتفقا على ذلك مع ال�سيطرة الفعلية على الملك محل الحيازة.

وتنتقل الحيازة اأي�سا ب�سبب الاإرث اأو الو�سية ب�سفاتها اإلى الخلف العام«.
ون�س في المادة 255 على ما يلي: 

- »لا محل للحيازة:
- بين الاأب وابنه واإن �سفل ولا بين الاأم واأبنائها واإن �سفلوا؛

- بين الاأزواج اأثناء قيام الزوجية؛
- بين ال�سركاء مطلقا؛

- بين النائب ال�سرعي ومن هم اإلى نظره؛
- بين الوكيل وموكله؛

- بين المكلف باإدارة الاأموال العقارية واأ�سحاب هذه الاأموال«.
وفي المادة 261 ن�س على: »لا تكت�سب بالحيازة:

- اأملك الدولة العامة والخا�سة؛
- الاأملك المحب�سة؛

- اأملك الجماعات ال�سللية؛
- اأملك الجماعات المحلية؛

- العقارات المحفظة؛
- الاأملك الاأخرى المن�سو�س عليها �سراحة في القانون«.

ون�ست المادة 262 على:
 »يطبق الف�سل 101 وما يليه من الظهير ال�سريف ال�سادر في )12 اأغ�سط�س1913( بمثابة 

قانون الالتزامات والعقود على تملك الغلة والم�سوؤولية عن هلك ال�سيء المحاز«.
الحيازة  باإثبات  المتعلق  العينية،  الحقوق  الرابع من مدونة  الفرع  في  الم�سرع  ون�س 
واأدرج  ل�سروطها  م�ستوفية  ملكا حيازة  يحوز  اأنه  اأثبت  »من  على:   263 المادة  في  وحمايتها 

مطلبا لتحفيظه يعتبر حائزا حيازة قانونية اإلى اأن يثبت العك�س«. 
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وجاء في المادة 3 ما ن�سه: 
غير  العقار  ملكية  الحائز  اكت�ساب  القانونية  لل�سروط  الم�ستوفية  الحيازة  على  »يترتب 

المحفظ اأو اأي حق عيني اآخر يرد عليه اإلى اأن يثبت العك�س.
لا تفيد عقود التفويت ملكية العقارات غير المحفظة اإلا اإذا ا�ستندت على اأ�سل التملك 

وحاز المفوت له العقار حيازة متوفرة على ال�سروط القانونية.
اإذا تعار�ست البينات المدلى بها لاإثبات ملكية عقار اأو حق عيني على عقار، وكان الجمع 

بينها غير ممكن، فاإنه يعمل بقواعد الترجيح بين الاأدلة ومن بينها:
  - ذكر �سبب الملك مقدم على عدم بيانه؛

- تقديم بينة الملك على بينة الحوز؛
- زيادة العدالة والعبرة لي�ست بالعدد؛

 - تقديم بينة النقل على بينة الا�ست�سحاب؛
- تقديم بينة الاإثبات على بينة النفي؛

 - تقديم بينة الاأ�سالة على خلفها اأو �سدها؛ 
 - تقديم تعدد ال�سهادة على �سهادة الواحد؛

 - تقديم البينة الموؤرخة على البينة غير الموؤرخة؛
 - تقديم البينة ال�سابقة على البينة اللحقة تاريخا؛

- تقديم بينة التف�سيل على بينة الاإجمال”.

المطلب الثالث: الحيازة والاألفاظ الم�ضابهة:

تتداخل الحيازة مع األفاظ كثيرة مختلفة المبنى، لكنها مت�سابهة المعنى، وهو و�سع اليد 
على ال�سيء والا�ستيلء عليه، واإليك هذه الاألفاظ مرتبة على حروف المعجم؛

 اأ - الاإحراز: الاإحراز لغة: حفظ ال�سيء و�سيانته عن الاأخذ.
باأنه: جعل  الن�سفي  المذكور، فقد عرفه  اللغوي  المعنى  الفقهاء عن  ا�ستعمال  ولا يخرج 
ال�سيء في الحرز، وهو المو�سع الح�سين. وال�سيء المحوز في حرز اأو لا يكون، لهذا فالحيازة 

اأعم من الاإحراز.)49(
ب - الا�ستيلء: الا�ستيلء لغة: و�سع اليد على ال�سيء، والغلبة عليه، والتمكن منه. 

49.   » المو�شوعة الفقهية الكويتية« �شادر عن وزارة الاأوقاف وال�شوؤون الاإ�شلامية - الكويت، الطبعات )من 1404ه 
الكويت،  ال�شلا�شل -  الثانية، طبع دار  الطبعة  ال�شفوة - م�شر،  الاأولى، طبع مطابع دار  الطبعة  1427هـ(   -

الطبعة الثانية، طبع وزارة الاأوقاف وال�شوؤون الاإ�شلامية - الكويت: 114/2.
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اأو  وماآلا،  المحل حالا  على  الاقتدار  اأو  المحل،  على  اليد  اإثبات  الفقهاء:  ا�سطلح  وفي 
تبعا  يختلف  فاإنه  الا�ستيلء  به  يتحقق  الذي  المادي  الفعل  واأما  حكما.  ولو  والغلبة  القهر 

للأ�سياء والاأ�سخا�س، اأي اأن مدار الا�ستيلء على العرف.)50(
ت - التقادم: التقادم لغة: م�سدر تقادم، يقال: تقادم ال�سيء اأي: �سار قديما.

 وفي الا�سطلح يعبر عن التقادم بمرور الزمان. كما في مجلة الاأحكام العدلية. ويعبر 
عنه المالكية بالحوز والحيازة.)51(

ج - القب�س: القب�س لغة: م�سدر قب�ست ال�سيء قب�سا: اأخذته، وهو في قب�سته، اأي: في 
ملكه، وقب�س عليه بيده �سم عليه اأ�سابعه. 

والقب�س في الا�سطلح: هو حيازة ال�سيء والتمكن منه. قال الكا�ساني: ومعنى القب�س هو 
التمكين والتخلي وارتفاع الموانع عرفا وعادة حقيقة. وقد تقدم قول ابن جزي: القب�س: هو 

الحوز. فتبين اأن القب�س والحيازة �سيء واحد.)52(
د - و�سع اليد: يقال في اللغة: الاأمر بيد فلن اأي: في ت�سرفه، والدار في يد فلن اأي: 

في ملكه.
والات�سال،  القرب  عن  عبارة  اليد  الفروق:  في  القرافي  قال  فقد  الا�سطلح  في  واأما 
عليه،  جال�س  هو  الذي  الب�ساط  ويليه  ومنطقته،  ونعله  عليه  التي  الاإن�سان  ثياب  واأعظمها 
والدابة التي هو راكبها، وتليه الدابة التي هو �سائقها اأو قائدها، والدار التي هو �ساكنها، فهي 
دون الدابة لعدم الا�ستيلء على جميعها. وهذه هي بينة اليد المعتبرة، واأما اليد التي لا تعتبر 
في الترجيح البتة، فعبارة عن حيازة بطريق تقت�سي عدم الملك بحق، كالغ�سب والعارية، 

اإذا علمنا ذلك باأنف�سنا اأو بالبينة. واليد بهذين المعنيين نف�س معنى الحيازة بمعنييها.)53(

المبحث الثاني: �ضروط و�ضوابط الحيازة فقها وقانونا

المطلب الاأول: �ضروط الحيازة في الفقه المالكي

اأو �ساحب حق، �سروط يكمل بع�سها  اأنه مالك  ليثبت  المالكية  ي�سترط في الحائز عند 
بع�سها، اإذ لو نق�س �سرط واحد منها لن تتحقق الحيازة، و�ساأذكر هذه ال�سروط اإجمالا على 

اأن اأف�سل فيها �سرطا ب�سرط، وهي كالاآتي:

50.  »المو�شوعة الفقهية الكويتية«: 157/4.
51.  المرجع ال�شابق: 122/13 و276/18، بت�شرف.

52.  نف�شه: 275/18.
53.   نف�شه: 275/18.
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- اأن يت�سرف الحائز؛
 - اأن يكون المدعي حا�سرا عالما؛

- اأن ي�سكت المحُوز عنه الحا�سر طوال المدة ولا يطالب بحقه؛
- اأن لا يمنعه من المطالبة مانع؛

- اأن ت�ستمر الحيازة ع�سر �سنين فاأكثر؛
- ت�ساف مدة حيازة الوارث اإلى مدة حيازة المورث؛

- األا يكون المحوز وقْفاً.
وهذا تف�سيل لهذه ال�سروط:

1 - ت�سرف الحائز: والت�سرف المجمع عليه هو ما كان كالهدم والبناء فيما لا �سرورة 

ر�سد:  ابن  يقول  حيازة.  اأنه  والم�سهور  فيها  اختلف  فقد  ونحوها،  ال�سكنى  اأما  اإليه،  داعية 
»واأما حيازة الاأجنبيين بع�سهم على بع�س فيما لا �سركة بينهم فيه، فالم�سهور في المذهب 
اأن الحيازة تكون بينهم في الع�سرة اأعوام، واإن لم يكن هدم ولا بنيان، وفي كتاب الجدار لابن 
القا�سم اأنها لا تكون حيازة اإلا مع الهدم والبنيان، وهو قول ابن القا�سم في رواية ح�سن بن 
عا�سم عنه، وي�سهد لهذا القول ما اأخرجه مالك في الموطاأ بلغا )اأن عبد الرحمن بن عوف 
تكارى اأر�سا، فلم تزل في يديه بكراء حتى قال ابنه وهو اأبو �سلمة اأو حُميد: فما كنت اأراها 
اإلا لنا من طول ما مكثَت في يديه حتى ذكرها لنا عند موته فاأمر بق�ساء �سيء كان عليه من 

كرائها ذهب اأو ورق(«.)54(
2 -  اأن يكون المدعي حا�سرا عالما: فلو كان المدعي غائبا غيبة بعيدة فهو باق على حقه 

ويختلف تقدير الغيبة بين الرجل والمراأة، والبعد والقرب، وتقدير الغيبة عند فقهاء المالكية 
هو بالمراحل.)55(

3 -  اأن ي�سكت المحُوز عنه الحا�سر طوال المدة ولا يطالب بحقه: فاإنْ نازع في اأثناء المدة 

ولم يزل يخا�سم ويطلب فهو على حقه، واإن نازع اليوم واليومين لم يفده، ويكون كمن هو �ساكت، 

54.   »البيان والتح�شيل« »البيان والتح�شيل وال�شرح والتوجيه والتعليل لم�شائل الم�شتخرجة« لاأبي الوليد محمد بن اأحمد 
بن ر�شد القرطبي )ت450هـ(. ن�شر دار الغرب الاإ�شلامي، بيروت- لبنان، الطبعة الثانية �شنة 1408هـ/1988م، 

عبد  بن  لمحمد  مالك«  الاإمام  موطاأ  على  الزرقاني  و«�شرح   ،152/11 واآخرون.  حجي  محمد  الدكتور  بتحقيق 

الباقي بن يو�شف الزرقاني )ت1122هـ(، ن�شر دار الكتب العلمية، بيروت-لبنان، دون طبعة ودون تحقيق �شنة 

1411هـ: 175/3.
55.  - »البيان والتح�شيل« لابن ر�شد: 180/11.
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قال ابن �سحنون عن اأبيه: فيمن اأثبت بينة في اأر�س اأنها له، واأثبت الذي في يده اأنه يحوزها 
ع�سر �سنين بمح�سر الطالب، فاأقام الطالب بينة اأنه طلبها ونازع فيها هذا، قال: اإن قالوا اإنه لم 
يزل يخا�سم ويطلب لي�س اأن يخا�سم يوما اأو يومين ثم يم�سك نفعه ذلك، واإلا لم ينفعه، ولابد 
اأن يكون الطلب عند الحاكم. قال اأبو الح�سن ال�سغير: الطلب النافع اإنما يكون عند الحاكم.)56(
4 - اأن لا يمنعه من المطالبة مانع: والموانع كثيرة ومتنوعة لم يقع ا�ستق�ساوؤها، واإنما 
اإذا  كما  الحائز  من  الخوف  الموانع:  فمن  المالك،  لحق  احتياطا  بع�سها  على  التنبيه  وقع 
كان الحائز ذا �سلطة وظالما. اأو كان م�ستندا اإلى �سلطان جائر، وكاأن يكون الطالب مدينا 
مع�سرا وحل اأجل الدين، والحائز رب الدين يخ�سى اإن هو طالبه بالتخلي عن الحوز اأن يطالب 
باأداء الدين، ومثله اإذا كان المدعي �سفيها اأو �سغيرا اأو بكرا لم تعن�س...، فاإن اأجل الحوز 
العان�س ولا قيام  البكر غير  العطار لا يقطع قيام  ابن  وثائق  المانع، وفي  ارتفاع  معتبر بعد 
اإلا  الاعتمار بح�سرتهم  اإحداث  في  ولا  الاأملك،  رقاب  عليه في  المولى  قيام  ولا  ال�سغير، 
اأن يبلغ ال�سغير ويملك نف�سه من الولي، وتعن�س الجارية ويحاز عليهم ع�سرة اأعوام من بعد 
ذلك وهم عالمون بحقوقهم لا يعتر�سون من غير عذر فينقطع حينئذ قيامهم وما لم يعرفوا 

لا ينقطع قيامهم.)57(
5 - اأن ت�ستمر الحيازة ع�سر �سنين فاأكثر: اأن ت�ستمر الحيازة ع�سر �سنين فاأكثر: اإذا حاز 
الاأجنبي غير ال�سريك عقارا وتوفرت ال�سروط المذكورة قبل هذا فاإنه لا ينتفع بحيازته اإلا 
اإذا طال اأمد الحيازة. والطول المعتبر دليل على الملكية قد اختلف الفقهاء في تحديده هل 
مالك   الاإمام  يذكر عن  لم  المدونة:  ففي  الحاكم؟  اقتناع  اإلى  ذلك  اأو مرجع  بزمن،  يوؤقت 
رحمه الله القول بتحديد مدة الحيازة ع�سر �سنين ولا غير ذلك، ولكن على قدر ما يرى اأن 

هذا قد حازها دون الاآخر فيما يكرى ويهدم ويبنى وي�سكن.)58( 
وعمدة التقدير بع�سر �سنين الحديث الذي رواه في المدونة عن عبد الجبار بن عمر عن 
ربيعة بن اأبي عبد الرحمن عن �سعيد بن الم�سيب يرفعه اإلى الر�سول �سلى الله عليه و�سلم اأنه 
قال: »من حاز �سيئا ع�سر �سنين فهو له«. قال عبد الجبار وحدثني عبد العزيز بن المطلب عن 
زيد بن اأ�سلم عن النبي �سلى الله عليه و�سلم بمثله. قال الحطاب: فتح�سل في مدة الحيازة 

ثلثة اأقوال:

56.  »حا�شية ال�شيخ محمد بن اأحمد بن محمد بن يو�شف الرهوني على �شرح عبد الباقي الزرقاني لمخت�شر خليل«، طبع 
دار الفكر بيروت عن طبعة المطبعة الاأميرية، �شنة 1398هـ- 1978م : 511/7.

57.  »تب�شرة الحكام« لابن فرحون: 86/2.
58.  »المو�شوعة الفقهية الكويتية«: 282/18.
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اأ - قول مالك اإنها لا تحد ب�سنين مقدرة بل باجتهاد الاإمام.
هه اأي�سا ابن �سحنون  ب: اأن المدة ع�سر �سنين وهو القول المعتمد بناء على الحديث ووجَّ

باأن الله لما اأمر نبيه بالقتال بعد ع�سر �سنين كان اأبلغ في الاإعذار.
ج -  اأن مدة الحيازة �سبع �سنين فاأكثر وهو قول ابن القا�سم الثاني.)59(

6 - ت�ساف مدة حيازة الوارث اإلى مدة حيازة المورث: فاإذا حاز المورث ال�سيء خم�س 

في  القائم  حق  و�سقط  ذاك  مدة  اإلى  هذا  مدة  �سمت  �سنين  خم�س  الوارث  وحازه  �سنين 
الدعوى.)60(

طال  ولو  الدعوى  ت�سقط  لا  فاإنه  حب�سا  المحوز  كان  اإذا  وقفا:  المحوز  يكون  األا    -  7
الزمان)61(

الحوز  »...�سروط  القيروانية«:  الر�سالة  على  »�سرحه  في  الله  رحمه  الفا�سي  زروق  قال 
وو�سع اليد على ال�سيء المحوز، اأن ين�سب اإليه، واأن يت�سرف فيه ت�سرف المالك في ملكه، 
بالغا  عالما  حا�سرا  يكون  واأن  المدة،  تلك  في  عنه  المحاز  ينازع  لا  واأن  المدة،  تطول  واأن 
ر�سيدا،لم يمنعه من القيام مانع، وفي اأمر الاأقرباء والاأ�سهار اختلف وتف�سيل، فانظر كلم 

ابن ر�سد في ذلك كله وبالله التوفيق«)62(.
خلا�سة:

59.  المرجع ال�شابق: 283/18-284، بت�شرف.
60. »مواهب الجليل« للحطاب: 225/6.

61. »المو�شوعة الفقهية الكويتية«: 284/18.
اأحمد بن محمد بن  اأحمد بن  اأبو العبا�ص  اأبي زيد القيرواني« ل�شهاب الدين  62.  »�شرح زروق على متن الر�شالة لابن 
عي�شى البرن�شي الفا�شي، المعروف بـــــ زروق )ت899هـ(، ن�شر دار الكتب العلمية، بيروت - لبنان، الطبعة: 

الاأولى �شنة 1427هـ - 2006م باعتناء اأحمد فريد المزيدي: 937/2، بت�شرف.

 

 زلانت:

 

 ب الشاوي: قغوٍ الخُاػة في ال٣اهىن االآٛغبياالآُل

 مً مضوهت الخ٣ى١ ٌكترٍ لصخت خُاػة الخاثؼ ما ًلي: 240خؿب االآاصة 

 ؤن ٩ًىن وايٗا ًضٍ ٖلى االآل٪؛ -1

 ؤن ًخهغٝ ُٞه جهغٝ االآال٪ في مل٨ه؛ -2

 ؤن ًيؿب االآل٪ لىٟؿه، والىاؽ ًيؿبىهه بلُه ٦ظل٪؛ -3

؛ -4 ه في طل٪ مىاػٕ  ؤلا ًىاػٖ

 ن حؿخمغ الخُاػة َى٫ االآضة االآ٣غعة في ال٣اهىن؛ؤ -5

ذ. -6 اة الخاثؼ ٌكترٍ بالإياٞت بلى طل٪ ٖضم الٗلم بالخٟىٍ  وفي خالت وٞ

 بٗضما ط٦غها َاجه الكغوٍ بظمالا، جٟهُلها ٦ما ًلي:  

قغوٍ الخُاػة 
 في ال٣ٟه االآال٩ي

جًاٝ مضة 
خُاػة الىاعر بلى 

مضة خُاػة 
 االآىعر

اؾخمغاع الخُاػة 
 ٖكغ ؾىحن ٞإ٦ثر

ىػ  ؾ٩ىث االآدئ
ٖىه الخايغ 
 َىا٫ االآضة 

 جهغٝ الخاثؼ
ؤن ٩ًىن االآضعي 

 خايغا ٖاالآا

ؤن لا ًمىٗه مً 
 االآُالبت ماو٘

ؤلا ٩ًىن االآدىػ 
 و٢ٟا
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المطلب الثاني: �ضروط الحيازة في القانون المغربي

ح�سب المادة 240 من مدونة الحقوق ي�سترط ل�سحة حيازة الحائز ما يلي:
1 - اأن يكون وا�سعا يده على الملك؛

2 - اأن يت�سرف فيه ت�سرف المالك في ملكه؛

3 - اأن ين�سب الملك لنف�سه، والنا�س ين�سبونه اإليه كذلك؛

4 - األا ينازعه في ذلك منازع؛

5 - اأن ت�ستمر الحيازة طول المدة المقررة في القانون؛

6 - وفي حالة وفاة الحائز ي�سترط بالاإ�سافة اإلى ذلك عدم العلم بالتفويت.

بعدما ذكرنا هاته ال�سروط اإجمالا، تف�سيلها كما يلي:  
1 - و�سع اليد: اأن ي�سع الحائز يده بوجه �سرعي على العقار المحوز اإذ يملك بذلك اإحدى 

العنا�سر الهامة من عنا�سر الحيازة وهو العن�سر المادي.)63(
اأن  اإذ  ت�سرف الحائز: يقول الاأ�ستاذ القدوري  اإن الت�سرف �سيء زائد عن الحوز،   - 2

وا�ستغلل،  ا�ستعمال  من  المحوز،  ال�سيء  على  الت�سرفات  اأنواع  لمختلف  الحائز  مبا�سرة 
يكون  ملكه. وبهذا  على  يجريها  اأن  للمالك  يحق  التي  الاأخرى  الت�سرفات  و�سائر  وتمتع، 
ت�سرف الحائز في العقار المحوز ينم على نية تملكه ذلك العقار، وظهوره بمظهر المالك 

الحقيقي وال�سرعي له.)64(
3 - الن�سبة: من تمام الحيازة اأن يكون الحائز ين�سب الملك المحوز اإلى نف�سه، واأن ين�سبه 

الغير في حقه:  ال�سبب، ويقول  اإليه كذلك، بحيث يقول: »ملكي وحوزي«ولو لم يبين  النا�س 
اأن ين�سب الحائز  اأن من عنا�سر الحيازة »  »حوز فلن وملكه«، ولهذا قرر المجل�س الاأعلى 
ال�سيء لنف�سه واأن ين�سبه النا�س اإليه«، وقرر اأن الن�سبة التي ينق�سها �سرط الن�سبة لا يعتد 

بها«.)65(
4 - عدم المنازعة اأو المعار�سة: نظرا لاحتياط الفقهاء في م�ساألة حفظ حقوق الغير، 

كون  في  يتجلى  �سبق،  لما  رابعا  �سرطا  اأقروا  فقد  الحوز،  في  وخا�سة  بهم  الاإ�سرار  وعدم 

www. :63.  مقتطف من مقال بعنوان: »�شروط الحيازة ال�شحيحة في الت�شريع المغربي« مبثوث في الموقع الالكتروني
elkanoon.blogspot.com، بدون تاريخ، بت�شرف. 

64.  »حيازة العقار« محمد القدوري، �ص: 42، بت�شرف.
65. المرجع ال�شابق، �ص: 44.
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في  الت�سرف  لاأن  قانونا  المقررة  المدة  طيلة  النزاع  من  والخلو  بالهدوء  تت�سف  الحيازة 
الحيازة اأو و�سع اليد مع ن�سبة الملك اإلى الحائز ولو ا�ستمرت اإلى المدة المقررة، اإن طراأ 
يف�سد  النزاع  فاإن هذا  ال�سابقة  بال�سفات  الحيازة  ب�ساأن هذه  اأو معار�سة  نزاع  فيه حدوث 
الت�سرف ويبطل الحيازة، اإذ غالبا ما يكون عند النزاع �سك في هذه الحيازة.)66( وقد قرر 
المجل�س الاأعلى باأن من �سروط الحيازة » اأن تطول ع�سر �سنين مع ح�سور المدعي و�سكوته 

دون مانع طيلة المدة المذكورة«.)67(
5 - طول مدة الحيازة:  لابد للقول بالحيازة اأن تطول مدة معينة من�سو�س عليها، بح�سب 

العقار وبح�سب الرابطة التي تربط مدعي الملكية بالحائز، ومن المقرر اأن الحيازة لا تنفع 
�ساحبها اإلا اإذا طالت مدة ع�سرة اأ�سهر فاأكثر بالن�سبة للعقار الذي لا مالك له وع�سرة اأعوام 
فاأكثر بالن�سبة للعقار الذي جهل مالكه اأو عرف له مالك �سابق وجهل �سبب و�سوله اإلى يد 

الحائز.)68( 
6 - عدم التفويت: من �سروط الحيازة اأن تت�سمن ال�سهادة بها اأن الحائز لم يفوت المال 

المحوز بر�ساه، ولا اأن ذلك الملك لم يفوت عليه ب�سبب من اأ�سباب التفويت الجبري يختلف 
الذين  اأو يكون ميتا، ويكون ورثته هم  له بالحيازة حيا  الم�سهود  ال�سرط ح�سبما يكون  هذا 

اأقاموا له بينة الحيازة.
الفقه  في  قولين  اأ�سهر  على  الحي  الحائز  حق  في  كمال  �سرط  التفويت  عدم  وا�ستراط 
و�سرط �سحة في حق الميت، وقد ا�ستقر ق�ساء المحاكم والمجل�س الاأعلى على وجوب توفر 

هذا ال�سرط في ال�سهادة بالملكية للميت تحت طائلة عدم الاعتداد بها.)69(
�سفوة القول، اإن الناظر في ال�سروط ال�سابقة، ي�ستخل�س اأنها لا تختلف عن ال�سروط التي 
اأقرها جانب اآخر من الفقه، اإلا من حيث الت�سمية، وكذا افترا�س اأ�سحاب هذا الاتجاه، كون 
و�سع اليد، ونية التملك، هما عن�سران اأ�سا�سيان تقوم عليهما الحيازة، واأن ال�سروط الاأخرى 
تتلخ�س في: الهدوء، العلنية، الا�ستمرارية، عدم التقطع، غير مجردة من الموجب القانوني 
وخالية من الالتبا�س. وهي من ال�سروط التي ن�س عليها الم�سرع في الف�سل 166 من قانون 

الم�سطرة المدنية)70(.
66. مقتطف من مقال بعنوان: »�شروط الحيازة ال�شحيحة في الت�شريع المغربي« مرجع �شابق، بت�شرف. 

67. »حيازة العقار« محمد القدوري، �ص:46. 
68.  المرجع ال�شابق، �ص:49، بت�شرف.

69.  نف�شه، �ص:63، بت�شرف.
70. مقتطف من مقال بعنوان: »�شروط الحيازة ال�شحيحة في الت�شريع المغربي« مرجع �شابق، بت�شرف.
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خلا�سة:

المبحث الثالث: موانع الحيازة بين الفقه المالكي والقانون المغربي

اأمام الق�ساء �سد  يق�سد بموانع الحيازة، الاأعذار المانعة من قيام المدعي بالمنازعة 
في  حقه  حفظ  عليه،  للمحوز  بالن�سبة  الحيازة  موانع  اإحدى  وجود  على  ويترتب  الحائز؛ 

المطالبة به مهما طالت مدة الحيازة، ومهما توافرت �سروط الحيازة الاأخرى. 
�سنبحث هاته الموانع في الفقه المالكي في المطلب الاأول، ثم في القانون المغربي في 

المطلب الثاني؛

المطلب الاأول: موانع الحيازة في الفقه المالكي 

الفقرة الاأولى: غياب القائم بالنزاع اأو غياب الحجة 

اأ - غياب القائم بالنزاع: يعد غياب القائم بالنزاع اأو الغيبة، مانعا من موانع الحيازة، فقد 
يكون  لا  الذي  ال�سخ�س  هو  والغائب  الغائب،  على  حيازة  لا  اأنه  على  المالكية  فقهاء  اأجمع 
موجوداً بالبلد الذي يوجد به المال المحوز؛ ويمكن تق�سيم الغيبة اإلى ثلثة اأق�سام: بعيدة، 
اتفق  فقد  الحوز،  بلد  عن  بعيدة  غيبة  غائبا  عليه  المحوز  كان  فاإذا  قريبة؛  ثم  ومتو�سطة، 
الفقهاء على اأن حقه لا ي�سقط مهما طال الزمن، ومتى ح�سر كان باإمكانه القيام والمطالبة 

بحقه، �سواء علم بالحيازة اأو لم يعلم، وفي ذلك يقول �ساحب التحفة)71(: 
وقائم ذو غيبة بعـــيــــــــدة *** حــــــــــــــــــــــــــــجته باقية مفيده

71.  »تحفة الحكام« لابن عا�شم، �ص: 90.

 

واقتراٍ ٖضم الخٟىٍذ قغٍ ٦ما٫ في خ٤ الخاثؼ الخي ٖلى ؤقهغ ٢ىلحن في ال٣ٟه وقغٍ صخت 
غ َظا الكغٍ في الكهاصة  لى ٖلى وظىب جىٞ في خ٤ االآُذ، و٢ض اؾخ٣غ ٢ضاء االآدا٦م واالآجلس اٖلأ

خضاص  )1(بها. باالآل٨ُت للمُذ جدذ َاثلت ٖضم اٖلا

ن الىاْغ في الكغوٍ الؿاب٣ت، ٌؿخسلو ؤنها لا جسخل٠ ًٖ الكغوٍ التي بنٟىة ال٣ى٫، 
ا ظاهب آزغ مً ال٣ٟه، بلا مً خُض الدؿمُت، و٦ظا اٞتراى ؤصخاب َظا الاججاٍ، ٧ىن وي٘  ؤ٢غَ
 الُض، وهُت الخمل٪، َما ٖىهغان ؤؾاؾُان ج٣ىم ٖلحهما الخُاػة، وؤن الكغوٍ الأزغي جخلخو في:

ت، ٖضم الخ٣ُ٘، ٚحر مجغصة مً االآىظب ال٣اهىوي وزالُت مً الالخباؽ. وهي  الهضوء، الٗلىُت، الاؾخمغاعٍ
 .)2(مً ٢اهىن االآؿُغة االآضهُت 166مً الكغوٍ التي هو ٖلحها االآكغٕ في الٟهل 

 

 زلانت:

 

 

                                                           
.63، م:هٟؿه -1  ، بخهغٝ
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والبعد كال�سبع وكالثمان *** وفي التي تو�سطت قولان
وقائم ذو غيبة بعيدة: عن محل الحوز حجته باقية مفيدة، وظاهره ولو غاب بعد الحيازة 
اأنه لم تجز عليه ع�سر �سنين، اإذ ما بعد  اأو ثمان �سنين، لاأنه ي�سدق عليه  عليه �ست �سنين 
الغيبة لا يح�سب عليه وهو كذلك كما يفيده ابن مرزوق)72(، وكما يفيده جَعْلُ الحطاب ع�سر 

�سنين ظرفاً لحا�سر، وهذا ما لم يتكرر قدومه و�سفره كما مر.)73(
الحوز،  فيه  وقع  الذي  البلد  بعيدة عن  الغائب غيبة  بالمطالبة من طرف  القيام  اأن  اأي 
باق على حجته وتفيده في قطع حيازة خ�سمه، نظرا لاعتبار غيبته عن محل العقار المحاز 
عليه عذرا مقبولا �سرعا؛ وهذا موقف اإيجابي للفقه المالكي مقارنة بما عليه الاأمر في ظهير 
التحفيظ العقاري، اإذ اأنه في حالة غيبة �ساحب العقار وتم تاأ�سي�س الر�سم العقاري ل�سخ�س 
الاأخير  لهذا  يبقى في ملك �ساحبه ولا يمكن  العقار لا  فاإن  التطهير،  لمبداأ  فاإنه طبقا  ما، 
اأن يتعر�س على ذلك، با�ستثناء مطالبته بالتعوي�س74. اأما اإذا كان المحوز عليه غائبا غيبة 
متو�سطة، وحددها الفقهاء بنحو الاأربعة اأو الخم�سة اأو ال�ستة اأيام، فالقول الراجح اأن: حقه لا 

ي�سقط، ولا تُعْمَل عليه الحيازة ولو علم بها، وهو ما اأ�سار اإليه �ساحب التحفة بقوله: 
والبعد كال�سبع وكالثمان***وفي التي تو�سطت قولان)75(

الغائب  اأي علم  العلم من عدمه،  اأعله هو م�ساألة  : »القولين« في القول  بـــــ  والمق�سود 
بالحيازة اأو عدم علمه بها.  وبخ�سو�س الغيبة القريبة، فاإن لم يعلم المحوز عليه بالحيازة 
تعتبر دائما  فاإن غيبتها  المحوز عليه امراأة،  اأن يكون  اإلا  الزمن،  فهو على حقه مهما طال 
غيبة بعيدة، ولو ق�سرت كم�سافة اليوم واليومين، فيكون لها متى ح�سرت المطالبة بحقها، 
واإن كانت هذه المدد لا تتما�سى مع الع�سر نظرا للتقدم الذي و�سلت اإليه الب�سرية في مجال 

التوا�سل. 

72.   محمد بن اأحمد بن محمد بن اأحمد بن محمد بن محمد بن اأبي بكر بن محمد بن مرزوق اأبو عبد الله العجي�شي التلم�شاني 
المالكي ويعرف بحفيد ابن مرزوق، وقد يخت�شر بابن مرزوق. ولد �شنة 766هـ، ومات رحمه الله بتلم�شان في 

ع�شية �شنة 842هـ. »ال�شوء اللامع لاأهل القرن التا�شع« لاأبي الخير �شم�ص الدين محمد بن عبد الرحمن بن محمد بن 

اأبي بكر بن عثمان بن محمد ال�شخاوي )ت902هـ(. ن�شر من�شورات دار مكتبة الحياة،  بيروت-لبنان، دون طبعة 

ال�شابع« لمحمد بن علي  50/7-51، و«البدر الطالع« »البدر الطالع بمحا�شن من بعد القرن  اأو تحقيق:  اأو تاريخ 

بن محمد بن عبد الله ال�شوكاني اليمني )ت1250هـ(. ن�شر دار المعرفة،  بيروت- لبنان، دون تاريخ اأو طبعة اأو 

تحقيق: 120-119/2. 

73.  »البهجة في �شرح التحفة« للت�شولي: 425/2.
74.  مقتطف من مقال بعنوان: »الحيازة فقها وقانونا« لر�شيد غاي، ن�شر بتاريخ 29 يونيو 2011، مبثوث بموقع العلوم 

.www.marocdroit.com القانونية

75.  »تحفة الحكام« لابن عا�شم، �ص: 90.
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اأو الر�سوم  اإلى اعتبار غياب الحجة )غياب ال�سهود  ب - غياب الحجة : ذهب الفقهاء 
للمطالبة  المقبولة  الاأعذار  الحيازة، ومن  للمحوز عليه ومانعا من موانع  اأو غيرها(، عذرا 
بالملك ولو طال الزمن، فقد جاء في البهجة: »واأما اإن قال كنت عالما باأنه ملكي وبت�سرف 
الحائز، ولكن �سكتُّ لغيبة �سهودي اأو لعدم وجود ر�سمي، والاآن وجدت ذلك فاأردت القيام، 
ال�سواب قبول  اأن  الحاجب)78(،  الون�سري�سي)77( في �سرحه لابن  العلمي)76( عن  نقله  فالذي 
عذره. قال به الحكم والق�ساء اهـ، وكذا قال ابن رحال)79( في �سرحه: الحق اأنه يقبل قوله 
مع يمينه، قال: وت�سويب ابن ناجي)80( عدم القبول غير ظاهر اهـ، و�سياأتي اأول الا�ستحقاق 
اأن الاإن�سان اإذا ا�سترى �سيئا، وهو يرى اأنه لا بينة له، ثم وجدها له القيام وياأخذ الثمن من 

البائع«.)81(
يت�سح من خلل هذا، اأن غياب الحجة من �سهود اأو ر�سوم بمثابة مانع من موانع الحيازة، 

فمتى توفرت الحجة الغائبة للمحوز عنه اإلا وكان له الحق في تقديم حجته فيقبل عذره.

76.  اأبو الح�شن علي بن علي ال�شريف العلمي، الفقيه النبيه العلامة الفا�شل المحقق المطلع البارع في الاأحكام والنوازل. 
األّف النوازل الم�شهورة بنوازل العلمي، لم اأقف على وفاته رحمه الله. »�شجرة النور الزكية« لمخلوف: 485/1. 

الفا�شي: قا�شيها �شبعة ع�شر عاما ثم مفتيها بعد ابن  الون�شري�شي،  اأحمد  العبا�ص  اأبي  ال�شيخ  الواحد بن  77.  اأبو مالك عبد 
الزكية«  النور  »�شجرة  955هـ.  �شنة  الحجة  ذي  في  قتيلا  الله  رحمه  ومات  880هـ،  �شنة  بعد  مولده  هارون. 

لمخلوف: 409-408/1.

78.  عثمان بن عمر بن اأبي بكر بن يون�ص، جمال الدين اأبو عمرو ابن الحاجب الكردي، الدويني الاأ�شل، الاإ�شنائي 
المولد، المقرئ النحوي الاأ�شولي، الفقيه المالكي... ولد �شنة 570هـ اأو 571هـ، باإ�شنا وهي قرية ب�شعيد م�شر 

�شنة  الله  رحمه  توفي  اإ�شنا.  لاأهل  ترغيما  عثمان  �شميتك  اإنما  والدي:  لي  قال  قال:  رواف�ص،  واأكثرها  الاأعلى 

646هـ. »الوافي بالوفيات« ل�شلاح الدين خليل بن اأيبك بن عبد الله ال�شفدي )ت764هـ(. ن�شر دار اإحياء التراث 
-322-321/19 اأحمد الاأرناوؤوط وتركي م�شطفى.:  2000م، بتحقيق  1420هـ-  - بيروت، بدون رقم، �شنة 

323، بت�شرف. 
المحققين،...له  العلماء  خاتمة  النظار،  الفقيه  المف�شال،  العلامة،  الاإمام  المعداني،  رحال  بن  الح�شن  علي  79.  اأبو 
الاأجهوري  ال�شيخ  �شرح  و«اخت�شار  التحفة«،  على  ميّارة  �شرح  على  و«حا�شية  خليل«،   مخت�شر  على  »�شرح 

على مخت�شر خليل«، و«رفع الالتبا�ص على الخما�ص في المزارعة«، و«الاإرفاق في م�شائل الا�شتحقاق« وغير 

الح�شيكي )ت1189هـ/1775م( طبع  اأحمد  الح�شيكي« لمحمد بن  1140هـ. »طبقات  �شنة  الله  ذلك. توفي رحمه 

مطبعة النجاح الجديدة - الدار البي�شاء، الطبعة الاأولى �شنة 1427هـ/2006م، بتحقيق اأحمد بومزكو، �ص: 212. 

و«�شجرة النور« لمخلوف: 482/1-483، بت�شرف.

80.  اأبو القا�شم بن عي�شى ال�شهير بابن ناجي القروي، �شارح المدونة والر�شالة، اأخذ عن ابن عرفة وعن قا�شي الجماعة 
الدين  لبدر  الديباج«  »تو�شيح  837هـ.  �شنة  الله  رحمه  توفي  وغيره،  البرزلي  وعن  الغبريني  عي�شى  مهدي  اأبي 

محمد بن يحي بن  عمر القرافي )ت1008هـ(. طبع ون�شر مكتبة الثقافة الدينية، القاهرة-م�شر، الطبعة الاأولى �شنة 

1425هـ/2004م، تحقيق  الدكتور علي عمر. �ص: 259، بت�شرف.
81.  »البهجة في �شرح التحفة« للت�شولي: 420/2.
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الفقرة الثانية: الموانع الاأخرى للحيازة 

اأطلق  ولقد  الاأهلية،  اأي�ساً عوار�س  الحيازة  )القا�سر(: من موانع  الاأهلية  - عوار�ص  اأ 
الفقهاء هذا المانع دون قيد، بحيث يتحقق ما دام المحوز عليه �سغير ال�سن، حتى ولو كان 
مانع منعه من  كان هناك  »اإذا  البهجة:  القا�سرين، جاء في  اأموال  في  ولي. فل حيازة  له 
الخ�سام، ك�سغر، اأو �سفه، وللحائز عليه دين، اأو كون الحائز ذا �سطوة، اأو ا�ستند لذي �سطوة 
كما مر، اأو كانت الحيازة في محل لا تناله الاأحكام، اأو كان المحوز عليه امراأة ذات زوج غيور 
عليها �سديد ال�سبط لها مانع لها من الخروج كما في المتيطية، فاإنه مع وجود واحد من هذه 
الاأمور، غير �ساكت ولا ي�سقط حقه اإلا اأن يقيم الحائز بينة بال�سماع، اأنه ا�ستراها من القائم 
اأو اأبيه، وقد حازها ع�سر �سنين، فاإنه ي�سقط حق القائم، ولو مع العذر المذكور»)82(، ولا تعمل 
الحيازة في حق القا�سر اإلا بالتر�سيد، قال في البهجة: »وكذا ال�سفيه، وغير العالم، باأنه مِلكه 
د ال�سفيه، اأو يعلم غيره،  اأو باأنه يت�سرف فيه، فاإن الحيازة لا تعمل عليهما، اإلا بعد اأن يُرَ�سَّ

وتُحاز عليهما الاأملك ع�سرة اأعوام من يوم الر�سد والعلم، وهما �ساكتان بل مانع«.)83(
من خلل ما تقدم، تجيز عوار�س الاأهلية )�سغر ال�سن، ال�سفه، الجنون...( عند المالكية، 
للمحوز عليه القيام والمطالبة بحقه متى ارتفعت هذه العوار�س، ومهما طالت مدة الحيازة.

ب- الخوف من �سطوة الحائز: يعتبر الخوف مانعا وا�سحا يمنع المحوز عليه من المطالبة 
بملكه، نتيجة ت�سلط الحائز، ويكون عن طريق الاإكراه بالقول اأو الفعل من طرف الحائز، اأو 
غيره ممن له الم�سلحة في عدم ح�سوله على حقه، ا�ستنادا لقول �ساحب البهجة: »اأو كون 
الحائز ذا �سطوة، اأو ا�ستنادا لذي �سطوة... فاإنه مع وجود واحد من هذه الاأمور غير �ساكت 
ولا ي�سقط حقه«)84(، وا�ستخدم الفقهاء عدة عبارات للدلالة على اأن الخوف درجات، واأقوى 
يطالب  اأن  من  عليه  المحوز  المدين  خوف  واأدناها  �سلطان،  ذو  الحائز  هو  الدرجات  هذه 
الدائن الحائز بحقه. ومن اأقوال الفقهاء في ذلك ال�ساأن قول الحطاب: »الخوف، اأي خوف 

المدعى من الذي في يده العقار لكونه ذا �سلطان اأو م�ستند اإلى ذي �سلطان«)85(.
يقول الدردير رحمه الله: »اأو قام به مانع من اإكراه ونحوه«.)86(

82.  المرجع ال�شابق: 420-419/2.
83.  »البهجة في �شرح التحفة« للت�شولي: 419/2.

84.  المرجع ال�شابق: 419/2-420، بت�شرف.
85.  »مواهب الجليل« للحطاب: 222/6.
86.  »ال�شرح الكبير« للدردير: 234/4.
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ويقول الد�سوقي رحمه الله: »خوف الحا�سر من �سطوة الحائز اأو من �سطوة من ا�ستند 
اإليه الحائز«.)87(

ث - علاقة الدائنية بين الحائز والمحوز عليه وغير العالم بالملك: تتجلى هذه العلقة 
في اأن يكون المحوز عليه مدينا للحائز، وعاجزا عن ت�سديد الدين الذي في ذمته، وخاف اأن 
يطالبه به الحائز لماله، فاإن فقهاء المالكية اعتبروا علقة المديونية مانعا للحيازة، وذلك 
ب�سرط عدم �سكوت المحوز عليه، واأن يكون الدين حالاًّ بحيث ي�ستطيع الدائن الحائز مطالبة 
المحوز عليه بدينه، واأن يكون المدين المحوز عليه غير قادر على الوفاء بدينه لدائنه الحائز 

لماله، اأو لا يجد من اأين يعطيه، فاإذا اأثبت القائم بالنزاع ذلك ينتفع بمديونيته للحائز. 
وي�ساف لهذا المانع مانع اآخر، ويتعلق الاأمر بعدم علم المحوز عليه باأن العقار المحوز 
ملكه، اأو باأنه يت�سرف فيه، اأو لم يعلم بهما معا، فاإن حقه لا ي�سقط ولو طالت مدة الحيازة، 
فلبد من العلم بالمعلومين اأي بملكية المحوز وبالت�سرف فيه )بالحيازة(، لذلك فالحيازة 
لا تعمل اإلا بعد اأن يعلم، وتُحاز عليه الاأملك ع�سرة اأعوام من يوم العلم وهو �ساكت بل مانع.

ت�سدد في  الحيازة، وهناك من  اإحدى موانع  القرابة  الفقهاء  بع�س  يعتبر  القرابة:   - ج 
للحيازة،  �سببا  تعتبر  حتى  وم�سددة  خا�سة  �سروطاً  وا�سترطوا  للحيازة،  �سبباً  اعتبارها 
ولكن  الازدراع،  اأو  بال�سكنى  تكون  لا  اأنها  الفقهاء  ذكر  وابنه،  الاأب  بين  للحيازة  فبالن�سبة 
كالبيع  اآخر  اإلى  �سيء من �سخ�س  نقل ملكية  بها  يتم  التي  التفويت )وهي  تكون عن طريق 
والهبة وال�سدقة(، ومنه قول الدردير)88( رحمه الله: »ولا يكون حيازة بين الاأب وابنه واإن 
�سفل اإلا بكهبة...اإلا اأن يطول معهما الهدم والبناء مما تهلك فيه البينات وينقطع العلم«.)89(

كما ا�سترط الفقهاء اأن تكون مدتها �ستين �سنة، قال الد�سوقي)90( رحمه الله: “لا ي�سح حوز 

87.  مقتطف من مقال بعنوان: »حماية الحيازة بين الفقه والقانون« محمد �شادات : ن�شر بتاريخ  الاأحد 27 �شبتمبر 2009. 
.www.samehbstway.ba7r.org مبثوث بموقع

العلامة  الاإمام  بالدردير،  ال�شهير  الخلوتي:  الاأزهري  العدوي  محمد  ال�شالح  ال�شيخ  ابن  اأحمد  البركات  88.  اأبو 
الملوي  عن  واأخذ  ال�شباغ  اأحمد  وبال�شيخ  تفقه  وبه  به،  وانتفع  لازمه  ال�شعيدي  ال�شيخ  عن  اأخذ  النحرير...، 

والحفني، وبه تخرج في طريق القوم و�شار من اأكبر خلفائه في الخلوتية، وعنه اأخذ جلة منهم الد�شوقي والعقباوي 

1127هـ  �شنة  والفقه...مولده  والزهد  ال�شيانة  كمال  مع  �شيوخه  حياة  في  اأفتى  وجماعة،  وال�شباعي  وال�شاوي 

وتوفي رحمه الله �شنة 1201هـ. »�شجرة النور الزكية« لمخلوف: 516/1-517، بت�شرف.

89.  »ال�شرح الكبير« للدردير: 236/4، بت�شرف. 
الاأوحد  العلامة  اإلى د�شوق،  ن�شبة  بالد�شوقي  �شهر  الاأزهري،  بن عرفة  اأحمد  بن  الله محمد  اأبو عبد  الدين  90.  �شم�ص 
الفهّامة الاأمجد، محقق ع�شره ووحيد دهره الجامع �شتات العلوم، المنفرد بتحقيق المنطوق والمفهوم، بقية الف�شحاء 

والف�شلاء المتقدمين والمميز عن المتاأخرين. ح�شر م�شر وحفظ القراآن وجوّده على ال�شيخ محمد المنير، ولازم 

اإ�شماعيل النفراوي،  ح�شور درو�ص الم�شايخ كال�شعيدي، والدردير، والجناجي، وح�شن الجبرتي، ومحمد بن 
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اأحدهما عن الاآخر...اإلا اأن يطول معهما، اأي اأمد الحيازة بين الاأب والابن طولًا، بحيث يكون 
من �ساأنه اأن تهلك فيه البينات”.)91( وذهب بع�س الفقهاء اإلى اأنه تجوز الحيازة بين ال�سركاء 
الاأقارب، ب�سرط التغيير في العقار المحاز كالهدم والبناء، مع اختلفهم في مدة الحيازة 

فقيل ع�سر �سنوات، وقيل اأربعون �سنة.
د - المراأة ذات الزوج الغيور)المحجوبة(: المراأة المحجوبة هي تلك التي لا ي�سمح لها 
زوجها بالخروج من بيتها لمقابلة النا�س والاختلط بهم، فهي في نظر ال�سرع معذورة في 
عدم المطالبة بحقها عند انق�ساء مدة الحيازة، كذلك ال�ساأن بالن�سبة للبكر التي تُمنع من 
الخروج، فهي على حقها مهما طال اأمد الحيازة اإلى اأن يُوؤذن لها بالخروج، يقول الت�سولي 
رحمه الله في البهجة: “واحترز به اأي�سا مما اإذا كان هناك مانع منعه من الخ�سام...، اأو 
كان المحوز عليه امراأة ذات زوج غيور عليها �سديد ال�سبط لها، مانع لها من الخروج...لا 

ي�سقط حقه اإلا اأن يقيم الحائز بينة بال�سماع...”)92(، وي�سترط عدم ال�سكوت.
هـ - كون المحوز عليه من ذوي الاإح�سان و التف�سل اإلى النا�ص: اإن ال�سخ�س المعروف 
باإح�سانه، والذي جرت العادة بتف�سله على النا�س ل�سلحه ح�سب بع�س الفقه المالكي، يعتبر 
اأماكن  في  اأملك عديدة  له  اإذ  غني،  عليه  المحوز  لاأن  للحيازة  ومانعا  اإح�سانه هذا عذرا 
المطالبة بحقه مهما  يتقيد بحيازته، وللمحوز عليه  الاأموال لا  مختلفة، فالحائز لمثل هذه 

طال الزمن اإلى اأن ياأتي الحائز ببينة على ملكيته لهذا الملك)93(.
و - كون الحيازة في محل لا تناله الاأحكام : من الموانع التي تتيح للمحوز عليه المطالبة 
بملكه اأن يكون المال المحاز في مكان لا تناله الاأحكام ال�سرعية، فاإذا اأثبت المدعي ذلك 
اأو كانت  اإذا كان هناك مانع منعه...  اأي�سا مما  به  الت�سولي: »واحترز  به، يقول  ينتفع  فاإنه 

الحيازة في محل لا تناله الاأحكام«.)94(
ز - الا�ستناد اإلى حكم �سابق في �ساأن المحوز: اإذا ما تنازع �سخ�سان حول عقار، والتجاأ 
الحكم، وبقي ذلك  تنفيذ هذا  يتم  لم  ولو  بملكيته  الق�ساء، فحكم لاأحدهما  اإلى  كل منهما 
العقار بيد المحكوم عليه اإلى اأن حازه بطول المدة، فاإن هذه الحيازة لا تنفع في مواجهة من 

وت�شدر للتدري�ص واأتى بكل نفي�ص واأفاد واأجاد، توفي رحمه الله �شنة 1230ه. »�شجرة النور الزكية« لمخلوف: 

520/1، بت�شرف.
91.  »حا�شية الد�شوقي على ال�شرح الكبير« للد�شوقي: 236/4، بت�شرف.

92.  »البهجة في �شرح التحفة« للت�شولي: 419/2-420، بت�شرف.
93.  مقتطف من مقال بعنوان: »الحيازة فقها وقانونا« لر�شيد غاي موقع العلوم القانونية.

94.  »البهجة في �شرح التحفة« للت�شولي: 420/2، بت�شرف.
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�سبق وحكم له بالملكية مهما طال الزمن، ويطبق نف�س الحكم في حالة ما اإذا رفع �سخ�س 
هذا  من  رثه  مُوَّ اأو  هو  ا�ستراه  اأن  �سبق  لاأنه  عقار،  عن  التخلي  فيها  يطلب  اآخر  �سد  دعوى 
المدعي عليه اأو هو ورثه، اأو اأنَّ هذا الحائز وهبه له اأو لمورثه واأدلى بر�سم ال�سراء اأو الهبة 
الذي م�ست عليها المدة المعتبرة في الحيازة، فاإن ذلك لا ينفعه ولا يعتبر بقاء العقار تحت 
يد البائع اأو الواهب حيازة م�سقطة لحق الم�ستري اأو الموهوب له، ويحكم عليه برد العقار 
لمالكه، كما لا يمكن لوارث البائع اأن يحتج باأن العقار اآل اإليه من مورثه، لاأنه ثبت اأن مورثه 

قد باع ذلك العقار اأو وَهَبَه.)95(

المطلب الثاني: موانع الحيازة في القانون المغربي )مدونة الحقوق العينية نموذجا(

موانع الحيازة في الفقه المالكي متكاملة مع مدونة الحقوق العينية، وهذا التكامل بينهما 
م�سرح به في المادة الاأولى منها.)96( بناء عليه �سنعالج من خلل هذا المطلب، ال�سروط 
المانعة من الملك بطريق الحيازة للمحوز عليه في )الفقرة الاأولى(، ثم ال�سروط المانعة من 

الملك بطريق الحيازة ل�سفة بين الحائز والمحوز عليه  في )الفقرة الثانية(.

الفقرة الاأولى: ال�ضروط المانعة من الملك بطريق الحيازة للمحوز عليه

جاءت المواد: 245)97(-250)98(-256)99( من المدونة لتذكر لنا موانع الحيازة التي تحد 
المواد  وهاته  الاإ�سلمي،  الفقه  م�سلك  لت�سلك  بحقه،  المطالبة  في  عليه  المحوز  من حرية 
ت�سير اإلى الاإكراه وح�سول و�سع اليد خفية، اأي على غير م�سهد من النا�س اأو على الاأقل من 
المالك اأو �ساحب الحق الذي ي�ستعمله، واللب�س في الحيازة كاأن يحتمل اأنه يحوز لنف�سه اأو 

95.  مقتطف من مقال بعنوان: »الحيازة فقها وقانونا« لر�شيد غاي موقع العلوم القانونية.
الفقه  من  العمل  به  وما جرى  والم�شهور  الراجح  اإلي  يرجع  ن�ص  يوجد  لم  القانون...فاإن  هذا  مقت�شيات  96.  ت�شري 

المالكي.

اأثر اإلا من الوقت الذي تزول فيه هذه  اأو كان فيها لب�ص فلا يكون لها  اأو ح�شلت خفية  97.  اإذا اقترنت الحيازة باإكراه 
العيوب، كما لا يكون للحيازة اأثر اإذا كانت متقطعة وغير م�شتمرة.

تعتبر الحيازة م�شتمرة من بدء ظهورها اإذا ا�شتغل الملك بكيفية اعتيادية ومنتظمة وبدون منازع.

98.  اإذا حاز �شخ�ص اأجنبي غير �شريك ملكا حيازة م�شتوفية ل�شروطها وا�شتمرت دون انقطاع ع�شر �شنوات كاملة والقائم 
حا�شر عالم �شاكت بلا مانع ولا عذر فاإنه يكت�شب بحيازته ملكية العقار.

99.  لا يعتد بالحيازة:
اإذا كان المحوز عليه فاقد الاأهلية اأو ناق�شها ولي�ص له نائب �شرعي، وفي هذه الحالة لا تبداأ مدة الحيازة في ال�شريان 

اإلا من تاريخ تعيين هذا النائب اأو من تاريخ الر�شد ح�شب الاأحوال؛

- اإذا غاب المحوز عليه غيبة طويلة متوا�شلة، يفتر�ص عدم علمه بحيازة ملكه اإلى اأن يثبت العك�ص؛

- اإذا منع المحوز عليه مانع قوي من المطالبة بحقه كالخوف من الحائز لكونه ذا �شلطة اأو م�شتند اإلى �شلطة؛

اإذا منع المحوز عليه مانع باأن كان في ظروف تجعل من الم�شتحيل عليه المطالبة بحقوقه خلال المدة المقررة   -

للحيازة.
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حميد العيادي

لغيره ولا يكون ق�سده وا�سحاً في حيازته كوجود اأ�سياء في ال�سياع، ويحوز ال�سريك �سيئاً منها 
ولكن ا�ستعماله يكون بنية اأنه يوجد غيره ي�ساركه فيه، وعدم الا�ستمرار اأو التقطع في المدة 
واآخر فترة طويلة من الزمن لا ي�ستعمله فيها، والغيبة،  ا�ستعماله بين عمل  كاأن يم�سي في 
وعدم علم الملك له، وال�سغر، والخوف من الحائز لكونه ذا �سلطة اأو م�ستنداً اإلى ذي �سلطة، 
يقدر  والذي  لملكه،  الحائز  �سد  بالمطالبة  قيامه  معه  ي�ستحيل  للمدعي  قاهر  مانع  ووجود 

الق�ساء في اإطار �سلطته.

الفقرة الثانية: ال�ضروط المانعة من الملك بطريق الحيازة ل�ضفة بين الحائز والمحوز عليه

قننت المدونة هذه ال�سروط وجعلتها مانعة من الحيازة المبطلة لملك المحوز عليه وذلك 
في المادة 255 التي تق�سي باأنه: »لا محل للحيازة:

- بين الاأب وابنه واإن �سفل، ولا بين الاأم واأبنائها واإن �سفلوا؛
- بين الاأزواج اأثناء قيام الزوجية؛

- بين ال�سركاء مطلقا؛
- بين النائب ال�سرعي ومن هم اإلى نظره؛

- بين الوكيل وموكله؛ 
- بين المكلف باإدارة الاأموال العقارية واأ�سحاب هذه الاأموال”.

الملحظ اأن المدونة منعت الحيازة بين ال�سركاء مطلقاً، ويفيد لفظ )مطلقاً( منع هذه 
الحيازة بغ�س النظر عن نوع الت�سرف الذي ت�سرف به الحائز ال�سريك، �سواء كان ت�سرفاً 
على  يتملك  اأن  الحائز  لل�سريك  فلي�س  كذلك،  يكن  لم  اأو  غر�س،  اأو  بناء  اأو  هدم  من  قوياً 
�سريكه بالحيازة مطلقاً؛ ويعتبر منع حيازة النائب ال�سرعي على من هو اإلى نظره لاأمواله التي 
يحوزها في اإطار نيابته عنه، والوكيل على موكله تح�سيل حا�سل، لقيام �سرط جهل مدخل 
ال�سرعي والوكيل  اأو كونه معلوماً بما ينقل الملك مانعاً من تلك الحيازة، فالنائب  الحائز، 

كلهما معلوم مدخلهما وهو لا ينقل الملك.)100(

خاتمة

يلحظ اأن مدونة الحقوق العينية زاوجت في اأخدها بم�سائل الحيازة �سروطا وموانع، بين 
الفقه الاإ�سلمي والقانون المقارن، فاأ�سارت اإلى �سروط الحيازة المن�سو�س عليها في الفقه: 

.www.anibrass.blogspot.com 100.  » الحيازة فقها وقانونا« محمد بن يعي�ص: ن�شر بتاريخ 30 نونبر 2013، بموقع
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الحيازة في الفقه المالكي والقانون المغربي �ضوابطها وموانعها

كو�سع اليد، والن�سبة، وطول المدة، وعدم المنازع...واأ�سارت اإلى مجموعة من الموانع التي 
ن�س على بع�سها الفقه المالكي: كال�سغر، والغيبة، وعدم علم المالك، والخوف من الحائز، 
واأ�سافت اإلى ذلك موانع واردة في القانون والفقه الو�سعي المقارنين من قبيل: عدم التقطع، 
والاإكراه، واللب�س، والمانع القاهر من القيام على الحائز، ولم تذكر عذر ال�سفه للمحوز عليه 
اإلى زواله؛ فهذه الموانع حجة على اأن الحيازة لا تعد دليلً على الملك وفقاً للفقه الاإ�سلمي 

ب�سفة عامة، اإلا اإذا توفرت معها �سروط الملكية. 
ويبقى ال�سوؤال ما اإذا كانت هذه الموانع في مدونة الحقوق العينية ح�سرية، اأم اأن بالاإمكان 

الرجوع فيما لم يرد فيها اإلى الفقه المالكي؟
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اأزمة النظام العقابي1 وتداعياته على الجريمة والمجرم

بقلم الطالب ر�شيد عبيد الرحمان
خريج الما�ضتر المتخ�ض�ص في المهن القانونية والق�ضائية بتطوان

محام متمرن بهيئة المحامين بطنجة

لا اأحد يجادل اليوم في اأهمية العقوبة كجزاء يهدف اإلى الوقاية من الجريمة، وتهذيب 
القانون،  يقرره  الذي  الجزاء  ذلك  خلال  من  المجتمع،  في  �ضالحا  فرد  باإعادته  المجرم 

ويوقعه القا�ضي من اأجل الجريمة التي يتنا�ضب معها2.
ينظم  الاإن�ضان  بداأ  اأن  منذ  الاإجرام  لمكافحة  كو�ضيلة  العقوبة  اإلى  الحاجة  ظهرت  وقد 
حياته في �ضكل تجمعات، فقد لازمت المجتمع الاإن�ضاني منذ ن�ضاأته اإلى اليوم، ومن الطبيعي 
اأن تتطور العقوبة من زمن اإلى اآخر، بتطور نظرة المجتمع اإلى الاأ�ضاليب التي تحقق الغايتين 
ج�ضم  العقوبة  ت�ضتهدف  اأن  من  والخا�ص3،  العام  الردع  هنا  ونق�ضد  منها  المن�ضودتين 
الاإن�ضان بجلده داخل الموؤ�ض�ضة ال�ضجينة اإلى حرمانه من حريته، لاأن الحرية اأثمن ما يملك.

اإن التطور الحا�ضل على م�ضتوى ال�ضيا�ضة الجنائية لم يعد يعتبر العقوبات ال�ضالبة للحرية 
غاية لاإيلام الجاني ومعاقبته، بل تعتبر و�ضيلة فقط لاإ�ضلاح المجرمين وتقويم اعوجاجهم 
�ضالحين  مواطنين  لاإعادتهم  تمهيدا  والمعنوي،  الخلقي  م�ضتواهم  تح�ضين  على  والعمل 

نافعين.

11  نقول �أزمة �لنظام �لعقابي la crise de système punitif لأننا في �لحقيقة �أمام ظاهرة قانونية مجتمعية تف�شت مند 
�أمد بعيد، فمند ظهور �لجز�ء �لجنائي وما تبعه من �إ�شلاحات جنائية زجرية، ونلاحظ تز�يد م�شتمر ومت�شارع، ل 

�أحد ينكره للجريمة، كما �شنو�شح ذلك في �لمتن، مع �لعلم �أنها بلا �شك مرتبطة ب�شكل ل غنى عنه ببع�ض �لظروف 

�لأخرى من قبيل �لظروف �لجتماعية و�لقت�شادية و�لثقافية �لتي �شنعر�ض لها في مقال لحق باإذن �لله.

12  محمد نجيب ح�شني، �شرح قانون �لعقوبات، �لق�شم �لعام، د�ر �لنه�شة �لعربية، �لقاهرة، �لطبعة 1982، �ض 1667
13   يق�شد بالردع �لخا�ض dissuasion spéciale �لجز�ء �لذي ي�شيب �لمجرم في ج�شمه �أو ماله ب�شفته هو �لفاعل، وبذلك 
 فالعقوبة تطبق عليه كفرد خالف قو�عد عامة، مما يفتر�ض �أن ل يعود لرتكاب نف�ض �لفعل كي ل يتعر�ض لنف�ض �لعقوبة.

ي�شبح  بحيث  �لمجتمع  �لعقوبة على  تخلفه  �لذي  �لجز�ء  منه  فيق�شد   dissuasion général �لعام  للردع  بالن�شبة  �أما 

�لمجرم عبرة، و�إنذ�ر للنا�ض كافة ب�شوء �لعقوبة في حالة تقليد �لفعل �لجرمي، �إذن فهو جز�ء عام يخاطب �لمجتمع.   
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ر�سيد عبيد الرحمان

غير اأن الواقع العملي التطبيقي للعقوبة ال�سالبة للحرية اأثبت اأن هذه الاأخيرة لم ت�ستطع 
تحقيق الاأهداف ال�سامية لل�سيا�سة الجنائية المعا�سرة، بحيث اأفرزت اأثار �سلبية على م�ستوى 
ال�سجناء وكذا على م�ستوى الموؤ�س�سات ال�سجنية. وهكذا فالعقوبة الجنائية اليوم وبالمفهوم 
التقليدي تخلف تداعيات �سلبية على المجرم والجريمة )المبحث الاأول(، كما اأنها تمتد اإلى 

النظام العقابي )المبحث الثاني(.

المبحث الاأول: التداعيات ال�ضلبية للعقوبة على المجرم والجريمة

اأثارت العقوبات الزجرية مظاهر �سلبية على الجريمة والمجرم على حد �سواء، مما جعل 
المذاهب الحديثة تظهر عدم الر�سا عن هذا النوع من الاأ�ساليب العقلية، وفي اعتقادها اأنه 
لا جدوى منها، فعلى الرغم من المحاولات الجادة لاأن�سنتها، واإعادة اإدماج المحكوم عليه في 
المجتمع من خللها، فقد اأخفقت هذه العقوبات في نظر الكثير من الفقهاء والباحثين في 
تحقيق الاإ�سلح والردع، ولهذا يمكن القول اأن العقوبات ال�سالبة للحرية بالخ�سو�س اأثرت 
�سلبا على الاأهداف المرجوة منها، الفرد والمجتمع، الاأمر الذي اأدى اإلى طرح العديد من 

الت�ساوؤلات حول تاأثيرها ال�سلبي وعن اإمكانية  تفاديها والا�ستغناء عنها.
على  وذلك  ثلثة،  مظاهر  خلل  من  الزجرية  التداعيات  هذه  بدرا�سة  �سنقوم  وعليه 
م�ستوى الجانب النف�سي )المطلب الاأول( والجانب الاقت�سادي )المطلب الثاني( واأخيرا 

على م�ستوى الجانب الاجتماعي )المطلب الثالث(.

المطلب الاأول: مظاهر العقوبات ال�ضالبة للحرية على م�ضتوى الجانب النف�ضي

اأو باآخر في اآثار وخيمة  لا �سك في اأن العقوبة بقواعدها التقليدية اليوم، ت�ساعد ب�سكل 
على الجانب النف�سي للمجرم، مما ي�ساهم  في اإف�ساد ال�سجناء )الفقرة الاأولى(، كما اأنها 

ت�سع المجرم اأمام ا�سطرابات نف�سية )الفقرة الثانية(.

الفقرة الاأولى: دور العقوبات ال�ضالبة للحرية في اإف�ضاد ال�ضجناء

عقوبة ال�سجن4 وكما ت�سير بع�س الم�سادر، هي اأحد اأنواع الاأ�ساليب العقابية التي تقع على 
الاأ�سخا�س مثل عقوبة التعذيب الج�سدي، والغرامات المالية، والنفي والاإبعاد والاإعدام...، 

اأقل من خم�ص  العقوبة  تكون  اأنه حينما  بحيث  وال�شجن،  الحب�ص  مفهوم  بين  القانون  الجنائي ورجال  الم�شرع  4.   يميز 
�شنوات يطلق على العقوبة بالحب�ص، وحينما تتعدى هذه العقوبة خم�ص �شنوات فما فوق يطلق عليه بال�شجن مع مراعاة 

بع�ص الا�شتثناءات.
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اأو �سلمة  المجتمع6  اأو  الدولة5  اأمن  اإجرامية م�ست  اأفعال  اقترافهم  نتيجة  تكون  ما  وغالبا 
اأفراده7.

مبتدئين  مجرمين  ي�سم  كما  الاإجرام،  ومعتادي  خطيرين  مجرمين  ي�سم  فال�سجن 
عدوى  وانتقال  البع�س  بع�سهم  من  خبرات  اكت�سابهم  اإلى  يوؤدي  يومي  ب�سكل  واختلطهم 
الاإجرام اإلى المحكوم عليهم الاأقل خطورة، وهكذا بدلا من اأن ي�سبح ال�سجن مكانا للتهذيب 
اأعلى  اإجرامية  بموؤهلت  الجدد  المجرمين  لتخريج  مدر�سة  اإلى  يتحول  فاإنه  والاإ�سلح 

وخبرات لم تكن موجودة لدى بع�سهم من قبل8.
لتنفيذ  المخ�س�سة  الاأماكن  والتاأهيل هي  الاإ�سلح  اأو مراكز  ال�سجون  اأن  المعلوم  ومن 
العقوبات ال�سالبة للحرية �سواء كانت ق�سيرة اأو طويلة المدة، واأنه طبقا لل�سيا�سة العقابية 
واإ�سلح  تاأهيل  اإعادة  بمعنى  الخا�س  الردع  هو  للعقوبة  الاأ�سا�سي  الهدف  فاإن  المعا�سرة 
المحكوم عليه لجعله فاعل في المجتمع بدل اأن ي�سبح مجرما بالاعتياد والاحتراف. ولكن 
لم  ال�سجن  موؤ�س�سة  اأن  يعتقدون  ممن  والباحثين9،  الحقوقيين  من  الكثير  هناك  الواقع  في 

 181( الف�شول  في  عليها وعلى عقوبتها  من�شو�ص  كما هو  الخارجي،  الدولة  اأمن  الجنح  اأو  الجنايات  هذه  تم�ص  5.  قد 
نونبر 1962(، بالم�شادقة  اإلى 200( من ظهير ال�شريف رقم 1.59.413 ال�سادر في 28 جمادي الثانية 1382 )26 

على مجموعة القانون الجنائي )الجريدة الر�شمية عدد 2640 مكرر بتاريخ 12 محرم 1383 )5 يونيو 1963(، �ص 

1253، كما تم تعديله بالقانون رقم 103.13 المتعلق بمحاربة العنف �شد الن�شاء ال�شادر بتنفيذ الظهير ال�شريف رقم 
23 جمادي  6655 بتاريخ  2018(، الجريدة الر�شمية عدد  11439 )22 فبراير  5 جمادي الاآخرة  1.18.19 بتاريخ 
الاآخرة 1439 )12 مار�س 2018( �ص 1449، كما قد تم�ص اأمن و�شلامة الدولة الداخلي، كما هي معاقب عليها في 

الف�شول )201 اإلى 218 مكرر 9 مرات(، كما قد تم�ص النظام العام، مثل الجرائم التي يرتكبها الموظفون �شد النظام 

العام، ) الف�شول 233 اإلى 262 مكرر مرة واحدة من م ق ج(، اأو الجرائم التي يرتكبها الاأفراد �شد النظام العام كما 

هي معاقب عليها في )الف�شول 263 اإلى 292 من م ق ج(، وحتى تلك التي تم�ص الاأمن العام، كما هو الحال بالن�شبة 

للجرائم المن�شو�ص عليها وعلى عقوبتها )الف�شول 293 اإلى 333 من م ق ج( من ذات القانون اأعلاه.

6.  ونق�شد هنا الجنايات والجنح الما�شة بحريات المواطنين وحقوقهم، كما هي من�شو�ص عليها في )الف�شول 219 اإلى 
232 من مجموعة القانون الجنائي(، وكذلك الحالات المتعلقة بالجنايات والجنح �شد نظام الاأ�شرة والاأخلاق العامة، 

كما هو )من�شو�ص عليه في الف�شول 449 الى 504 من م ق ج(.

7.  كما هو الحال بالن�شبة للجنايات والجنح �شد الاأ�شخا�ص المن�شو�ص عليها في )الف�شول 392 اإلى 484 مكرر 14 المرة 
من م ق ج(، اأو تلك المتعلقة باأموالهم ) الف�شول 505 اإلى 607 من م ق ج(.

8.  �شليمان عبد المنعم �شليمان، اأ�شول علم الجزاء الجنائي، دار الجامعة الجديدة، الاإ�شكندرية، 2001، �ص 116.
9.   ومن �شمنهم المجل�ص الوطني لحقوق الاإن�شان، كموؤ�ش�شة د�شتورية ن�ص عليها الم�شرع الد�شتوري في الف�شل 161، 
باعتبارها موؤ�ش�شة وطنية تعددية وم�شتقلة تتولى النظر في جميع الق�شايا المتعلقة بالدفاع عن حقوق الاإن�شان والحريات 

وحمايتها، وب�شمان ممار�شتها الكاملة، والنهو�ص بها وب�شيانة كرامة وحقوق وحريات المواطنات والمواطنين، 

اأفراد وجماعات، وذلك في نطاق الحر�ص التام على احترام المرجعيات الوطنية والكونية في هذا المجال، ويت�شح 

اأنه يهدف تطبيقا لن�شه  اإلى  هذا التوجه للمجل�ص من خلال النقا�شات التي �شاهم فيها حول العقوبات البديلة بالاإ�شافة 

)الظهير ال�شريف رقم 1.11.19 ال�سادر في 25 ربيع الاأول 1432 )1 مار�س 2011( الجريدة الر�شمية عدد 5922-

27 ربيع الاأول 1432 )3مار�س2011(، اإلى ملائمة الن�شو�ص الت�شريعية والتنظيمية الجاري بها العمل مع المعاهدات 
الدولية المتعلقة بحقوق الاإن�شان وبالقانون الدولي الاإن�شاني الذي �شادق عليه المغرب اأو ان�شمت اإليها )المادة 13 من 
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ت�ستطع القيام بمهمتها الاأ�سا�سية التي وجدت من اأجلها، فقد ثبت اأن ال�سجن هو اأحد العوامل 
يكفل  ولا  اإ�سلحهم،  بدل  المبتدئين  يف�سد  الغالب  في  لاأنه  الجريمة،  ارتكاب  اإلى  الدافعة 
اإزالة الميول الاإجرامية المتاأ�سلة لدى المجرمين المعتادين، وهو ما جعل غالبية الحقوقيين 
ي�سككون في قيمة ال�سجن كجزاء ويرون �سرورة ا�ستبداله ببدائل اأخرى تجنب المحكوم عليه 

العي�س في بيئة ال�سجن وتوؤهله ب�سكل ي�سمن اإ�سلحه.
وتاأكيدا لما �سبق ذكره اأ�سارت اإحدى الدرا�سات الاأوربية اإلى اأن غالبية ما ي�سمى بجرائم 
ال�سدفة يتحول اإلى جرائم الاحتراف، فعلى �سبيل المثال لوحظ اأن 29% من اأ�سحاب الجنح 
الاأخلقية تحولوا اإلى جرائم ال�سرقة، ومن هوؤلاء 29% تحولوا اإلى جرائم المخدرات اأي�سا، 
و40% منهم تحولوا من جرائم القتل اإلى ال�سرقة وكل ذلك يعود اإلى مجتمع ال�سجن وثقافته 

ال�سلبية التي تعم اأ�ساليب الاإجرام10.
الرذائل  انت�سار  اإلى  يتعداه  بل  فقط،  الاإجرام  تعلم  على  المجرمين  اإف�ساد  يقت�سر  ولا 
كال�سذوذ الجن�سي وكذا انتقال الاأمرا�س كالاإيدز وغيرها، ويعود ذلك اإلى الحرمان الجن�سي، 
ومنع ال�سجين من ممار�سة الحياة الجن�سية الم�سروعة، فيوؤدي ذلك اإلى تحوله اإلى الحياة 

المثلية، خا�سة اإذا مكث في ال�سجن مدة طويلة11.
ففي  معينة،  اإجراءات  باتخاذ  الظاهرة  لهذه  حلول  اإيجاد  اإلى  الدول  بع�س  �سعت  وقد 
المغرب ي�سمح بمجيء زوجات ال�سجناء اإليهم والدخول معهم في خلوة �سرعية، وفق ال�سوابط 

ال�سرعية المعمول بها12.
وبالرغم من اأن هذه الاإجراءات تهدف اإلى التخل�س من اإحدى م�ساوئ ال�سجون، اإلا اأنها 

تنتقد على اأ�سا�س اأنها قد تكلف الدولة م�ساريف اإ�سافية فيما يتعلق بتوفير اأماكن للعزلة.
لدى  الم�سوؤولية  روح  انعدام  اإلى  توؤدي  اأنها  للحرية  ال�سالبة  العقوبات  م�ساوئ  بين  ومن 
المحكوم عليهم، فهم داخل ال�سجن عاطلون عن العمل والاإدارة العقابية توفر لهم الماأكل 
على  الح�سول  في  والمتمثل  ال�سعور  هذا  لازمهم  للحياة  خرجوا  فاإذا  مقابل  دون  والملب�س 

القانون المحدث للمجل�ص(.

اأنظر: كريم الحر�ص، الد�شتور الجديد للمملكة المغربية، �شل�شلة العمل الت�شريعي والاجتهادات الق�شائية، العدد 3، 

2012 �ص 216.
10.  اأحمد البراك، العقوبات ال�شالبة للحرية في ميزان ال�شيا�شة العقابية المعا�شرة، مقال من�شور على الموقع الالكتروني 

التالي: www.bhog.Saeed.com  تم الاطلاع عليه بتاريخ 16-04-2020 على ال�شاعة 14:21.

11.  انظر منير الع�ص، حق ال�شجين في الحياة الجن�شية، دار الاتحاد للن�شر والتوزيع، الطبعة الاأولى- تون�ص 2017 من 
�ص 35 الى �ص 105 يو�شح دور الجن�ص في تاأهيل النزيل الاإن�شان.

12. اأحمد البراك، العقوبات ال�شالبة للحرية في ميزان ال�شيا�شة العقابية المعا�شرة، م .�ص.
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حياة  ويوؤثرون  واأنف�سهم  اأ�سرهم  تجاه  بالم�سوؤولية  ال�سعور  فيفقدون  جهد،  غير  من  الماأكل 
ال�سجن حبا بالبطالة وهذا ما يجعل البع�س منهم ياأملون في العودة اإلى ال�سجن كلما غادروه، 

وذلك عندما يكون م�ستواهم الاقت�سادي متدنيا13.
اإلى محاربة البطالة داخل ال�سجون عن طريق  اأن العديد من الدول �سعت  وبالرغم من 
اأنه ومع الاأعداد الهائلة للمحكوم عليهم قد لا تتاح الفر�سة لهم جميعا  اإلا  العمل العقابي، 

لممار�سة عمل على النحو المطلوب وبذلك يتعودون على الك�سل والخمول.
اأن م�ساوئ ال�سجون لا تقت�سر على الحرمان، بل قد يحدث العك�س  اإلى  وتجدر الاإ�سارة 
في بع�س الاأحيان باأن ي�سبح ال�سجن مكانا للترف بالن�سبة لبع�س الاأ�سخا�س، حيث اأن بع�س 
اأدى  اأف�سل منها خارجه، وقد  اأ�سبحوا يجدون الحياة في ال�سجن  البطاليين والمت�سردين، 
هذا الاأمر اإلى ظهور اأنواع من المجرمين الذين يتعمدون ارتكاب جرائم ب�سيطة، ت�سمن لهم 
البقاء في ال�سجن من اأجل �سمان الماأوى والماأكل والملب�س وحتى الترفيه، لاأن ذلك لا يتاأتى 

لهم خارج ال�سجن14.
وبالرغم من �سحة وجود هذه الظاهرة اإلا اأنه لا يمكن ت�سورها اإلا مع المجرم المعتاد 
الذي لا يهتم بتاأثر �سمعته نتيجة دخول ال�سجن خا�سة اإذا كان من المت�سردين الذين اعتادوا 
الت�سول من اأجل الح�سول على الرزق، فال�سجن بالن�سبة له مكان يوفر الكثير من الامتيازات، 
ولا تتوقف معاناة المحكوم عليه عند حدود الموؤ�س�سة العقابية فح�سب، بل تمتد اإلى خارجها، 

ومن ذلك معاناته مع الو�سم وكل الاآثار ال�سلبية المترتبة عنه.
  ويختلف واقع ال�سجون واأحوال ال�سجناء حول العالم باختلف الاأنظمة، والقوانين المتبعة 
باهتمام  اليوم تحظى  اأ�سبحت  ال�سجون  ق�سية  اأن  على  اأكدوا  الخبراء  اأن  كما  بلد،  كل  في 
والهروب  التمرد  حالات  اإلى  بالاإ�سافة  هذا  والحقوقية،  الاإن�سانية  المنظمات  من  العديد 

والجرائم المتكررة التي تقوم بها بع�س الع�سابات المتناف�سة داخل ال�سجن.
الح�سول على  ال�سجناء من  لتمكين  �سبل  البحث عن  اللزم  فاإنه من  ال�ساأن   وفي هذا 
دورات تكوينية وتدريبية جامعية، حتى يتمكن ال�سجين من تلقي تعليم وخبرات وتكوين يمكنه 
ومنح  العقوبة  ذلك خف�س  مقابل  وفي  التاأهيل،  فترة  اإتمامه  منا�سب حين  عمل  اإيجاد  من 

مكافئات لح�سني ال�سلوك والمتفوقين في تكوينهم.

13.  فواز هانيه عبابنة، ح�شام محمد �شلاح الدين، وقف التنفيذ في القانون الجنائي -درا�شة مقارنة-، مركز الكتاب 
الاأكاديمي، 2016 �ص 138-137.

ج  ق  م  من   162 اإلى   154 الف�شول  في  عليها  المن�شو�ص  بالموا�شفات  م�شدد  كظرف  العود  حالة  ت�شاهم  14.  وبذلك 
وبطريقة غير مبا�شرة في اكتظاظ ال�شجون وتكاثر الجريمة ان�شجاما مع طبيعة المجرم.
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الفقرة الثانية: دور العقوبات ال�ضالبة للحرية في الا�ضطرابات النف�ضية

يعاني ال�سجين طيلة فترة تواجده في الموؤ�س�سة العقابية من مجموعة من الا�سطرابات 
الناتجة عن انتقاله المفاجئ من الحرية اإلى العزلة عن المجتمع ونذكر منها:

- القلق: القلق من الناحية النف�سية هو �سعور يتميز بالخوف، وهو حالة من توقع ال�سر 
اأو الخطر، وكذا عدم الراحة والا�ستقرار اأو عدم �سهولة الحياة الداخلية للفرد، ومعنى ذلك 
المجهول،  اأو  الم�ستقبل  من  الخوف،  هذا  يكون  ما  وغالبا  الخوف  من  خا�س  نوع  القلق  اأن 
وتلهفه لانق�ساء مدة  الحياة،  وروتين  اأ�سرته  ب�سبب عزله عن  لل�سجين  متوقع  �سعور  والقلق 
العقوبة، وتوؤدي م�ساعر القلق اإلى �سجار ال�سجين مع زملئه، ومخالفة القوانين، وكذا افتعال 
الم�ساكل مع العاملين في ال�سجن15، وفي حالات اأخرى قد يكون القلق �سببا في ميل ال�سجين 

للعزلة، الاأمر الذي يوؤدي به اإلى الانتحار.
والواقع اأن اأ�سباب قلق ال�سجين لا تنح�سر في وجوده داخل ال�سجن، بل اإن بع�س ال�سجناء 
خا�سة المبتدئين منهم تثار لديهم م�ساعر القلق حول تاأثر مكانتهم الاجتماعية، في�سعرون 
باأنهم مثار لل�سخرية ب�سبب الجرائم التي ارتكبوها الاأمر الذي يجعلهم معزولين عن الاآخرين 
ب�سلوكيات غير  يقوم  ال�سجين  تجعل  اإلى �سغوط  المتزايد  القلق  يوؤدي  اأ�سبابه  كانت  ومهما 

مقبولة.
- الاكتئاب : يعتبر الاكتئاب بمثابة رد فعل لبع�س الاأحداث التي يواجهها الفرد في الحياة، 
حيث اأن هذه الاأحداث ت�سبب له ال�سعور بالحزن والغم وال�سيق، وقد تطول فترة الحزن اأو 
الاألم اأو الاأ�سى، حيث تكون هذه الاأحداث كعامل مفجر اأو مثير للقلق الذي يظهر في حالة 
اكتئاب، وفي حالة ا�ستمرار الاكتئاب لفترة طويلة فاإنه غالبا ما يوؤدي اإلى الاإ�سابة بالاأمرا�س 
المفا�سل  والتهاب  الن�سفي  ال�سداع  مثل  الج�سمية  والاأعرا�س  النف�سية  الاأ�سباب  ذات 

الروماتيزمي وفقدان ال�سهية وغيرها من الاأمرا�س التي يكون �سببها ا�سطرابا نف�سيا.
بالحزن  ال�سعور  ال�سجين  لدى  يولد  اأو ق�سيرة،  لفترة طويلة  �سواء  ال�سجن  في  والاإيداع 
والاكتئاب بحيث ي�سعر بتدني روحه المعنوية كما قد تبلغ نوبات الاكتئاب اأوجها عند بع�س 
فيت�سور  العقوبة،  مدة  وبطول  بالعزلة  ال�سعور  ب�سبب  وذلك  الانتحار  بمحاولة  ال�سجناء 

المحكوم عليه اأنه لن يطول به العمر حتى يرى الحياة خارج اأ�سوار ال�سجن.

15.  عبد الله بن عبد العزيز اليو�شف، التدابير المجتمعية كبدائل للعقوبات ال�شالبة للحرية، جامعة نايف العربية الاأمنية، 
الريا�ص، الطبعة الاأولى، 2003 �ص 7  و71.
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 ويت�سح من خلل درا�سة الا�سطرابات النف�سية ل�سلب الحرية اأنها ناتجة بالدرجة الاأولى، 
اإتلف  اإلى  يوؤدي  والذي  العقابية  الموؤ�س�سة  داخل  عليه  المحكوم  يعي�سه  الذي  الروتين  عن 
ملكاته الذهنية وقتل روح الاإبداع لديه16، وهو ما جعل ال�سيا�سة العقابية الحديثة تعتمد على 
وتفادي  وا�ستفادته من جهة  المحكوم عليه  تعلم  يكفل  بما  العقابية  المعاملة  اأ�ساليب  تنويع 
اإ�سابته بالا�سطرابات النف�سية من جهة اأخرى، بالاإ�سافة اإلى توجيهه للعمل داخل الموؤ�س�سة 

العقابية للتخفيف من حالات القلق والاكتئاب التي ت�سيبه.
وتجدر الاإ�سارة اإلى اأنه يمكن اأن يعاني المحكوم عليه من تلك الا�سطرابات والاأمرا�س 
النف�سية، ب�سبب اإجراءات الاعتقال والتحقيق التي تحدث له �سدمة نف�سية ي�سعب تجاوزها 

حتى لو حكم ببراءته فيما بعد.
وبالنظر اإلى هذه الاأ�سباب يتوجب على الموؤ�س�سات العقابية اأن تقوم بالا�ستعانة باأطباء 
واأخ�سائيين نف�سانيين تتمثل وظيفتهم في تتبع حالة كل محبو�س وم�ساعدته على التخل�س 
مع  للتعامل  الملئمة  الاأ�ساليب  اقتراح  وذلك من خلل  منها  يعاني  التي  الا�سطرابات  من 

ال�سجناء كل ح�سب حالته17.

المطلب الثاني: مظاهر العقوبات ال�ضالبة للحرية على الم�ضتوى الجانب الاقت�ضادي

ب�سكل  عليهم  المحكوم  اإلى  تن�سرف  لا  للحرية  ال�سالبة  للعقوبات  ال�سلبية  المظاهر  اإن 
نواحيه،  كل  في  المجتمع  اإلى  تاأثيرها  يمتد  التاأثير  وا�سعة  عملية  هي  واإنما  فقط،  مبا�سر 
)الفقرة  الدولة  ميزانية  اإرهاق  هما  اأ�سا�سيتين  نقطتين  اإلى  المطلب  هذه  في  و�سنتطرق 

الاأولى(، وتعطيل الاإنتاج )الفقرة الثانية(.

16.  وهو ما دفع بع�ص الدول اإلى التفكير في البحث عن توفير مراكز وو�شائل لتعزيز قدرات الاأطفال وال�شباب لديها، 
وذلك مثل الجمهورية العربية المتحدة )كانت ت�شم م�شر و�شوريا �شابقا( ممثلة في وزارة ال�شباب والمجل�ص الاعلى 

لرعاية ال�شباب، حيث قامت باإن�شاء وت�شجيع م�شروعات متعددة في هذا ال�شبيل، ولعل من اأبرزها مع�شكرات العمل 

البناءة  الو�شائل  اإلى غير ذلك من  ال�شيفية للاأطفال،  ال�شعبية والمع�شكرات  الريا�شة وال�شاحات  لل�شباب والنوادي 

ل�شغل وقت الفراغ.

تاريخ  ذكر  يتم  لم  القاهرة،  والن�شر،  للطباعة  العربي  الكتاب  دار  والمجتمع،  الجريمة  علي،  الدين  بدر  انظر   -

الطبعة، �ص 77-76.

17.  ورغم ن�ص الم�شرع الجنائي في الف�شول 61 و78 و79 و134 و135 و136 على الحالات التي تعدم من الم�شوؤولية 
اأو تنق�ص منها، اإلا اأنها قا�شرة على الاأمرا�ص العقلية بالمفهوم المطلق رغم تمييزه بين المر�ص العقلي وال�شعف 

العقلي، على اأن التدابير المتخذة تنح�شر في فترة ارتكاب المجرم الجريمة ولا تتعداها اإلى ما بعد الجريمة، رغم 

اأنه قد يحال اأثناء فترة العقوبة اإلى موؤ�ش�شة للاأمرا�ص العقلية، اإذا تبين اإ�شابته في تلك الفترة، لكن يجب النظر اإلى 

اأ�شباب هذه النتائج.  
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الفقرة الاأولى: اإرهاق ميزانية الدولة

 تعتبر ميزانية ال�سجون هي الاأعلى في بع�س الدول مثلما هو الحال في �سيكاغو بالولايات 
الجامعات  كافة  ميزانية   1994 عام  منذ  ال�سجون  ميزانية  فاقت  الاأمريكية، حيث  المتحدة 
الواحد ما  ال�سجين  الواحد على  العام  اأنه ينفق في  اأفاد  اإح�ساء  اأجري فيها  مجتمعة، كما 

يناهز ع�سرين األف دولار، بينما ينفق على الطالب الجامعي األف دولار18.
تكلفة  يورو، وهو مبلغ ي�ساعف ثلث مرات   120 يوميا  وت�سرف فرن�سا على كل �سجين 

طالب جامعي19. 146 مليون
اأما في المغرب فيبلغ عدد ال�سجون 76 موؤ�س�سة �سجنية 65 منها محليا و6 �سجون فلحية 
و3 مراكز للإ�سلح والتهذيب و�سجنان مركزيان20، فيما يبلغ عدد المعاقل الاإدارية التي اأنيط 
ت�سييرها للمندوبية العامة* لاإدارة ال�سجون 13 معقل، واأغلقت 5 �سجون ب�سبب قدم بناياتها 
للمندوبية  المخ�س�سة  الميزانية  وتجاوزت  ال�سرورية،  الاإيواء  ل�سروط  ا�ستجابتها  وعدم 
الاعتمادات  و  التجهيز  وميزانية  الت�سيير  ميزانية  على  تتفرق  والتي  ال�سجون  لاإدارة  العامة 

الخا�سة عتبة مليار درهم بين �سنتي 2010 و 2011 كما هي مبينة في الجدول التالي21:
200520062007   2008    2009      2010     2011

نية
يزا

 م
ير

�سي
لت

 146 مليونا
درهم

 146 مليون
درهم

 146 مليون
درهم

 209 مليون
درهم

 519,7
درهم مليون 

 535 مليون
درهم

 525 مليون
درهم

نية
يزا

 م
هيز

تج
 100 مليونال

درهم
 100 مليون

درهم
 100 مليون

درهم
 159,2

درهم مليون 
مليون   264

درهم
408مليون 

درهم
مليون   325

درهم

ال�شالبة للحرية من منظور  18.  - عبد المح�شن بن�شليمان بن عبد المح�شن ال�شبعان، ر�شالة ماج�شتير، بدائل العقوبات 
معهد  الريا�ص،  بمدينة  المظالم  وديوان  الم�شتعجلة  بالمحكمة  الق�شاء  اأحكام  واقع  من  تطبيقية  درا�شة  اإ�شلامي، 

الدرا�شات العليا، ق�شم العدالة الجنائية، 2001،  �ص 134.

19.  رجاء ناجي المكاوي، الجزاءات التقليدية، للعقوبات ال�شالبة للحرية والغرامة، مقال من�شور على الموقع الالكتروني  
https://www.google.co.ma/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&u التالي: 

act=8&ved=2ahUKEwi8sNCUvProAhUlD2MBHdelA4AQFjAAegQIARAB&url=http%3A%2F
 %2Fwww.ism.ma%2Fbasic%2Fweb%2Fpdf%2Fhiwar%2F5%2F15.pdf&usg=AOvVaw3hteLr-

cRi1IWdkhMJQYs - تم الاطلاع عليه بتاريخ 16-04-2020 على ال�شاعة 4:25.

20. وذلك ح�شب تقرير المندوبية العامة لاإدارة ال�شجون واعادة الادماج -تقرير الان�شطة ل�شنة 2018- �ص 30.  
21.  اأزمة ال�شجون م�شوؤولية م�شتركة 100 تو�شية من اأجل حماية حقوق ل�شجينات وال�شجناء، تقرير خا�ص بالاأو�شاع 

في ال�شجون وحقوق ال�شجناء، اكتوبر 2012،�ص 36.
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ت 
ادا

تم
لاع

ا
سة 

ا�
لخ

ا

 216,6
درهم مليون 

 155,4
درهم مليون 

 113,4
درهم مليون 

 344,5
درهم مليون 

 102,1
درهم مليون 

 206,6
درهم مليون 

 244,7
درهم مليون 

يحدث ذلك في الوقت الذي يمكن فيه الا�ستفادة من الاأموال التي تنفق على ال�سجون في 
البطالة  الذين كانت  الاأ�سخا�س  للعديد من  تحريك عجلة الاقت�ساد، وتوفير منا�سب �سغل 
والاآفات الاجتماعية اأهم اأ�سباب انحرافهم واإجرامهم، ومثل هذا الاختبار كفيل بالت�سدي 

لظاهرة الجنوح والاإجرام وا�ستئ�سال نزعات الانحراف في مهدها.

الفقرة الثانية: تعطيل الاإنتاج

تحرم  اأي�سا  بل  فح�سب،  الدولة  ميزانية  اإرهاق  على  العقوبات  هذه  �سلبيات  تقت�سر  لا 
الاقت�ساد من نتاج عمل المحكوم عليهم، ومن اإمكانية عودتهم اإلى العمل من جديد اإذ اأن 
غالبية المحكوم عليهم يكونون من الاأ�سحاء القادرين على العمل وبالتالي يكون و�سعهم في 
ال�سجن بمثابة تعطيل لقدرتهم على العمل واإ�ساعة للكثير من الطاقات التي كان بالاإمكان 

الا�ستفادة منها لو تمت معاقبتهم بطريقة اأخرى غير ال�سجن22.
خلل  من  الاأ�سكال  هذا  من  التقليل  الدول  من  العديد  في  ال�سجون  اإدارة  حاولت  وقد 
ن�سبة  اأن  وبالرغم من  الاأمريكية  المتحدة  الولايات  الم�سجونين ففي  بع�س  ن�ساط  ا�ستغلل 
يتم  الاأخرى   30% %70، فيما  تتعدى  للحرية  اإدانتهم بعقوبات �سالبة  تتم  الذين  المجرمين 
يتم  الاإجرامية،  خطورتهم  بعدم  يت�سمون  مبتدئين  جناة  لكونهم  المراقبة  تحت  و�سعهم 

اإلزامهم بتقديم عمل لفائدة المجتمع اأو الخ�سوع لبرامج اإعادة التاأهيل والاإ�سلح23.
اأما في المغرب توجد ال�سجون الفلحية وذلك من خلل العمل في نظام البيئة المفتوحة، 
وكذا قيامهم ببع�س الاأعمال اليدوية، ولكن لم يتم اإيجاد عمل اإلا لعدد قليل من ال�سجناء، اأما 
الباقون والذين ي�سكلون الاأكثرية، فهم يق�سون بقية المدة المحكوم بها عليهم بال�سجن دون 

عمل مما يرهق ميزانية الدولة التي توفر الماأكل والملب�س والعلج24.

العربية  الاإمارات  دولة  في  مقارنة  درا�شة  المدى،  ق�شيرة  للحرية  ال�شالبة  العقوبات  بدائل  العنتلي،  محمد  22.  جا�شم 
المتحدة وم�شر وفرن�شا، دار النه�شة العربية، 2000 �ص87.

23.  جمال المجاطي، بدائل العقوبات ال�شالبة للحرية ق�شيرة المدة درا�شة تحليلية وعلمية، مكتبة الر�شاد، الطبعة 2015، 
�ص 179-178.

فاإن عدد   ،33-32 الاإدماج، �ص  و  ال�شجون  لاإدارة  العامة  المندوبية  ال�شادر عن   2018 الاأن�شطة  تقرير  24.  ح�شب 
المعتقلين ما بين 2014 و2018 في ارتفاع م�شتمر مما يطرح ت�شاوؤل عن اأي دور للعقوبة وللقانون الجنائي بالاأخ�ص 

في الردع العام والخا�ص؟ 
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المطلب الثالث: مظاهر العقوبات ال�ضالبة للحرية على الم�ضتوى الجانب الاجتماعي

يق�سد بالمظاهر الاجتماعية للعقوبات ال�سالبة للحرية، الاآثار المترتبة على تنفيذ العقوبة 
�سواء اأثناء التنفيذ، اأو في الفترة اللحقة عليه، وهي مظاهر كثيرة ومتداخلة، �سنكتفي هنا 
بدرا�سة نقطتين اأ�سا�سيتين وهما تبني ثقافة ال�سجن )الفقرة الاأولى( والتفكك الاجتماعي 

)الفقرة الثانية(.

الفقرة الاأولى: تبني ثقافة ال�ضجن

 ي�سبح المحكوم عليه بعد ق�سائه فترة العقوبة في موؤ�س�سة �سجنية لفترة قد تطول وقد 
اإليه وهذا  ينتمي  يتعاي�س مع و�سع لا  لاأنه  الاأ�سلية  ثقافته  بعيدا عن  الحالات  تق�سر ح�سب 
التحول الجبري يترك فيه انطباعا لا ي�سمح له بالتح�سن خ�سو�سا عندما يلتقي بمجرمين 
من اأ�سناف متعددة، ولذلك يجد نف�سه خارجا عن مجتمعه اأو منتمي اإلى طائفة المنحرفين 
ولو بعد خروجه من ال�سجن حيث ين�سخ عنه وعن كل القيم المثلى ليتبنى ثقافة وقيم ال�سجن، 
�سخ�سا  في�سبح  به  المحيطين  الاأ�سخا�س  مع  وتعاملته  �سلوكه  خلل  من  ذلك  فيظهر 
عدوانيا، بالاإ�سافة اإلى الح�سا�سية المفرطة وال�سعوبة التي تحول دون اندماجه في المجتمع 

وتاأقلمه معه، وكل ذلك ينعك�س على ت�سرفاته خا�سة مع اأفراد عائلته.

الفقرة الثانية: التفكك الاأ�ضري

وتعد اأبرز �سلبيات هذه العقوبة، اأنها لا تطال المحكوم عليه فقط، واإنما يتاأثر بها اأ�سخا�س 
لم يقترفوا اأي ذنب وهم اأفراد اأ�سرة ال�سجين.

عن  بالا�ستغناء  المطالبة  اإلى  اأدت  التي  الاأ�سباب  اأهم  من  ال�سجين  اأ�سرة  انهيار  ويعد   
العقوبات ال�سالبة للحرية، ذلك اأن هذه الاأخيرة اأثبت ف�سلها بت�ستيتها لاآلاف الاأ�سر دون اأن 
تتمكن من حل م�سكلة الاإجرام، وذلك ب�سبب قطع الروابط الاجتماعية التي تربط ال�سجين 

بمحيطه الخارجي25.
و�سواء كان المحكوم عليه داخل ال�سجن اأو انتهت فترة عقوبته، فاأ�سرته تعاني في الحالتين 

من عدة تبعات اأهمها:
ال�سجين في نظر المجتمع،  اأ�سرة  اأفراد  ال�سجن بمثابة عار يو�سم به جميع  ي�سبح   -  1

بحيث يوؤدي هذا الو�سم اإلى انطواء اأفراد الاأ�سرة وجرح كرامتهم  واإح�سا�سهم بالنق�س.

25. عبد الله ابن عبد العزيز اليو�شفي، التدابير المجتمعية كبدائل للعقوبات ال�شالبة للحرية، م �ص، �ص 138.
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- في حالة تعر�س المحكوم عليه اإلى �سوء معاملة داخل ال�سجن، فاإنه بعد خروجه منه   2

تتغير طباعه كليا لي�سبح اأكثر حدة، في�سيء معاملة اأفراد اأ�سرته ب�سبب ذلك.
اإذا �سجن رب الاأ�سرة فاإن ذلك ينعك�س على الاأ�سرة وي�سبب الكثير من الاآثار ال�سلبية   -  3

على الم�ستوى الاجتماعي، فمن ناحية تحرم اأ�سرة المحكوم عليه من عائلها الوحيد وتتعر�س 
ال�سقوط في هاوية الجريمة من  اأمامهم هو  الوحيد  للحتياج26 والمذلة وقد يكون الطريق 
الاأ�سرة  الحرية ت�سدع  يترتب عن �سلب  اأخرى  ناحية  العي�س ومن  لقمة  اأجل الح�سول على 

وافتقاد الت�سامن بين اأفرادها وكذا امتهان بع�سهم اأعمالا مخالفة للقانون27.
ا�ستعال النزاع بين ال�سحية والجاني بعد خروج هذا الاأخير من الموؤ�س�سة العقابية،   -  4

لن  الق�سيرة  العقوبة  فهذه  والقذف،  ال�سب  اأو  الب�سيط  ال�سرب  جريمة  في  الحال  هو  كما 
تحقق لل�سحية رغبته باأن ينزل بالجاني ذات الاأذى اأو على الاأقل مقارب لما لحق به، كما اأن 
المحكوم عليه بعد خروجه من الموؤ�س�سة العقابية �سوف ينظر اإلى ال�سحية على اأنه وراء كل 
الم�سائب التي حلت به، مما يعني اأن باب ال�سغط الاجتماعي لا يزال قائما بين الطرفين 
وهو ما يمتد اإلى اأفراد العائلة رغبة منهم في الم�ساندة والت�سامن وبذلك ا�ستعال فتيل حرب 

اأهلية قد لا تنتهي من جيل اإلى جيل ومنه نعتقد اأن ال�سلح اأوفر واأ�سلح.
وبالرغم من اأن هذه المظاهر الاجتماعية ال�سلبية موجودة فعل وهي ناتجة عن العقوبات 
ال�سالبة للحرية، اإلا اأنه من الملحظ اأنها ناتجة عن تطبيق العقوبة ب�سكل عام ولي�س فقط 
العقوبات ال�سالبة للحرية، و�سيبقى المجني عليه دوما يعتبر العقوبة المطبقة على الجاني 
مهما كان نوعها، غير كفيلة باإ�سلح ما اأف�سدته الجريمة، كما �سيبقى الجاني يعتبر المجني 
عليه �سببا لما يمكن اأن يعاني منه لدخوله موؤ�س�سة عقابية خا�سة اإذا اعتبر جريمته ب�سيطة 

26.  ونعتقد اأن هذا هو مبرر توجه الم�شرع الجنائي الذي �شلكه في الف�شل 33 حينما ن�ص على ما يلي: »اإذا حكم على رجل 
وزوجته ولو عن جرائم مختلفة، بالحب�ص لمدة تقل عن �شنة، وكانا غير معتقلين يوم �شدور الحكم، فاإنهما لا ينفذان 

عقوبتيهما في اآن واحد اإن هما اأثبتا اأن لهما محل اإقامة معينة واأن في كفالتهما وتحت رعايتهما طفلا دون الثامنة ع�شر 

لي�ص في الاإمكان اأن يقوم بكفالته على الوجه المر�شي غيرهما من الاأ�شخا�ص اأو الموؤ�ش�شات العامة اأو الخا�شة، ما 

عدا اإذا �شدر من طرف الزوجين طلب يخالف ذلك«.

الذين  التي لا تتجاوز �شنة وبذلك لا يحق على الزوجين  العقوبات  اقت�شر على  اأنه  الف�شل هو  وما يعاب على هذا 

لهما اأبناء والمحكوم عليهما بعقوبة تفوق الف�شل اأعلاه، الا�شتفادة من هذا المقت�شى، وقد كان من الاأجدر بالم�شرع 

المغربي اأن يبحث عن �شبل لتفعيل مقت�شيات المادة 40 من ق م ج، ومحاولة البحث عن قواعد لتفعيل اإجراءات 

محاولة ال�شلح، خ�شو�شا واأن العقوبة هنا هي اأقل من �شنة وهو ما ين�شجم مع المادة 40 من ق م ج. 

27. جا�شم محمد را�شد الخديم العنتلي، بدائل العقوبات ال�شالبة للحرية ق�شيرة المدة، م �ص، �ص 84.
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لا ت�ستحق كل ذلك العقاب، مع ذلك لا يمكن اأن ننكر اأن العقوبات ال�سالبة للحرية تت�سبب في 
الجزء الاأكبر من الاآثار ال�سلبية28.

المبحث الثاني: تداعيات العقوبة الزجرية على النظام العقابي

�سيا�سات  من  الغد  في  �سي�سكل  وما  اليوم،  عليه  هو  الذي  بالنموذج  العقابي  النظام  اإن 
جنائية تتطلع اإلى واقع اأف�سل، ي�سعى اإلى البحث عن توافق مجتمعي يغطي ما تعانيه الدولة 
اإلا بعد ا�ستق�ساء مكامن ال�سعف  اأكله  ياأتي  والمجتمع حول ظاهرة في ارتفاع م�ستمر، لن 
والخلل وت�سخي�س الو�سع ور�سد الم�سكل، ولا منا�س في اأن القانون الجنائي ومعه ال�سيا�سة 
ومع  الزمن   من  اأرذل  بعد  اإذ  الاأمر،  لهذا  الانطلق  نقطة  الاأمر  واقع  في  ت�سكل  الجنائية 
ما  اأمد  على  العقابي  النظام  من  جنيناه  ماذا  نت�ساءل  الجنائية،  ال�سيا�سة  واقع  ا�ستح�سار 

يقارب قرن من الزمن؟
في الحقيقة عند الاطلع على الاإح�سائيات والاأرقام لا نجد �سوى ارتفاع مهول لمعدل 
على  �سراح  حالة  من  الوافدين  عدد  بلغ  حيث  المعتقلين  عدد  ارتفاع  معه  ي�ستتبع  الجريمة 
اإلى اكتظاظ  يوؤدي  112580 وافد جديد29، مما  2018 حوالي  ال�سجنية خلل �سنة  الموؤ�س�سة 

ال�سجون وهذا راجع ب�سكل اأو باآخر لحالة العود اإلى الجريمة.
وهكذا تتجلى تداعيات العقوبات ال�سالبة للحرية على النظام العقابي في الجوانب التالية: 
ظاهرة اكتظاظ ال�سجون )المطلب الاأول( وظاهرة العود )المطلب الثاني( واأخيرا المبالغة 

في الاعتقال الاحتياطي )المطلب الثالث(.

المطلب الاأول: اكتظاظ ال�ضجون

 تعتبر هذه الظاهرة اأهم �سمة �سلبية ت�سيء للعقوبات ال�سالبة للحرية كجزاءات تقليدية، 
بينهم  والاحتكاك  وال�سجينات  ال�سجناء  حقوق  ظروف  توفر  التي  البيئة  الاكتظاظ  ويعتبر 
وكذا الاختلط بين الر�سداء منهم والاأحداث والمر�سى30، وغيرها من الاآثار ال�سلبية التي 
28.  ونحن من خلال هذا العر�ص لا ننكر مدى فعالية وجدية العقوبات ال�شالبة للحرية الن�شبية نوعا ما، في بع�ص الجرائم 
التي يكون مرتكبوها ي�شتحقون الجزاء الاأ�شد المطبق عليهم، لكن كل مجرم هو ابن بيئته وابن �شيا�شته الاجتماعية 

فاإن ف�شدت ف�شد واإن �شلحت �شلح، ولذلك عندما نلاحظ في بع�ص الدول التي تهدم الموؤ�ش�شات ال�شجنية وتبني في 

مقابلها موؤ�ش�شات تعليمية وترفيهية فالاأكيد نجزم باأنها ت�شير وفق �شيا�شة متطورة وقائية اأكثر مما هي علاجية.  

29.  وهذه الن�شبة في ارتفاع م�شتمر، اإذا تطور عدد المعتقلين الوافدين في حالة �شراح خلال الفترة الممتدة بين 2014-
2018 من 109805 اإلى 112580، - المندوبية ال�شامية لاإدارة ال�شجون واإعادة الاإدماج تقرير الاأن�شطة 2018، 

�ص 33.

 ،)COVID-19( 30.  خ�شو�شا واأننا اليوم في مرحلة حرجة مع انت�شار وباء فتاك، كفيرو�ص كورونا اأو ما يطلق عليه
والذي ينت�شر كالنار في اله�شيم وبطريقة ي�شعب معها التحكم في المر�ص ولو باأحدث الطرق الممكنة، واإنه لتفادي 
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تكون مرتبطة بظاهرة الاكتظاظ، وهذا ما يفتح فر�سية اأن تكون الموؤ�س�سات ال�سجنية مكانا 
للإ�سلح واإعادة الاإدماج.

الولايات  نجد  الدول  هذه  اأبرز  من  ال�سجون  اكتظاظ  ظاهرة  من  الدول  اأغلب  وتعاني 
المتحدة الاأمريكية التي ت�سم حوالي 2،2 مليون �سجين من الن�ساء والرجال، ما يعني اأكثر 
من م�ساجين 35 دولة اأوربية مجتمعة، وخلل زيارة » اأوباما » ل�سجل الرينو في »اأوكلهوما«، 
عبر عن دعمه لاأحكام ق�سائية اأكثر عدلا ف�سل عن دمج مهني اأف�سل لل�سجناء ال�سابقين في 
الحياة العامة بالاإ�سافة لاإجراءات اأخرى، وقال »اأوباما« رئي�س الولايات المتحدة الاأمريكية 
ال�سابق، اأن عدد ال�سجناء بلده ي�ساعف اأربع مرات عدد ال�سجناء بال�سين، م�سيرا اإلى اأن 

اكتظاظ ال�سجون اليوم تزايد باأربع مرات مما كان عليه في 1980 31.
ت�سم  فيما  الاأمريكية،  ال�سجون  في  يقبعون  العالم  م�ساجين  ربع  حوالي  فاإن  وبالتالي 

الولايات المتحدة الاأمريكية اأقل من %5 من تعداد �سكان العالم32.
كما تعاني اأغلب الدول الاأوروبية من ظاهرة اكتظاظ ال�سجون، الاأمر الذي جعلها ت�سارع 
الموؤتمرات  بين  ومن  الظاهرة،  هذه  لمواجهة  والملتقيات  الموؤتمرات  من  العديد  لعقد 
معاملة  وح�سن  الجريمة  لمنع  الاأول  المتحدة  الاأمم  موؤتمر  ال�ساأن،  هذا  في  انعقدت  التي 
اأكد  1985، حيث  1955، وكذا موؤتمر ميلنو �سنة  انعقد في جنيف �سنة  الذي  الم�ساجين33، 

على �سرورة تخفي�س عدد ال�سجناء وخلق الرغبة في نفو�سهم ليعي�سوا في ظل القانون.
وينتج عن ظاهرة الاكتظاظ عدم ت�سنيف ال�سجناء ح�سب و�سعيتهم الجنائية مما يترتب 

عنه تطوير ح�س الجريمة لديهم.

مخلفات مثل هذه الاأو�شاع يفر�ص البحث عن طرق كفيلة لم�شايرة كل المراحل ال�شعبة مثل اللحظة التي نحن عليها 

اليوم، ونعتقد الحل يكمن في تر�شيخ العقوبات البديلة والا�شراع في ت�شريعها �شمن المنظومة العقابية الجديدة.

التالي: الموقع  على  من�شور  مقال  الاإن�شان،  حقوق  وانتهاك  لاإف�شاد  موؤ�ش�شات  ال�شجون  رويح،  الاأمير  "31.  عبد 
ال�شاعة  على   ،2020-04-20 بتاريخ  عليه  الاطلاع  تم   https://m.annabaa.org/arabic/rights/3174

.3:00
الموقع  على  من�شور  الدعاية،  تحجبه  الانتهاكات  من  حافل  �شجن  اأمريكا،  �شجون  حول  تقرير  الم�شري،  32.  �شارة 
-25 بتاريخ  عليه  الاطلاع  تم   29/3/https://midan.aljazeera.net/reality/community/2018:التالي

04-2020، على ال�شاعة 12:25.
التالي:  الرابط  انظر  القواعد  هذه  على  للاطلاع  ال�شجناء،  لمعاملة  الدنيا  النموذجية  القواعد  الموؤتمر  هذا  اأقر  33.  وقد 
ال�شاعة  على   ،2020 �شتنبر   23 بتاريخ  عليه  الاطلاع  تم   http://hrlibrary.umn.edu/arab/b034.html

.15:07
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المطلب الثاني: ظاهرة العود

وب�سلبيات  ال�سجنية34،  بالموؤ�س�سة  ارتباط  اأيما  مرتبطة  الجريمة  في  العود  ظاهرة 
العقوبات ال�سالبة للحرية التي ذكرناها �سابقا، فالعود للجريمة مرتبط  بظاهرة الاكتظاظ 
اإلى تطوير  التي ينتج عنها عدم ت�سنيف ال�سجناء ح�سب و�سعيتهم الجنائية، والذي يوؤدي 

ح�س الجريمة، الموؤدي اأي�سا اإلى العود اإليها35.
ترتبط كذلك ظاهرة العود بالتفكك الاأ�سري الذي يطال اأ�سرة المحكوم عليه، فالجاني 
يرى اأن ال�سحية �سبب كل ويلته واأن جريمته لا ت�ستحق كلما لاقاه من عقاب وبمجرد خروجه 

من ال�سجن يعود لارتكاب جريمة اأخرى.
كما اأن اإف�ساد ال�سجناء والذي يتجلى في احتكاك المجرمين المبتدئين بمحترفي الاإجرام 
وبالتالي تطور ح�س الجريمة لديهم )المبتدئين(، حيث ي�سبحون بموؤهلت اإجرامية اأعلى 
ويكت�سبون خبرات لم تكن موجودة لديهم من قبل، وتطور الا�ستعداد الاإجرامي لديهم بتكوين 

النف�سية الاإجرامية، يوؤدي اإلى ظاهرة العود اإلى الجريمة.
وقد لقيت ظاهرة العود اهتماما بالغا، خ�سو�سا لذا علماء علم الاإجرام والعقاب، فهو 
ويت�سمن  المجتمع  عليها  يقوم  التي  الاجتماعية  القواعد  عن  خروجه  تكرر  الذي  ال�سخ�س 
�سورتين، ال�سخ�س الذي �سبق الحكم عليه ق�سائيا بجريمة تم ارتكب جريمة جديدة �سواء 
ثبتت عليه ر�سميا اأو لم تثبت، وال�سخ�س الذي �سبق الحكم عليه ق�سائيا لجريمة تم �سدرت 

منه بع�س الاأفعال المتعلقة بن�ساطه الاإجرامي نظرا لخطورته الاإجرامية36.

34.  جاء تعريف العود وتمييزه عن الحالات الم�شابهة في الت�شريع الجنائي �شمن اطار وا�شع ي�شمل جل حالات تكرار 
الفعل الجرمي، ويقت�شر القانون على مفهوم قانوني مبتور ومفتعل كظرف ت�شديد للعقوبة خا�شع ل�شروط قانونية 

محددة كاأية جريمة، بينما هو، لو كان مثل اأي جريمة، ظاهرة للاإجرام تتجاوز المنظور ال�شكلي ال�شيق المجرد 

الذي يعتمده القانون.

- انظر محمد الاإدري�شي العلمي الم�شي�شي، دوافع العود القانوني، مقال من�شور في مجلة ال�شوؤون الجنائية، يناير 

2020، �ص 26.
35.  فالمجرم المبتداأ لي�ص هو المجرم المحترف، وتواجدهما جميعا في مكان واحد ي�شبح الواحد منهما تلميذا للاآخر، 
فيتعلم منه الانحراف ويطبع عليه خ�شي�شة الع�شابة والتمرد وعدم الان�شياع، وكاأنه في حرب فيتاأثر ال�شجين بهذا 

الجو في�شبح جزء لا يتجزاأ من الطائفة الاإجرامية، ولكن لو اأنه وجد توجيها منا�شبا، ونماذج تنا�شب طائفته ومدر�شة 

اإدماج، تدر�ص نوعا معينا من الدرو�ص المنا�شبة للتوجيه والان�شباط والتقويم لكان اأف�شل.

154 من ق ج بقوله: »يعتبر في حالة، طبقا لل�شروط  36.  وقد حاول الم�شرع الجنائي تعريف حالة العود في الف�شل 
اأجل  ال�شيء المحكوم به، من  اأن حكم عليه بحكم حائز لقوة  التالية، من ارتكب جريمة بعد  الف�شول  المقررة في 

جريمة �شابقة«، وقد اعتبر الم�شرع حالة العود كظرف م�شدد للعقوبة في الف�شل 155 من ق ج.



249

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث

اأزمة النظام العقابي وتداعياته على الجريمة والمجرم

 37stigmatisation وهناك اأ�سباب اأخرى للعود في الجريمة تتعـــــلق بالو�ســــــم الاجتماعي
social، هذه الاأخيرة عبارة نظرية ظهرت نتيجة للنقد الذي وجهه اأتباع الاتجاه ال�سراعي 

ال�سبعينات بالولايات  اأوائل  ال�ستينات، وفي  التي كانت �سائدة قبل عقد  النقدي للنظريات، 
القيم  على  ظاهرا  خروجا  والانحراف  الجريمة  تعتبر  كانت  والتي  الاأمريكية،  المتحدة 
الذين  واأن  القائم38،  التوازن  في  خللا  ي�سبب  مما  المجتمع  ثقافة  في  ال�سائدة  الم�ستركة 
يملكون القوة في المجتمع ي�ستخدمون تاأثيرهم في توجيه القانون الجنائي لمنافعهم الخا�سة.

ظهور  اأ�سباب  اإرجاع  ويمكن  �سديدة،  بعقوبات  الدنيا  الطبقات  انحرافات  تواجه  بينما 
اإلى التغيرات الاجتماعية الداخلية واأي�سا لاأ�سباب اأكاديمية، ومن  هذه النظرية في اأمريكا 
الاأ�سباب الداخلية نذكر على �سبيل المثال عدم الم�ساواة العرقية و�سيا�سة الف�سل العن�سرية 
فرن�سا  في  بداأت  التي  الطلبية  والحركات  الفيتنامية  والحرب  المدنية  الحقوق  وحركات 
واإعلنه  كنيدي  وفترة حكم  الثالث  العالم  دول  في  التحرير  اأمريكا  وحركات  اإلى  وامتدت 

الحرب على الفقر والمناداة بالمجتمع العظيم.
وهذه العوامل وغيرها دفعت ببع�س المفكرين39، اإلى تحويل الاهتمام من المجرم وبيئته 
اإلى دور ال�سلطة واإ�ساءة ا�ستخدامها للقوة �سد بع�س الجماعات وخا�سة  ومحيطه ورفاقه، 

العرقية الفقيرة.
اأما من حيث الاأ�سباب الاأكاديمية، فقد انبثقت مدر�سة �سيكاغو خا�سة في اأعمال »ميد 
Mead« و»توما�س Thomas« ومفهوم »ميرتون«، حيث ركز هوؤلاء على اأهمية التفاعل الاجتماعي 

بين الاأفراد واأثار ذلك على الذات وروؤية الاآخرين وردود اأفعالهم نحو الاأ�سخا�س ومعاني تلك 
الردود المرتبطة بالفعل، اأي اأن ال�سخ�س ي�ستجيب لمعنى فعل الو�سم ولي�س للفعل نف�سه40.

37.   يق�شد بالو�شم في اللغة: العار، العيب، العقدة في العود، ال�شدع، اأما ا�شطلاحا: فهو تلك ال�شورة الذهنية ال�شلبية 
التي تلت�شق بفرد معين كالتعبير عن الا�شتفهام والا�شتهجان تجاه هذا الفرد نتيجة اقترافه �شلوكا غير �شوي يتعار�ص 

مع القيم والمبادئ ال�شائدة في المجتمع، 

الماج�شتير، نوق�شت  لنيل �شهادة  الاأ�شرية، ر�شالة  اإلى الانحراف، درا�شة للظروف  العود  38.   �شمير يون�ص، ظاهرة 
 2006-2005 بجامعة باجي المختار -عنابة- كلية الاآداب والعلوم الاإن�شانية والعلوم الاجتماعية، ال�شنة الجامعية 

�ص 94. 

الاإجرامي، ترجمة وتعليق، عدلي  ال�شلوك  المثال: - فرانك ب. ويليامز واآخرون، نظريات  �شبيل  انظر على     .39
ال�شحري، دار المعرفة الجامعية، الا�شكندرية، 1999، �ص 210 وما بعدها.

ترجمة  والم�شكلات،  النظريات  في  درا�شة  الاجتماعي،  الانحراف  �شي جيبونز وجوزيف ف. جونز،  - دون 

عدنان الدوري، دار ال�شلا�شل، الكويت، الطبعة الاأولى، 1991، �ص 169 وما بعدها.

40.   �شعود بن محمد �شبعان الرويلي، الو�شم الاجتماعي وعلاقته بالعود للجريمة، درا�شة ميدانية على نزلاء الموؤ�ش�شات 
نايف  جامعة  الاجتماعية،  العلوم  في  ماج�شتير  ال�شمالية،  الحدود  منطقة  ب�شجون  العائدين  وغير  العائدين  العقابية 

العربية للعلوم الاأمنية، 2008 �ص 34-33.
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الانحراف  �سبب  اأن  وهي  اأ�سا�سية  فكرة  حول  الو�سم  نظرية  تدور  اأخرى  ناحية  ومن 
والجريمة لا يوجد في الفرد الذي يرتكبه، بل في اأجهزة المجتمع الت�سريعية والتنفيذية التي 

تتهمه بالانحراف فيت�سرف طبقا لما و�سمه به المجتمع الخليفة.
رواد هذه  اأ�سهر  Tannenboum« من  تانتبام  الاأمريكي »فرانك  النف�ساني  العالم  ويعتبر 
النظرية والذي األف كتاب الجريمة والمجتمع41، وكان اأول من ا�ستخدم م�سطلح تهويل ال�سر، 
واعتمد في درا�سته على الم�سادر القانونية ودرا�سات الانحراف التي قام بها علماء جامعة 
بمعار�سة  »تانتبام«  بداأ  الو�سم42،  لنظرية  الاأ�سا�سي  المفهوم  يمكن تطوير  »�سيكاغو«، حتى 
اإليه  ينظر  فما  قانونية،  ن�سبة  ذات  ولكن  الجريمة حقيقة  تعتبر  التي  التقليدية  الروؤية  تلك 
تجريم  اأن  اأي  اأخر،  مجتمع  في  قانوني  ك�سيء  اإليه  ينظر  لا  قد  مجتمع،  في  قانوني  ك�سيء 
ال�سلوك ن�سبي يختلف من مجتمع لاأخر وذلك نظرا لاختلف وتباين نظرة المجتمعات لهذه 
الظاهرة فكل مجتمع يحدد من خلل اأو�ساعه ونظمه معاييره معنى ال�سلوك ال�سوي وغير 

ال�سوي43.

المطلب الثالث: المبالغة في الاعتقال الاحتياطي

يق�سد بالاعتقال الاحتياطي في معناه الوا�سع فترة الاعتقال التي يق�سيها المتهم على 
ذمة التحقيق ب�سبب جناية اأو جنحة من�سوبة اإليه اأو خلل فترة محاكمته قبل �سدور حكم 

حائز لقوة ال�سيء المق�سي به44.
وتختلف ن�سبة الاعتقال الاحتياطي في العالم ح�سب ثلث م�ستويات:

%20 ونجد  المعتقلين الاحتياطيين  ن�سبة  تتجاوز فيه  الاأول منخف�س بحيث لا  الم�ستوى 
 16,5 واألمانيا   16% والبحرين   15,7% واإ�سبانيا   15% ورو�سيا   11% اليابان  الخانة  هذه  في 

والبرتغال 19,7%.
20 و40%  بين  المعتقلين الاحتياطيين  ن�سبة  تتراوح فيه  الثاني متو�سط بحيث  الم�ستوى 
 25,4% وفرن�سا   22,4% وماليزيا   21,5% الاأمريكية  المتحدة  الولايات  الخانة  ونجد في هذه 

واإيران %25,7 والبرازيل %36,9 وكندا 37%.
41.  Look, FRANK TANNENBAUM, CRIME & THE COMMUNITY, COLUMBIA UNIVERSITY 

PRESS NEW YORK & LONDON 1938.

42. �شعود بن محمد �شبعان الرويلي، الو�شم الاجتماعي وعلاقته بالعود للجريمة، م �ص، �ص 37.

43. �شعود بن محمد �شبعان الرويلي، الو�شم الاجتماعي وعلاقته بالعود للجريمة، م �ص، �ص 37.
44.  وهو تدبير ا�شتثنائي يلجاأ اإليه في حالة عدم وجود ال�شمانات لح�شور الظنين اأتناء جريان الم�شطرة اأو المحاكمة، 

وحدد الم�شرع مدخله في المواد 47 و73 و74 و160 من قانون الم�شطرة الجنائية. 
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الم�ستوى الثالث مرتفع بحيث تتراوح فيه ن�سبة المعتقلين الاحتياطيين بين  %40 و60% 
ونجد في هذه الخانة اإيطاليا  %40,2 وهولندا %40,6 وال�سنغال %41 والاأردن  %47,2 وتون�س 

 %50 والاأرجنتين 52,6 في المئة45.
اإن اختلف الن�سب المذكورة تعود اإلى عدة اأ�سباب منها النظام الق�سائي الذي لا ياأخذ 
بموؤ�س�سة ق�ساء التحقيق في بع�س الدول، وم�ستوى النجاعة الق�سائية الذي يوؤثر على ملفات 

المعتقلين الاحتياطيين ف�سل عن تر�سيد قرار الاعتقال وغيرها.
  وبالن�سبة  للمغرب فهو يندرج �سمن الم�ستوى المرتفع بحيث رغم اأنه تم ت�سجيل تح�سن 
ملمو�س في مو�سوع تخفي�س معدل الاعتقال الاحتياطي الذي نزل لاأول مرة عن 40 في المئة، 
اليوم  في  ال�سجنية  ال�ساكنة  بين  الاحتياطيين  المئة من  في   39.08 ن�سبة  ت�سجيل  تم  بحيث 

الاخير من �سنة 2018 46.
ومكافحة  الاجتماعي  الاأمن  على  الحفاظ  في  الاحتياطي  الاعتقال  من  الغاية  وتكمن 
اأثار  عدة  عنه  تترتب  ا�ستثنائيا،  كان  واإن  التدبير  هذا  لكن  المطاف،  اآخر  في  الجريمة 
�سلبية خطيرة على جميع الم�ستويات نف�سيا واجتماعيا واقت�ساديا...، ال�سيء الذي يعر�سه 

با�ستمرار لانتقادات �سديدة من طرف جميع الاأو�ساط الحقوقية ومهتمي ال�ساأن القانوني.

خاتمة

الى مجموعة  المغربية تحتاج  الجنائية  ال�سيا�سة  اأن  القول  من خلل كل ما �سبق يمكن 
من التدابير الوقائية اأكثر من ما هي علجية، وذلك من خلل تقوية الوعي الخلقي ل�سلوك 
العناية  الاجتماعي  الجانب  واإيلء  المدر�سية،  المقررات  اإلى  الاأ�سرة  من  ابتداء  المجتمع 

الخا�سة به، وتر�سيخ القيم المتباينة وثقافة الاختلف بين جل اأفراد الجماعات.
و�سائل  خلق  خلل  من  الجريمة،  من  الوقاية  في  فعال  بدور  تقوم  اأن  الدولة  وت�ستطيع 
من  ابتداء  اليومية  فراغهم  اأوقات  في  والتحكم  وال�سباب،  الاأطفال  ت�سرفات  في  للتحكم 
تح�سين فر�س ال�سغل اإلى بناء النوادي الريا�سية وتو�سيع ف�ساءات الترفيه للأطفال، وخلق 

45. مجلة المختبر القانوني، انظر الرابط التالي: 
http://www.labodroit.com/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%B9%D8%AA%D9%82%D8%A7
%D9%84-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%8A%D8%A7%D8%B7%D9%
8A/ 

        تم الاطلاع عليه بتاريخ 25-04-2020، على ال�شاعة 20:15.

 .292 �ص   2018 ل�شنة  العامة،  النيابة  و�شير  الجنائية  ال�شيا�شة  تنفيذ  حول  العامة  النيابة  رئي�ص  "46.  تقرير 
الن�ص  باإ�شدار  والتعجيل  الاحتياطي،  للاعتقال  قانونية  بدائل  توفير  ب�شرورة  العامة  النيابة  رئا�شة  اأو�شت  كما 

المتعلق بهذه البدائل في م�شروع القانون الجنائي وقانون الم�شطرة الجنائية.
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ر�شيد عبيد الرحمان

اإهمالهم  بذل  واإبداعاتهم،  طاقاتهم  تفريغ  لهم  يت�سنى  حتى  عامة،  مجانية  ثقافية  مراكز 
و�سط مجتمع يحمل اأطياف مختلفة تتاأثر ببع�سها البع�س في الت�سرفات والمعاملة، وحتى 
في الاإجرام، الذي يجد المكان مواتي ومنا�سب لتكري�س اأدواته، وتعلم تقنياته وهو ما ي�ساهم 

في تف�سي ظاهرة الاإجرام.
كما اأن التفكير في اإيجاد عقوبات بديلة كخيار معا�سر لل�سيا�سة الجنائية اأ�سبح مطلب 
ملح، اأمام عجز القواعد التقليدية في �سبط والتحكم في الجريمة، وكما راأينا فهي تحمل 
ال�سيا�سة  عن  التخلي  هو  الاأهم  الخيار  يبقى  لذلك  له،  تقدمه  مما  اأكثر  والمجتمع  الدولة 
العقابية ال�سالبة للحرية، مع البحث عن �سبل اأخرى ت�ساهم في الحد اأو التقليل من الظاهرة 
الجنائية مثل البدائل ذات الطبيعة المالية ونظام اإيقاف تنفيذ العقوبة وتاأجيل النطق بها، 
وتو�سيع دائرة ال�سلح الجنائي، والو�ساطة الاتفاقية والعمل لاأجل الم�سلحة العامة، والو�سع 
تحت المراقبة الق�سائية وغيرها من التدابير الاأخرى..، وبذلك ا�ستبعاد الحب�س وال�سجن 

واللجوء اإليهم في حدود �سيقة تحقيقا للم�سلحة العامة والخا�سة.
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انحراف مبنى الم�صطلح وت�أثيره على المعنى 
في الدرا�ص�ت الق�نونية 

- الت�صريع الجن�ئي اأنموذج�-

بقلم الطالب ر�ضى بن يحي 
باحث ب�سلك الدكتوراه

     كلية الحقوق- جامعة ابن زهر اأكادير

مقدمة

اإن التداخل القائم بين علم الم�سطلح وعلم القانون لي�س مما ينبغي الإ�سادة به والتنويه 
الن�ص  ع�صب  »الم�صطلح  اإن:  قيل  وقد  القانون،  بناء  من  جزء  الم�سطلح  اأن  ذلك  به، 
القانوني«1، وقد جرى القول اأي�سا اإن: »القانون هو تلك الروح ال�صابطة لل�صلوك والتي اإذا 
نفذت اإلى مجمع ب�صري فنفختَ فيه بتائها تغير بناوؤه و�صار مجتمعا، والتاء من الحروف 

رَ  لتلك الروح األ ت�صكن اإل في بيت هذه الأبجدية«2. الأبجدية، ولقد قُدِّ
هذا، وقد اندفع الفقيه (Demolombe) اأحد اأبرز فقهاء مدر�سة ال�سرح على المتن قائلا: 

»اإن �صعاري وملتي التي اأومن بها هي الن�صو�ص قبل كل �صيء«3.
ومما �سجت به الأقاويل في مجال الدرا�سات القانونية اأن اللفظ القانوني لي�س غايةً في 
اإلى المعنى، وقد ا�ستدلت هذه الفئة القليلة ا�ستدلل في غير  ذاته، واإنما �سبيلا به يتو�سل 
محله، محتجين بقاعدةٍ بزعمهم قاعدةَ اإفحامٍ ت�سلب الأفهام بمجرد لفظها، وهي قاعدة: 

11  �صعيد اأحمد بيومي، لغة القانون في �صوء علم لغة الن�ص -درا�صة في التما�صك الن�صي-، الطبعة: الأولى، دار الكتب 
القانونية، القاهرة، جمهورية م�صر العربية، �صنة: 1431ه /2010م، ال�صفحة: 1341

12  محمد �صيلح، في تح�صين اللغة القانونية من خلال بع�ص النماذج ال�صطلاحية في القانون المغربي للالتزامات والعقود، 
مجلة القانون والقت�صاد، ت�صدرها جامعة �صيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية والقت�صادية والجتماعية، 

بفا�ص، عدد مزدوج: 21، 22، يناير 2006، ال�صفحة: 111

المغرب،  الوطنية، مراك�ص،  والوراقة  المطبعة  الأولى،  الطبعة  القانون،  لدرا�صة  ال�صافعي، مدخل  13   اأورده محمد 
دون ذكر �صنة الطبع، ال�صفحة: 1111
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»العبرة في العقود بالمقا�صد والمعاني ولي�س بالألفاظ والمباني«4، وهذه القاعدة حقيقة 
هي قاعدة في العقود ولا تدين لل�شياغة في �شيء، ثم اإنه لا علاقة لها بالت�شريع، الذي يعد 
مهمة ج�شيمة ملقاة على عاتق الم�شرع في حقل العلوم القانونية، لذلك كان الخطاأ الت�شريعي 
يعذر  لا  فكما  تلافيه،  منه  ويجدر  اتقاءه  )الم�شرع(  ال�شائغ  من  ناأمل  عيبا  الم�شطلح  في 
اأحد بجهله للقانون، »ل يعذر اأحد بجهله لدوال الم�صطلحات ولتقنيات الت�صريع«، فاإذا 
كان مقبولا من لدن العوام القول: »خطاأ م�صهور خير من �صواب مهجور«، فاإن ذلك لي�س 
مقبولا البتة في مجال الت�شريع المرتبط بالعدل الذي هو اأ�شا�س الملك، وبالحقوق التي من 
اأجلها �شُرِع القانون، فكان واجبا وما لا يتم الواجب اإلا به فهو واجب اأثناء �شياغة الن�شو�س 
الاإحاطة خُبْرا بالمعنى العام للم�شطلح في الحقل الاأدبي قبل توجيه معناه ونقله اإلى الن�س 
القانوني، حيث اإن الاإلمام بماهية الم�شطلح العام يورث المعرفة بالم�شطلح الهدف، ولهذا 

قيل: »اإن الم�صطلح اإما وا�صفا لعلم كان، اأو ناقلا لعلم كائن، اأو موؤ�ص�صا لعلم �صيكون«5.
الن�س  بناء  ت�شكل  م�شطلحات  اإلا  هو  ما  فروعه  بجميع  ذكر  ما  والحال  اإذن  فالت�شريع 
القانوني، لذلك لا ينبغي اأن تتم القطيعة بينهم، �شيما في الت�شريع المحكوم بمبداأ الن�شية، 
المقيد بقاعدة ال�شرعية6، التي يعرف بها الت�شريع الجنائي7 دون غيره من الفروع المنتمية 
اإلى القانون، فحُقَّ فيه القول اإنه اأهم هذه الفروع واأعلاها �شاأنا في علاقته بعلم الم�شطلح.

- اأهمية المو�صوع: تنبلج اأهمية مو�شوع البحث في كونه يدر�س علم الم�شطلح في علاقته 
القانونية  الدرا�شات  حقل  في  الم�شتعملة  الم�شطلحات  كانت  اإذا  ما  ومعرفة  بالتخ�ش�س، 
اأن  اأي�شا في  اأهميته تنك�شف  اإن  ا�شتُقيَت منه، ثم  الذي  الحقل  ب�شكل �شليم8 في  قد وظفت 

44   انظرالفروق للقرافي , القواعد للمقري, القوانين الفقهية لابن جزي, نظرية التقعيد الفقهي محمد الروكي. 
45    الح�ضين اأيت بيهي, الم�ضطلح الفقهي في مدونة الاأ�ضرة المغربية -درا�ضة تاأ�ضيلية مقارنة في �ضوء المذهب المالكي, 
ر�ضالة لنيل دبلوم الما�ضتر في وحدة اأحكام الاأ�ضرة في الفقه والقانون, جامعة القرويين, كلية ال�ضريعة والقانون باأيت 

ملول, المو�ضم الجامعي: 2013- 2014م, �ص: 418

46    هكذا, تجدر الا�ضارة اإلى اأن مبداأ ال�ضرعية ذاته يجد اأ�ضا�ضه من داخل الت�ضريع الجنائي في عدة ن�ضو�ص متفرقة من قبيل: 
الف�ضل الثالث منه: »لا ي�ضوغ موؤاخذة اأحد على فعل لم يكن جريمة بمقت�ضى القانون الذي كان �ضاريا وقت ارتكابه«, 

ثم الف�ضل الرابع منه اأي�ضا: »لايوؤاخذ اأحد على فعل لم يكن جريمة بمقت�ضى القانون الذي كان �ضاريا وقت ارتكابه«...

47    ظهير �ضريف رقم 1.59.413 �ضادر في 28 جمادى الثانية 1382 )26 نونبر 1962( بالم�ضادقة على مجموعة القانون 
الجنائي, من�ضور بالجريدة الر�ضمية عدد 2640 مكرر بتاريخ 12 محرم 1383 )5 يونيو 1963(, ال�ضفحة: 41253

48   يق�ضد بالتكافوؤ الوظيفي في علم الترجمة العلاقة المتجان�ضة بين القيم التوا�ضلية للن�ص الاأ�ضل والن�ص الهدف, وكذلك 
بين الكلمات والجمل والتعابير الا�ضطلاحية والاأبنية النحوية, وفي الترجمة القانونية يعني ترجمة الم�ضطلح القانوني 

من النظام القانوني للغة المنقول منها اإلى ما يجان�ضه ويكافوؤه وظيفيا في النظام القانوني للغة المنقول منها )للاطلاع 

اأكثر ينظر: �ضليمان عبد الرحيم, الفروق الم�ضطلحية بين المغرب الاأق�ضى والدول العربية الاأخرى, مجلة ترجمان 

ال�ضادرة عن مدر�ضة فهد العليا للترجمة, طنجة, المغرب, العدد 02, المجلد ال�ضاد�ص ع�ضر, اأكتوبر 2007, ال�ضفحة 

من 89 اإلى 109(.
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انحراف مبنى الم�سطلح وتاأثيره على المعنى في الدرا�سات القانونية  -الت�سريع الجنائي اأنموذجا-

الم�سطلحات هي مفاتِحُ العلوم فل معرفة بل م�سطلح، والخو�س في التق�سي في العلوم 
دون الاإلمام بم�سطلحاتها هدر للزمن العلمي، فالم�سطلح في العلوم القانونية بمثابة القلب 
الناب�س لها، وهو اأ�سوة بالعلوم ال�سرعية9 في العلوم القانونية بمثابة »المثمر«، م�ستثمره هو 
»الم�سرع«، وثمرة هذه الم�سطلحات العلم بالاأحكام القانونية من وجوب وحظر وجواز، والتي 
وو�سوح،  ي�سر  بكل  منها  الم�سرع  ق�سد  فهم  من  ونواهيه  القانون  لاأوامر  الخا�سعين  تمكن 
ليكيفوا تبعا لذلك ت�سرفاتهم في الحدود التي ر�سمها القانون فل يوؤاخذون على حين غرة، 

ثم اإنها �سبيل قويم يهدي اإلى الاطلع على اإرادة الم�سرع العامة والخا�سة.
- اإ�سكال المو�سوع: الاإ�سكال المركزي الذي يفر�س نف�سه في محاولة مقاربة المو�سوع هو:  
اللغة  اإلى  الاأ�سل  اللغة  الم�سرع من خلال نقله للم�سطلحات من  اأي حد تمكن  اإلى 

الهدف من اإي�سال المعاني الت�سريعية للمخاطبين باأوامر القانون ونواهيه؟
 ويتفرع عن هذا الاإ�سكال المركزي اأ�سئلة بحثية من قبيل:

- ماهية علم الم�سطلح؟ وما علقة دَوال الم�سطلح بمدلُول القانون؟
المترتبة عليه  الاآثار  وما هي  القانون؟  يقدح في معنى  الم�سطلح  انحراف مبنى  - هل 

نتيجة لذلك؟
- ما مدى تنا�سب دوال م�سطلحات اللغة الاأ�سل مع معاني اللغة الهدف؟ 

- هل يمكن التعويل على هذه الدوال في حفظ حمولة المعاني الجنائية؟
التي  العلمية  المناهج  ثلة من  المو�سوع معتمدين على  �سندر�س هذا  الدرا�سة:  -  منهج 

يكمل بع�سها بع�سا، والمرتبطةُ ارتباطَ المعلول بعلته، وهي كالتالي:
-  المنهج الو�سفي التحليلي: وذلك با�ستقراء الن�سو�س القانونية مو�سوع الدرا�سة والتي 
معنى  لتبيين  عليها  �سنقف  التي  الم�سطلحات  من  مجموعة  وتحدها  ن�سو�سها  ت�سم 

مدلولاتها في علقتها مع دوالها، ومدى ا�ستواء ظاهرها مع معانيها المبطنة داخلها.
- المنهج المقارن: وذلك من خلل المقارنة بين معنى الم�سطلحات في اللغة الاأ�سل 
وتجان�ست  الم�سطلحات  توافقت  وهل  الهدف،  اللغة  في  عليها  اإ�سباغه  تم  الذي  والمعنى 

تجان�سا وظيفيا في النظام الجنائي المنقول اإليه من عدمه.

وم�شتثمر،  مثمر  ولها  نف�شها،  في  وحقيقة  �شفة  فلها  ثمرة  وكل  ثمرات،  »الاأحكام  الغزالي،  حامد  اأبو  الامام  9.  قال 
هو  والم�شتثمر  الا�شتنباط،  هو  الا�شتثمار  الاأدلة، وطريق  والمثمر هي  الاأحكام،  والثمرة هي  الا�شتثمار،  وطريق 

المجتهد«، )ينظر في هذا ال�شدد الامام اأبو حامد محمد بن محمد الغزالي، كتاب الم�شت�شفى من علم الاأ�شول، تحقيق: 

حمزة بن زهير حافظ، دون ذكر الطبعة وتاريخها، المجلد: الاأول، ال�شفحتان: 18، 19(.
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لتبيين  العام  من  الانتقال  اإلى  الدرا�سة  هذه  في  عمدنا  حيث  الا�ستنباطي:  المنهج   -
الخا�س وفق الخطة الم�سطرة اأدناه على النحو الاآتي عر�سه:

- المطلب الاأول: دَوال الم�سطلحات في علاقتها بعلم القانون
الفقرة الاأولى: ماهية علم الم�سطلح.

الفقرة الثانية: علاقة الم�سطلح بمدلول القانون.
والم�ساركة  -الم�ساهمة  الجنائي  القانون  في  المنحرفة  - المطلب الثاني:  الدوال 

نموذجين-.
الفقرة الاأولى: م�سطلح »الم�ساهمة«.
الفقرة الثانية: م�سطلح »الم�ساركة«.

المطلب الاأول: دَوال الم�ضطلحات في علاقتها بعلم القانون

نظرا لكون الم�سميات تدل على ذواتها، وباعتبار التعريف بها بادئ الاأمر من مبادئ العلم وقد 
ه ومو�سوع تلا«10، وباعتبار الحكم على ال�سيء فرعا  م اأولًا علماً بحَدِّ قيل: »من رام فنّاً فليُقدِّ
عن ت�سوره، فقبل الا�ستر�سال في �سبر اأغوار المو�سوع، لا بد من التعريف بكل منالدال وهو: 
ال�سوت اأو الحرف المكتوب وهو اأ�سبه ما يكون بالرمز، وفي علقته بالمو�سوع اأردنا به الحرف 

لَ م�سطلحا �ساجا بالمعاني. الاأبجدي الذي اإذا ان�سم اإليه غيره من الحروف الاأبجدية �سكَّ
�ساكلة  على  الدوال  ت�سكل  عند  الذهن  اإلى  تتبادر  التي  المعاني  تلكمُ  هو  والمدلول 

»م�سطلح«، وقد تم تعريفه باأنه: »هو الذي يلزَمُ من العلم به العلم ب�سيء اآخر«11.
)فقرة  الم�سطلح  بعلم  التعريف  اآثرتُ  منها،  بد  لا  كان  التي  المقدمة  هذه  خلل  ومن 

اأولى(، قبل ربط الحديث بعلقته بمدلول القانون )فقرة ثانية(.

الفقرة الاأولى: ماهية علم الم�ضطلح

نقول  »�سلح«،  وجذره  ا�سطلح  من  م�ستقان  وهما  وا�سطلح  م�سطلح  كلمة  تترادف 
�سلح ال�سيء من باب قعد، و�سلحا اأي�سا، و�سلح بال�سم لغة وهو خلف ف�سد، واأ�سلح اأتى 

10.  اأحمد المقري الاأ�شعري المالكي، مقدمة متن اإ�شاءة الدجنة في اعتقاد اأهل ال�شنة، �ص: الثالثة، البيت: 33.
الفقهاء  بين  عليها  الم�شطلح  الاألفاظ  ي�شرح  -معجم  الفقهية  التعريفات  البركتي،  المجددي  الاح�شان  عميم  11.  محمد 
والاأ�شوليين وغيرهم من العلماء-،  الطبعة الاأولى، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، �شنة: 1424ه / 2003م، 

ال�شفحة: 200.
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»م�سطلح«  لفظ  مقدمته  في  خلدون  ابن  ا�ستعمل  وقد  وال�سواب12.  الخير  وهو  بال�سلح 
البيان  اأهل  الذوق في م�سطلح  »في تف�سير  يلي:   الواحد والخم�سون بما  الف�سل  به  وعنونَ 

وتحقيق معناه وبيان اأنه لا يح�سل للم�ستعربين من العجم«13.
والم�سطلح هو: »اتفاق قوم على ت�سمية ال�سيء با�سم ما ينقل عن مو�سعه الاأول«14، ويراد 
به اأي�سا اأنه: »اتفاق قوم على ت�سمية ال�سيء با�سم ما ينقل عن مو�سعه الاأول واإخراج اللفظ 

من معنى لغوي اآخر لمنا�سبة بينهما«15.
وموؤداه اأي�سا اأنه: »لفظ يتوا�سع عليه القوم لاأداء مدلول معين، اأو اأنه لفظ نقل من اللغة 

العامة اإلى اللغة الخا�سة للتعبير عن معنى جديد«16.
وانطلقا من هذه التعريفات التي ك�سفت ماهية الم�سطلح، فالظاهر اأن جميعها تُجمِع 
بناءَ  رِفُ  فت�سْ معين،  معرفي  مجال  اإلى  تنتمي  خا�سة  فئة  بين  تواطوؤ  الم�سطلح  اأن  على 
الم�سطلحِ من اللغة العامة وتنقُلُهُ اإلى الحقل الخا�س الذي تنتمي اإليه، وتُ�سبِغُ عليه مدلولا 

خا�سا ومعنًى جديدا ي�سير حِكْراً عليها.
والملحَظ اأن عملية التواطوؤ هذه ترادِفُ العرفَ بمعناه الخا�س، وهو اأقرب ما يكون اإلى 

الحقيقة العُرفية17.
اأُثيرَ ا�ستف�سارٌ ت�ساءلَ عنه العلماء الاأ�سوليون لا بد من ذكره في هذا المقام ب�ساأن  وقد 

حقيقة اللغة، هل اأ�سا�سها التوقيف اأم الا�سطلح؟
هذا  القامو�س(  جواهر  من  العرو�سِ  )تاجُ  كتابه:  في  بَيْدي  الزَّ ى  مُرت�سَ عر�س  وقد 
مَتَهُ التي ابتُدِئَتْ ب: »المق�سد الاأول في بيان اأن اللغة هل  الاختلفَ الذي ا�ستهلَّ به مُقدِّ

هي توقيفية اأم ا�سطلاحية؟«18.

12.  اأحمد بن محمد بن علي المقري الفيومي: الم�شباح المنير في غريب ال�شرح الكبير، الطبعة الثانية، دار المعارف، 
بيروت، لبنان، ال�شفحة: 445.

13.  ابن خلدون، المقدمة، دون ذكر الطبعة وتاريخها، الجزء الرابع، ال�شفحة: 89.
14.  محمد عميم الاح�شان المجددي البركيتي، التعريفات الفقهية، م.�ص، �ص: 29.

اآلية، مجلة الذاكرة، ت�شدرها جامعة الحاج لخ�شر،  اآليات توليد الم�شطلح الاقترا�ص اللغوي  15.  جودي مردا�شي، 
باتنة، الجزائر، العدد 05، �شنة 2015م، �ص: 288.

16.  الح�شين اأيت بيهي، الم�شطلح الفقهي في مدونة الاأ�شرة المغربية، م.�ص، �ص: 17.
17.  الحقيقة العرفية يراد بها اللفظ الذي نقل عن مو�شعه الاأ�شلي اإلى غيره بعرف الا�شتعمال، كلفظ الدابة الذي يعني في 
الحقيقة اللغوية كل ما يُدُب على الاأر�ص اإن�شاناً كان اأم بهيمة الاأنعام، لقول ال�شارع الاأعظم في �شورة هود: »وما من 

دابةٍ في الار�ص اإلا على الله رزقها ويعلم م�شتقرها وم�شتودعها كل في كتابٍ مبين«، لكن الحقيقة العرفية خ�ش�شت 

لفظ الدابة في ذوات الحوافر.

18.  راجع محمد مرت�شى الح�شيني الزبيدي، تاج العرو�ص من جواهر القامو�ص، تحقيق علي هلالي، الطبعة الثانية، 
المجل�ص الوطني للثقافة والفنون والاآداب، الكويت، �شنة: 1407ه / 1987م، الجزء الاأول، ال�شفحة: 12.
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والمراد بالتوقيف اأن اأ�سلَ اللغةِ تعليمٌ ربانيٌّ خال�سٌ يتمثل في توقيف الله عز وجل لاآدم 
عليه ال�سلم والتعليم له، وين�سب هذا القول اإلى اأبي ح�سن الاأ�سعري ومن وافَقَهُ، م�ستدلين 
في ذلك بقوله تعالى: »وعلَّمَ آدم الأسماء كلها ثم عرضهم على الملائكة فقال أنبئوني بأسماء هؤلء 

إن كنتم صادقين«19.

اأما الا�سطلح فمعناه التواطوؤ كما �سبقت الا�سارة اإليه، ويتبنى هذا الراأي وين�سب لاأبي 
مَ البعثة على  ها�سم المعتزلي واأتباعه، وا�ستدلوا ببطلن التوقيف باأن القولَ به يقت�سي تقدُّ

اللغة وهي متاأخرة لقوله:  »وما أرسلنا من رسولٍ إل بلسان قومه ليبين لهم«20.

الفقرة الثانية: علاقة الم�ضطلح بمدلول القانون

لا يخفَى على كلِّ ح�سيفٍ اأن اللغةَ تلتقي والقانون في الجانبِ ال�سكليِّ المح�سِ، فن�سو�سُ 
القانونِ عبارةٌ عن م�سطلحات تروّت من اللغة وت�سرّبتْ منها، ومن تم فالت�سلح بها و�سبكِها 
ائغ زادٌ لا بُد له منه، ولا محيد لهُ عنهُ، وفي هذا قال اأبو �سعيد  وح�سن �سياغتها بالن�سبة لل�سّ
اللغة  يجهل  اأن  ومن جهل حروفا جاز  يجهل حروفا،  اأن  اأمكن  »من جهل حرفاً  ال�سيرافي: 
بكاملها، فاإن كان لا يجهلها كلها ولكن بع�سها فلعله يجهل مايحتاج اإليه«21، وينطبق هذا القول 
على ال�سائغ الذي واإن جهل معالم اللغة �سيّع المعنى القانوني الذي يروم اإفهامه واإي�ساله، 
بالت�سريع من جهة، الذي لا  العلم  المواطنين والمواطنات في  اأحقية  مما �سيعود وبالًا على 
عُذر لهم فيه ولا تنفع معذرتهم في ذلك ولا هُم يُ�ستعتَبون، وعن اأحقيتهم في الح�سول على 

المعلومة من جهة ثانية )الف�سل 27 من الد�ستور(22.
وقد يت�ساءل �سائل عن العلقة بين اللغة والم�سطلح؟ وعلقة هذا الاأخير بالقانون؟

الاأن�ساري  فريد  الدكتور  بالم�سطلح  اللغة  بخ�سو�س علقة  الاأول  ال�سوؤال  ويجيبُنا عن 
فيما  اأعَمُّ  اللغةَ  اأن  ال�سرعية(  العلوم  في  البحث  )اأبجديات  كتابه  في  معتبراً  ذهب  الذي 
الم�سطلحُ فيها اأخ�سُّ وهي )اأي الم�سطلحات( تجلياتُ ملمحِ تلك ال�سخ�سيات فيها، ومن 
هنا كانت ق�سية الم�سطلحات ق�سية اأمّة بكاملها، وبالحر�س عليها ا�ستيعابا و�سبطا ودرا�سة 

وتدري�سا، يتم الحفاظ على الاأمة وبترك ذلك واإهماله يكون الت�سيب وال�سياع23.

19.  الاآية 30 من �شورة البقرة.
20.  الاآية 03 من �شورة اأبراهيم.

العلمية،  الكتب  الاأولى، دار  الطبعة  اللغة والاأ�شول،  الحروف -درا�شة في  الا�شتدلال في معاني  21.  اأحمد كروم، 
بيروت، لبنان، �شنة: 2009م، ال�شفحة: 01.

الموجودة في  المعلومات  الح�شول على  اأنه: »للمواطنين والمواطنات حق  المغرب  27 من د�شتور  الف�شل  22.  ين�ص 
حوزة الادارة العمومية، والموؤ�ش�شات المنتخبة، والهيئات المكلفة بمهام المرفق العام«.

المنهجي-، الطبعة الاأولى، مطبعة  التاأ�شيل  ال�شرعية -محاولة في  العلوم  البحث في  اأبجديات  23.  فريد الاأن�شاري، 
النجاح الجديدة، الدار البي�شاء، المغرب، �شنة: 1417ه / 1997م، ال�شفحة: 140.
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الاأخيرين  هذين  اأن  القول  فيمكن  بالم�سطلح  القانون  علقة  عن  اإجابتنا  معر�س  وفي 
يلتقيان في اأكثر من جانب:

الم�سطلح  بناء  مع  ال�سكلي  الخا�س  بمفهومه  القانون  علم  يلتقي  الاأول:  الجانب   - اأ   
ودواله )حروفه الاأبجدية(، واإلى ذلك ذهب بع�س الفقه24 معتبرا اأن: »القانون بمعناه ال�سكلي 
الخا�س اآلةٌ جامِدةٌ عمياء �سمّاء بكماء لا تبقي ولا تذَرْ، تُوؤمَرُ فتُطاعُ، بغيرِ امْتناعٍ، لا اإبداع 
فيها ولا اإقناع ولا روحَ فيها ولا اإمتاع، تَعتَبِر المخاطَبين بها مجردَ اأرقامٍ، لا تراعي اختلفا ولا 
مُ اإ�ستثناءً، مداد اأ�سود قليل على ورق اأبي�س �سقيل يحدد م�سائِرَ الب�سر، اأفراداً واأُ�سَرَ«. تُحكِّ

ب - الجانب الثاني: علقةُ القانون بالم�سطلح هي علقة تاأثير وتاأثر، ومركزُ الثقل فيها 
للم�سطلح اأكثر ما هي للقانون، فيدور القانون مع اللغة وُجودا وعدماً، فكلما وُظّف الم�سطلح 
وفي  الاأ�سول،  علماء  يعبر  كما  وباطنه  ا�ستوى ظاهره  بينا،  المعنى ظاهرا  كان  ب�سكل جيد 
»القانونَ  اأن:  القانونيةُ  واأو�ساعنا  الا�سلمُ  كتابه  القادر عودة في  اعتبر عبد  ال�سدد،  هذا 
يغت في ن�سو�س ومواد  باعتباره معنًى لا يمكن اأن يحقق اأهدافَه الاأ�سا�سية العُليا اإلا اإذا �سِ
تحفظ المعانيَ القانونيةَ الرفيعةَ من التحريف والانحراف والن�سيان، وهي الن�سو�س التي 

يقوم بو�سعها الحُكام والمُقننون ومن لهم الحق في الت�سريع«25.
ج - الجانب الثالث: الم�سطلح في المعجم العام )اللغوي( اأعم من الم�سطلح الموجه 
اإلى معجم العلوم القانونية، وفي ذلك ميز جيرار كورني بين نوعين من الم�سطلحات كما 

التالي: 
اأ - م�سطلحات ذات انتماء قانوني �سرف، اأمثال م�سطلحات: »حق«، »عدالة«، »جنحة«، 

»محكمة«، »�سمانة«، »اأداء«، »عقد«.
ب - م�سطلحات ا�ستعيرت من المعجم العام واأعطيت لها دلالات خا�سة في القانون26 

)نو�سح ذلك ون�ست�سهد به في المطلب الثاني(.
د - الجانب الرابع: دلالات الم�سطلحات في المعجم العام اأكبر �سِعةً، ومن ثمة فمخزون 

الم�سطلحات القانونية محدود، فيما الاإبداع الفكري في المعجم العام غير محدود27.

الاأولى،  الطبعة  القانونية وال�شرعية،  العلوم  في  للباحث  الذهبية  الن�شائح  الدكتور عادل حاميدي، �شفوة  24.  اأ�شتاذُنا 
مطبعة الاأمنية، الرباط، المغرب، �شنة: 1440ه /2019م، ال�شفحة: 11.

25.  عبد القادر عودة، الا�شلام واأو�شاعنا القانونية، الطبعة الاأولى، بدون ذكر مكان الن�شر، �شنة 1370ه / 1951م، 
�ص: 36.

26.  اإفو بيترو، الم�شترك المعنوي في اللغة القانونية، ترجمة الدكتور محمد همام، مجلة المنبر القانوني، دار ال�شلام، 
الرباط، المغرب، العدد المزدوج 13-14، اأبريل 2018م، ال�شفحة: 178.

27.  اإفو بيترو، الم�شترك المعنوي في اللغة القانونية، م.�ص، �ص: 179.
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ذ - الجانب الخام�ص: الم�سطلح في المعجم العام عند توجيهه اإلى المعجم القانوني 
هذه  فالعملية  وتفان،  بدقة  الكامنة  وت�سميناته  الجديد  مدلوله  تحديد  ينبغي  الخا�س 
محفوفة بالمخاطر والمزالق، فينبغي الحذر والتروي، اإذ هنا تثارُ م�سوؤولية ال�سائغ الاأدبية 

والت�سريعية، وقد اعتبر عبد الوهاب الم�سيري اأن:
»العلقة بين الدال والمدلول اأبعدُ ما تكونُ عن الب�ساطة، فالدال الذي ي�ستخدمه المرء، 
معناه  هناك  واإنما  المعالم،  د  محدَّ اأمرا  لي�س  المدلول،  مع  علقة  في  يُدخلَه  اأن  قبل  حتى 
الظاهر، وت�سميناته الكامنة، وهناك ظلل المعاني التي يكت�سبها من خلل الدوال المترادفة 

اأو �سبه المترادفة معه«28.

المطلب الثاني:  الدوال المنحرفة في القانون الجنائي -الم�ضاهمة والم�ضاركة نموذجين-

حِفْظاً لمدلول الم�سطلحات الجنائية، اعتبر الفقه29 وفاء بهذا الغر�س مبداأَ الن�سية لا 
بد له من اأنْ يتمَّ ح�سره في النقاط التالية:

م�سادر  من  غيره  دون  وحده  الت�سريعي  الن�س  في  الجنائية  القاعدة  م�سادر  -  ح�سر 
القانون الاأخرى.

- عدم التو�سع في تف�سير الن�سو�س.
فروع  في  الموظّفة  الم�سطلحات  من  كغيره  لي�س  الجنائي  الم�سطلح  كان  لذلك  تبعا 
التف�سير يخت�س  اأما  تاأويلها )التاأويل يقع في المعنى  يُعمَل  اأن  التي يمكن  القانون الاأخرى، 

باللفظ(، ب�سكل اأو�سع، اأو اأن يتم اإعمال القيا�س فيها ولا �سير من ذلك.
اإلى حُ�سن التطبيق  اأما الم�سطلح الجنائي فله حمولة من العيار الثقيل، �سلحُه �سبب 
ال�سليم للقانون من لدن القا�سي الذي عده )Emile Durkheim( في هذا ال�سدد اأنه: »لايهتم 
باأن يعرف ما اإذا كان ما عُرِ�ص عليه مرغوباً فيه، ولكنه يبحث في اإحدى المواد المقررة 
في القانون فقط«30، وما دام الم�سرع غل حرية القا�سي وطوّقها في الت�سريع الجنائي، فيقع 
واألا  الواقع،  ت�ستجيب ورهان  باأن ي�سوغ ن�سو�سا  ذمته تجاهه،  اأَ  يُبرِّ اأن  بالتبعية  لزما  عليه 

28.  عبد الوهاب الم�شيري، اللغة والمجاز بين التوحيد ووحدة الوجود، دون ذكر رقم الطبعة، دار ال�شروق، القاهرة، 
جمهورية م�شر العربية، ال�شفحة: 194.

29.   عبد الواحد العلمي، �شرح القانون الجنائي المغربي -الق�شم العام-، الطبعة الثامنة، دون ذكر دار ومكان الن�شر، 
�شنة: 1439ه / 2018م، �ص: 89.

30.  اإميل دوركهايم، في تق�شيم العمل الاجتماعي، ترجمة حافظ الجمالي، الطبعة الاأولى، المكتبة ال�شرقية، بيروت- 
لبنان، �شنة: 1982م، �ص: 134.
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يتوانى عن ذلك طرفة عين، فبقدر ما تكون ال�سياغة �سليمة و�سحيحة بقدر ما تجد القاعدة 
الزجرية طريقها الاأوحد اإلى التطبيق العملي31.

وبذلك، �سنعتمد كل من م�سطلح »الم�ساهمة«، باأن نقارن معناه اللغوي في المعجم العام 
مع مدلوله الخا�س في القانون الجنائي المغربي )فقرة اأولى(، وم�سطلح »الم�ساركة« لنبين 

اأن مدلوله الخا�س قد انحرف تكييفُه لجريمة الخيانة الزوجية اأنموذجا )فقرة ثانية(.

الفقرة الاأولى: م�ضطلح »الم�ضاهمة«

تحديد  من  يحتَرِزُ  ما  دائماً  الم�سرعَ  اأنّ  في  اأحد  الراأي  ي�ساطر  ولا  اثنان،  يختلف  لا 
مدلول الم�سطلحات، ويفو�س اأمرهُ اإلى الفقه نيابة لا اأ�سالة في التعريف بالم�سميات، لكن 
مُلزَم  الم�سرعُ  الجنائي  الت�سريع  ففي  الاأخرى،  القانون  فروع  في  م�ست�ساغا  الاأمر  كان  اإذا 
بتحديد المدلول الخا�س للم�سطلح، مادام قد �سيق الخناق على القا�سي، وحدّ �سلطتَه في 
التاأويل، واتهم بالجهل من اأغفل العلم بالت�سريع الجنائي، )ينظر الف�سل الثاني من القانون 

الجنائي(، ولم يجعل له عذرا واإن كان مقبولًا.
وبعلة اإن القاعدة القانونية كائنةً من كانت )مدنية اأو زجرية...( من خ�سائ�سها العموم 
والتجريد، فمن غير المعقول، ومما يتنافى مع الطبع اأن تكون مدلولاتها موجهةً للمتخ�س�س 
يُعد  اأدل على هذا م�سطلح »الم�ساهمة«، الذي  واأن يُ�سدَف عما خل ذلك، ولا  بيّنةً لديه، 
جوهر الف�سل 128 من القانون الجنائي، والم�سطلحات التي ان�سمت اإليه اإنما جاءت لتبين 
»يعتبر م�ساهما في  اأنه:  اإليه  الموماأ  الف�سل  »الم�ساهمة« لاغير، حيث جاء في هذا  مدلول 

الجريمة كل من ارتكب عمل من اأعمال التنفيذ المادي لها«.
وبما اأن الم�سرع كما �سبق الحديث لا يحدد مدلول الم�سميات، فاإن الفقه32 اعتبر م�سطلح 
»الم�ساهمة« بمفهوم الف�سل 128 الموماأ اإليه، اأقرب ما يكون اإلى »الاتفاق« الذي ين�سب على 
اتمام التنفيذ المادي للجريمة، التي بعد تنفيذها بالذات يُجهَل من قام بالتنفيذ بين الذين 
جرى الاتفاق بينهم، ويعتبرون كلهم م�ساهمين ح�سب مفهوم الف�سل ال�سابق، بينما اإذا رجعنا 
اإلى مدلول الم�ساهمة في المعجم العام نجد المراد بهذا الم�سطلح هو »المقارعة«، فيُقال: 
الم�ساهمة، �ساهم: اأي قارع33، وفي التنزيل قول ال�سارع الاأعظم: »واإن يون�سَ لمن المر�سلين 
31.  ح�شنية اأبو هلال، تقنيات ال�شياغة القانونية مطلب الجودة الت�شريعية، مجلة المتو�شط للدرا�شات القانونية والق�شائية، 

دار ال�شلام، الرباط، المغرب، العدد الثالث، يونيو 2017م، ال�شفحة: 261.

32.  عبد الواحد العلمي، �شرح القانون الجنائي المغربي -الق�شم العام-،  م.�ص، ال�شفحة: 201.
الفكر  دار  الاأولى،  الطبعة  الكلوم،  من  العرب  كلام  ودواء  العلوم  �شم�ص  اليمني،  الحميرى  �شعيد  بن  33.  ن�شوان 

المعا�شر، بيروت، لبنان، �شنة: 1420ه / 1999م، الجزء الخام�ص، ال�شفحة: 3251.
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فلولا  مُليم  الحوتُ وهو  فالتقمَهُ  المدح�سين  ف�ساهَمَ فكان من  الم�سحونِ  الفلكِ  اإلى  ابق  اإذَ 
اأنه كان من الم�سبحين للبث في بطنه اإلى يوم يُبعثون«34، وقد علق اأبو بكر الجزائري مف�سرا 
في كتابه اأي�سر التفا�سير لكلم العلي الكبير ذلك باأن المراد به: »اأن ربان ال�سفينة التي كان 
بمتنها يون�س بنُ متّى الملقب بذي النون راأى اأنه لابد من تقليل ال�سحنة واإلا غرق الجميع، 

و�سح كل راكب بنف�سه فاقترعوا، فكان يون�س من المدح�سين اأي المغلوبين في القرعة«35.
فيظهر والحال ما ذكر وجهَ البون بين مدلول الم�ساهمة في القانون، ومدلولها في المعجم 
العام، وتاأ�سي�سا عليه، فحريٌّ بالم�سرع التدخل ولو بعد حين في تحديد مدلول الم�سطلحات 
تن�سجم  خا�سة  دلالات  عليها  واأ�سفى  العام  المعجم  من  ا�ستقاها  التي  الخا�سة  الجنائية 
اأنه يخاطب ب�سكل مجرد، ويقيم الحُجة على العامي  اإرادة الاأمة، ذلك  واإرادته النابعة من 
اإحكام ال�سياغة، وتحديد  والمتخ�س�س في دعوى الجهل بالقانون، مما يفر�س واجبه في 

كنه الم�سطلحات وت�سميناتها وظلل المعاني التي يمكن اأن تتلب�س بها.
واأعتقد، اأن ا�ستعمال م�سطلح »اأ�سهم« اأبلغ من م�سطلح »�ساهم«، لاأنه رباعي من معانيه 

الا�ستغناء، يُ�ستغنى بمادته اإلى معناه، وفي هذا ال�سدد قال ابن مالك في لامية الاأفعال:
باأفعَلَ ا�ستغنِ اأو طاوع مجرده ** وللاإزالة والوجدان قد ح�سلا36.

الفقرة الثانية: م�ضطلح »الم�ضاركة«

جدير بلفت الانتباه اإلى اأن مدلول م�سطلح »الم�ساركة« اأرُيدَ به في القانون الجنائي 
لة لوقائع الجريمة،  ح�سب بع�س الفقهاء37 »الم�ساعدة« بالقيام باأعمال ثانوية لا تعتبر م�سكِّ
بقدر ماتقوم ب�سبب ارتباط ن�ساط الم�سارك بن�ساط الفاعل الاأ�سلي جراء الاأمر بفعل، اأو 
الف�سل  تقديم ملجاأ... )ح�سب  اأو  اأدوات،  اأو  اأ�سلحة  تقديم  اأو  ارتكابه،  التحري�س على 
»المُخالطة«38،  بمعنى  يرد  الم�ساركة  مدلول  نجد  العام  المعجم  اإلى  وبالرجوع   ،)129

�سليمان  به  حدّثَ  ما  وهو  »ال�ساحب«،  بمعنى  ال�سريك  يرد  العطرة  النبوية  ال�سنة  وفي 
برِقان، عن اأبي حيان التيمي عن اأبيه، عن اأبي هريرة،  ي�سي لُوين ومحمد بن الزِّ الم�سِّ

34.  الاآية من 138 اإلى الاآية 144 من �شورة ال�شافات.
35.  اأبو بكر جابر الجزائري، اأي�شر التفا�شير لكلام العلي الكبير، الطبعة الاأولى، مكتبة العلوم والحكم، المدينة المنورة، 

المملكة العربية ال�شعودية، �شنة: 1423ه / 2002م، المجلد الاأول، ال�شفحة: 1301، 1302.

36.  جمال الدين ابن مالك، منظومة لامية الاأفعال في ال�شرف.
37.  عبد الواحد العلمي، �شرح القانون الجنائي المغربي -الق�شم العام-، م.�ص، ال�شفحة: 203.

38.  ابن منظور، ل�شان العرب، دون ذكر رقم الطبعة، دار �شادر، بيروت، لبنان، المجلد العا�شر، ال�شفحة: 449.
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اأنا ثالثُ ال�سريكين، مالم يخن اأحدهما �ساحبه، فاإذا خانه  رفَعَه، قال: »اإن الله يقول: 
خرجت من بينهما«39.

القانون  في  وخ�سو�سيته  الم�سطلحين،  مدلول  بين  البون  وجه  يت�سح  عليه،  وتاأ�سي�سا 
الت�سريعي  الم�سميات، مادام الخطاب  المدلولات و�سبط  بالم�سرع تحديد  الجنائي، وحرّيٌّ 
فيه،  وقع  واأن  �سبق  الذي  الخلط  من  �سيئا  ليتجنب  وذلك  ومجردة،  عامة  ب�سفة  موجها 
اأنه  اأ�سا�س  بط بها على  الزوج الذي �سُ بالن�سبة لغير  كُيِّفت  التي  الزوجية،  بالن�سبة للخيانة 
»م�سارك«، طبقا لما تق�سي به الفقرة الثالثة من الف�سل 492 من القانون الجنائي التي جاء 
فيها: »ولا ي�ستفيد م�سارك الزوجة ولا م�سارك الزوج مطلقا بهذا التنازل«، والحال اأن الاأمر 
اأ�سليين،  يتعلق »بالم�ساهمة« ولي�س »الم�ساركة«، ففعل الخيانة الزوجية قد تم بين فاعلين 
ولي�س بين فاعل اأ�سلي وم�سارك، فكل منهما ارتكب �سخ�سيا عمل من اأعمال التنفيذ المادي 
والخيانة  ين�سجم  لا  الجنائي  القانون  من   129 الف�سل  ح�سب  الم�ساركة  مدلول  اإن  ثم  لها، 
اأيا  ياأت  لم  الزوجية  الخيانة  في  بالم�سارك  الجنائي  القانون  و�سفه  الذي  اإن  اإذ  الزوجية، 
من �سورها المن�سو�س عليها في الف�سل 129 )لم ياأمر بفعل ولم يحر�س على ارتكابه، ولم 
يقدم م�سكنا...(، وبالتالي ينبغي اإعادة النظر في م�سطلح »الم�ساركة« وا�ستبداله بم�سطلح 

»الم�ساهمة« دفعا لكل لب�س اأو التبا�س.

خاتمة

    ختاما لهذه الدرا�سة يمكن اإجمال ما انتهينا اإليه فيما يلي:
اأ - نتائج:

- دوال الم�سطلحات بمثابة ق�سبان حديدية تاأ�سر المعاني، واأثناء نقلها من اللغة الاأ�سل 
اإلى اللغة الهدف، فاإنها تَكت�سِب مدلولات اأخرى تت�سم بالخ�سو�سية، مما يجعل ال�سائغ اأثناء 
ال�سياغة مكبلً بلغة الن�س، لا له الحق اأن يحلق في �سماء الخيال، ولا له الاإغراق في معان 

لا يتحملها بناء الن�س.
- اختلف علماء الاأ�سول في اأ�سل اللغة، هل اأ�سا�سها الا�سطلح اأم التوقيف، فالذين قالوا 
بالا�سطلح ا�ستدلوا باأن البعثة مقدمة على اللغة، والذين قالوا بالتوقيف احتجوا باأن اأ�سل اللغة 

هو التعليم الرباني الخال�س لاآدم م�ستدلين بقول ال�سارع الاأعظم: »وعلم اآدم الاأ�سماء كلها«.

كامل  ومحمد  الاأرنوؤوط  �شعيب  تحقيق  داوود،  اأبي  �شنن  ال�شج�شتاني،  الاأزدي  الاأ�شعث  بن  �شليمان  داوود  39.  اأبو 
2009م، باب في ال�شركة، رقم  قره بللي، طبعة خا�شة، دار الر�شالة العالمية، بيروت، لبنان، �شنة: 1430ه / 

الحديث: 3383، الجزء الخام�ص، ال�شفحة: 264.
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- الم�سطلح هو لفظ يتوا�سع عليه القوم لاأداء مدلول معين، اأو اأنه النقل من اللغة العامة 
اإلى اللغة الخا�سة للتعبير عن معنى جديد.

وهو  اأخ�س،  فيها  الم�سطلح  فيما  اأعم  الاأخيرة  اأن هذه  واللغة  الم�سطلح  بين  الفرق   -
وعاء الاأمة الح�ساري، فب�سياعه ي�سيع الت�سيب وال�سياع.

- العلقة بين الم�سطلح ومدلول القانون اأنهما يلتقيان في عدة نقاطٍ كما �سبقت الا�سارة، 
ويفترقان في اأن الم�سطلح في المعجم العام مدلوله غير محدود، فيما هو في القانون قد 
يكون القانون اأ�سل له، اأو اأن يكون قد تم نقله، وبالتالي يكت�سب معنى جديدا ح�سب ما عبر 

عنه جيرار كورني.
- م�سطلح الم�ساهمة معناه اللغوي هو المقارعة، وفي القانون له مدلول اآخر، وفل�سفة 
الت�سريع تخاطب على نحو عام ومجرد، وبالتالي الاأمر يفر�س تدخل ت�سريعيا لاإي�ساح مدلول 
ت�سكل  التي  الت�سريعية  للعدالة  تحقيقا  والمتخ�س�س،  العامي  بين  والت�سوية  الم�سطلحات 

حجر الزاوية في القانون عينه.
والا�ستهانة  القانون،  في  وخلفه  اللغة،  في  المخالطة  مدلوله  الم�ساركة  م�سطلح   -

بالمباني ت�سييع للمعاني، وقد قال الاأفوه الاأودي:
والبيت لا يبنى اإلا له عَمَد     ولا عماد اإذا لم ترْ�صُ اأوتادُ.

ب - تو�سيات:
الف�سل  من  الثالثة  الفقرة  عليه  المن�سو�س  »الم�ساركة«  م�سطلح  في  النظر  اإعادة   -
)492( من القانون الجنائي، وا�ستبداله بم�سطلح »الم�ساهمة« الذي يتما�سى وفل�سفة هذا 
الف�سل، وتفاديا للخلط الذي قد يقع اأو يحتمل اأن يقع بين الم�سطلحين، دفعا لكل لب�س اأو 
اأن ي�ستغنيَ بالمرة عن هذين الم�سطلحين بالقول: »ولا ي�ستفيد الطرف الاآخر  اأو  التبا�س، 
ويردفه مبا�سرة  الاآخر«،  »الطرف  بلفظ  »الم�ساركة«  با�ستبدال م�سطلح  التنازل«،  من هذا 
بالعقوبة المقررة لهذه الجنحة )الخيانة الزوجية(، �سيما اإذا علمنا اأنه -اأي الطرف الاآخر- 

غير معني اأ�سا�سا بهذا التنازل40.

40.  ن�شير اإلى اأن في اإدراج الم�شرع المغربي لم�شطلح »الم�شاركة« في متن الف�شل 492 من القانون الجنائي لي�ص من 
باب اأنه اأغفل اأو لم يتنبه لذلك، فهو غلب الجانب العقابي على الجانب الم�شطلحي، من خلال تفاديه تكرار نف�ص 

العقوبة لغير الزوج المتلب�ص بالخيانة الزوجية، وليحقق هذه الغاية، فاإنه اأدرج بدلا من ذلك م�شطلح »الم�شاركة«، 

الذي يعاقب غير الزوج المتلب�ص بالخيانة الزوجية بنف�ص العقوبة المقررة لجنحة الخيانة الزوجية )�شيما والم�شرع 

في الم�شاركة اأخذ بنظرية ا�شتعارة التجريم المن�شوبة اإلى القانون الفرن�شي التي تعاقب الم�شارك بالعقوبة المقررة 

بين  الاأفهام وخلطا �شارخا  على  تاأثيرا  الم�شطلحي  الجانب  اإهمال  في  فاإن  ذلك،  اأنه ومع  اإلا  الجرمي(،  للفعل 

الم�شطلحات الجنائية التي لها حمولة من العيار الثقيل والواجبة المراعاة في ال�شياغة القانونية.
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- �سرورة الانفتاح على التخ�س�سات الاأخرى، وك�سر الج�سور والحواجز المفتر�سة بين 
التخ�س�سات، وتفعيل منهج التكامل المعرفي في الدرا�سات القانونية ب�سكل وا�سع، واإحلل 
نوع من التعاون بين المعارف وا�ستثمارها خدمة للتخ�س�س، اإذ اإن المعرفة المتخ�س�سة لا 
تنفي الاإلمام بالعلوم الاأخرى ولو من باب الثقافة العامة، حيث اإن م�سكلت الت�سريع لا يمكن 
حلها اإلا من خلل التفريع في العلوم، فانحراف مبنى الم�سطلح القانوني مثل ما كان ليكون 

في الحال الذي فيه يتم المزاوجة بين فقه اللغة وعلم القانون �سفعا.
- اإ�سناد مهمة ال�سياغة القانونية اإلى متخ�س�سين لهم تكوين مزدوج واإلمام تام لي�س 
فقط بفقه اللغة، واإنما بالدرا�سات القانونية، وحتى بالعلوم ال�سرعية، حيث اإن هذه العلوم 

جميعها، مواد مجموعة في �سِفر واحد.
القانون المغربي مدونا في ن�سو�س ت�سريعية بلغة عربية مبينة، فاإنه لابد من  - مادام 
تدري�س العلوم المتعلقة باللغة العربية في كليات الحقوق ولو في �سكل ور�سات واأ�سغال توجيهية، 
من قبيل علم النحو وال�سرف والل�سانيات، وكذا علم اأ�سول الفقه )ال�سق المتعلق بالدلالات(، 
هو  كما  والناذر  ناذرا،  اإلا  البتة  المواد  هذه  تدر�س  لا  المغرب  في  الحقوق  كليات  اإن  حيث 
متعارف عليه لا حكم له، وتبقى هذه المواد حكرا على تخ�س�س اللغة العربية، والدرا�سات 
الا�سلمية، وال�سريعة والقانون، وقد حان الوقت لاإعادة النظر واإ�سراك الدرا�سات القانونية 
في تدري�س هذه المواد دفعا بعجلة الت�سريع اإلى الاأمام، وتح�سيل للفهم ال�سحيح للمعاني 
الت�سريعية على الوجه المطلوب، ووقوفا عند مرمى واإرادة الم�سرع، مما �سيوؤدي لا محالة اإلى 

تطبيق القانون تطبيقا �سليما وهو اأعز ما يُدرَك.
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بقلم الطالب محمد قبلي
حا�سل على �سهادة الدكتوراه في القانون الخا�ص من جامعة �سيدي محمد بن عبد الله

كلية العلوم القانونية والاقت�سادية والاجتماعية، فا�ص، المغرب

مقدمة

الحمد لله رب العالمين، وال�سلاة وال�سلام على اأ�سرف المر�سلين، �سيدنا محمد خاتم 
الاأنبياء والمر�سلين، وعلى اآله و�سحبه اأجمعين.

وبعد... تعتبر ق�سايا المراأة من بين اأهم المو�سوعات التي كانت ولا زالت تحظى باهتمام 
خا�ص، والتي تطرح جدلا وا�سعا اإن على الم�ستوى الوطني اأو على الم�ستوى الدولي، فلا رجال 
الفكر، ولا رجال القانون، ولا رجال الدين قد غفلوا عنها اأو تجاوزوها في �سلب اهتماماتهم.
ويعد مو�سوع ملكية المراأة وحقها في التملك في الاإ�سلام ب�سفة عامة، وحقها في الميراث 

ب�سفة خا�سة اإحدى هذه المو�سوعات.
فق�سية ميراث المراأة، اأ�سحت ت�سكل اإحدى الق�سايا القديمة الجديدة التي تطرح نف�سها 

من حين لاآخر.
اأداة للطعن في  حيث اعتبرها البع�ص مدخلا للانتقا�ص من ال�سريعة الاإ�سلامية، وكذا 

القوانين التي تبنت اأحكامها.
دليل  الأنثيين))1(  مثل حظ  للذكر  أولادكم  في  الله  )يوصيكم  تعالى:  اأن قول الله  يروى  حيث 
وا�سح على ه�سم حقوق المراأة، ومن ثم يت�ساءلون كيف يكون للرجل ميراث كامل، وللمراأة 
العدل  اأين  يت�ساءلون  ثم  ومن  للمراأة،  وا�ستغلال  ظلم  نظرهم  في  فهذا  للرجل؟  ما  ن�سف 

والاإن�ساف؟ 

1.  �سورة الن�ساء، جزء من الآية 11.
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في هذا ال�سياق ياأتي هذا البحث، لت�سليط ال�سوء على هذا المو�سوع بغية مناق�سته مناق�سة 
علمية متاأنية، وب�سكل يتوافق واأهميته اإن على الم�ستوى النظري اأو على الم�ستوى العملي.

تم�ص اإثارة ق�سية اإن�ساف المراأة في الميراث ورفع ما قد يبدو  تمييزا تعانيه منه على 
اأ�سا�ص النوع، جانبين هامين: 

- الأول يهم ال�سريعة الاإ�سلامية والتي لها كل القد�سية، حيث اأن اإثارة هذه الق�سية يوؤدي 
اإلى ت�سويه �سورتها والطعن في قد�سيتها.

- اأما الثاني فيهم مختلف القوانين التي تبنت اأحكام نظام الاإرث الاإ�سلامي كالت�سريع 
المغربي المتمثل في مدونة الاأ�سرة - حيث اأن اإثارة هذه الق�سية تتم على خلفية، اأنها قوانين 

لا تواكب متطلبات الع�سر، و لا ت�ستجيب لقيم الم�ساواة الكونية. 
وهذا ما يجعل البحث في هذا المو�سوع ذا اأهمية كبيرة على الم�ستوى العملي وذلك لما 

يلي: 
�سيمكن هذا البحث من الوقوف على حقيقة كل ما يثار حول ميراث المراأة، في ال�سريعة 
الاإ�سلامية، وكذا في القوانين التي تبنت اأحكام هذه الاأخيرة. و ذلك لبيان اأن اأحكام ميراث 
المراأة لا تت�سمن اأي تمييز اأو ظلم، واأن الاأمر لا يعدو اأن يكون مجرد فهم خاطئ لفل�سفة هذه 

الاأحكام، اأو اأن الهدف من اإثارة هذه الق�سية هو فقط الطعن في هذه ال�سريعة. 
يعدو  لا  الاأمر  واأن  المراأة،  جانب  في  ظلم  اأو  تمييز  اأي  تت�سمن  لا  الاأحكام  هذه  اأن  اأم 
اإثارة هذه الق�سية هو  اأن الهدف من  اأو  اأن يكون مجرد فهم خاطئ لفل�سفة هذه الاأحكام، 
فقط الطعن في هذه الاأحكام، ومن ثم ينبغي التوقف عن اإثارة هذه الق�سية واإلقاء ال�سبهات 
ن�سبوا  من  مختلف  يثيرها  التي  والقانونية  ال�سيا�سية  المزايدات  لكل  حد  وو�سع  الواهية، 

اأنف�سهم كمدافعين عن حقوق المراأة.
من خلال ما تقدم تاأتي �سرورة الوقوف على حقيقة كل ما يثار حول هذا المو�سوع، وذلك 

من خلال مقاربة الاإ�سكالية التالية:  
هل فعلا اأن نظام المواريث الاإ�سلامي، وكذا القوانين التي تبنت اأحكامه تت�سمن تمييزا 
على اأ�سا�ص النوع، بجعله للمراأة ن�سف ما للرجل من الميراث؟ اأم اأن الاأمر على غير ذلك؟  

ثم هل للمراأة ن�سف ما للرجل في جميع الحالات، اأم في اأغلبها، اأم في قليل منها؟
�ساأنها  من  التي  العلمية  المناهج  بع�ص  اعتماد  تقت�سي  الاإ�سكالية،  هذه  معالجة  اإن 
والاإحاطة بمختلف جوانبه. وعلى  �سمولي  ب�سكل  اأمكن  ما  المو�سوع  الم�ساعدة على مقاربة 
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هذا الاأ�سا�ص اخترت الاعتماد على كل من المنهج التحليلي والمقارن من خلال ا�ستح�سار 
مقت�سيات بع�ص القوانين المقارنة �سواء تلك التي نهلت من اأحكام ال�سريعة الاإ�سلامية فيما 
يخ�ص مو�سوع الحقوق الاإرثية من قبيل مدونة الاأ�سرة المغربية ومجلة الاأحوال ال�سخ�سية 
التون�سية، اأو تلك التي لم تاأخذ بهذه الاأحكام، والتي في مقدمتها قوانين الدول الغربية من 

قبيل القانون الفرن�سي.
هذا،  بحثنا  لمو�سوع  الجوهرية  الاإ�سكالية  معالجة  ولاأجل  فاإنه  تقدم،  ما  كل  خلال  من 
فاإنه ينبغي الوقوف على حقيقة الاأو�ساع الاإرثية للمراأة، من خلال اإبراز مختلف حالات اإرثها 
بالمقارنة مع حالات اإرث الرجل، وذلك حتى تت�سح ال�سورة بخ�سو�ص كل ما يثار حول نظام 
المراأة  التمييز بين  البع�ص بكونه نظاما يقوم على  الذي ينعت من طرف  الاإ�سلامي  الاإرث 

والرجل في الميراث على اأ�سا�ص النوع.
اأن المطالبين بالم�ساواة بين الجن�سين في الميراث واإن�ساف المراأة حينما يرفعون  اإذ 
الم�ساواة ورفع كل تمييز قائم على  القول ب�سرورة تحقيق  الم�ساواة هاته يطلقون  �سعارات 
ميراث  من  الن�سف  على  دائما  هو  المراأة  ميراث  باأن  يوحي  اأن مطلبهم  اأي  النوع.  اأ�سا�ص 
ت�سوره،  من  فرع  بال�سيء  العلم  اأن  جميعا  هوؤلاء  يفوت  ال�سديد،  وللاأ�سف  اأنه  اإلا  الرجل. 
وينبغي على اأي اإن�سان يناق�ص ق�سية اأو يلقي اتهاما اأن يكون لديه معرفة متخ�س�سة بجوانب 

الق�سية.
الدين  ثوابت  من  ق�سية  هذه  اأن  وهو  الثابتة،  الحوار  بقواعد  هوؤلاء  على  اأرد  لن  لذلك 
مثلها مثل الاأوامر والتكليفات ال�سرعية يجب علينا الامتثال والتنفيذ لكل ما جاءنا فيها من 
ن�ص قطعي وا�سح ...ولا يجوز الم�سا�ص به بالزيادة اأو اإنقا�ص. ولكن �ساأناق�ص الاأمر ب�سورة 

مو�سوعية تمد هوؤلاء بمعارف علمية حول المو�سوع هم في الغالب يجهلونها)2(.
لاأنه وبالفعل، اإن كانت هناك حالات ترث فيها المراأة ن�سف ما يرث الرجل وذلك لاأ�سباب 
محددة )المبحث الاأول(، فاإنه بالمقابل نجد اأن ميراث المراأة في حالات اأخرى لي�ص على 

الن�سف من ميراث الرجل )المبحث الثاني(.
المبحث الاأول: الحالات التي يكون فيها ميراث المراأة على الن�صف من ميراث الرجل 

من خلال ا�ستقراء حالات اإرث المراأة، نجد اأن الحالات التي ترث فيها ن�سف ما يرث 
الرجل هي حالات محدودة، منها ما يهم القاعدة التي ورد فيها قوله تعالى: )فللذكر مثل 

العربية،  الثقافة  الأولى، دار  الطبعة  الفقه والقانون،  التركات وفل�سفتها في  اأحكام  المغربي:  2.  محمد نجيب عو�سين 
القاهرة، م�سر، 2006، �ص: 25.
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حظ الاأنثيين()3( )المطلب الثاني(. ومنها حالات لا تنطبق عليها هذه القاعدة، واإنما تنطبق 
عليها اأحكام وقواعد اأخرى ينتهي تطبيقها باأن ترث المراأة ن�سف ما يرث الرجل )المطلب 
�ساأحاول  ما  وهذا  محددة.  اأ�سباب  في  تبريره  يجد  النحو  هذا  على  المراأة  واإرث  الاأول(. 
الاإجابة عنه في اإطار مقارن من خلال اإيراد موقف بع�ص القوانين المقارنة بخ�سو�ص نف�ص 

الاأو�ساع الاإرثية.

المطلب الاأول: بغير تطبيق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين

وتتمثل هذه الحالات اأ�سا�سا في الحالة التي ترث فيها المراأة ن�سف ما يرث الرجل من 
غير اأن تكون معه في اإطار نف�ص الم�ساألة، وذلك بالنظر لا�ستحالة تحقق هذا الاأمر، واأتحدث 

هنا عن ميراث الزوجة بالمقارنة مع ميراث الزوج )الفقرة الاأولى(.
اأما الحالة الثانية فترث فيها المراأة ن�سف ما يرث الرجل في اإطار نف�ص الم�ساألة، واأتحدث 

هنا عن ميراث الاأم بالمقارنة مع ميراث الاأب وذلك في موا�سع معينة )الفقرة الثانية(.

الفقرة الاأولى: الموا�صع التي تهم ميراث الزوجين

اعتبرت ال�سريعة الاإ�سلامية الزوجية �سببا من اأ�سباب الميراث)4(. وي�سترط في الزوجية 
لتكون �سببا من اأ�سباب الاإرث �سرطين اأ�سا�سيين:

- اأن تكون الزوجية �سحيحة)5(،
- اأن تكون الزوجية ال�سحيحة م�ستمرة حقيقة اأو حكما)6(.

3.  �سورة الن�ساء : جزء من الآية 11.
ال�سرعية  علاقتها  الزوجة  ميراث  �سبب  اأن  على  كناية  ال�سببية  بالقرابة  تنعت  الميراث  اأ�سباب  من  ك�سبب  4.  والزوجية 

بزوجها الهالك.

النجاح  مطبعة  الأولى،  الطبعة  التركة،  -ت�سفية  الو�سية   - المواريث  الفرائ�ض :  بلعكيد :علم  الرحمان  عبد   -

الجديدة، الدار البي�ساء، 1993، �ص : 76.

5.  فاإذا تمت وفاة اأحد الزوجين بعد قيام رابطة الزوجية بينهما ب�سكل مقبول و�سحيح قانوني حتى ولم يترتب على هذه 
الزوجية دخول وخلوة، ثبت حق التوارث بينهما. مما يعني اأن كل علاقة زوجية غير معترف بها قانونا ل ترتب 

هذا الأثر، مثل زواج المتعة، وكل زواج موؤقت كزواج التجربة، ومثل الزواج الموحد الجن�ض بين طرفيه وحتى 

اإن كان اأحد طرفيه خنثى م�سكل.

- الح�سن رحو: الوجيز في اأحكام الإرث وفق القانون المغربي بين اإيحاءات النقل واإملاءات العقل، الطبعة الأولى، 

دار القلم الرباط، 2010، �ص : 22.

6.  وتكون الزوجية قائمة حقيقة اأو حكما اإذا مات اأحد الزوجين قبل اأن يح�سل بينهما طلاق اأو تطليق اأو تطالق )كالخلع 
اأو ف�سخ اأو لعان(. في حين تكون الزوجية قائمة حكما اإذا طلق الزوج زوجته طلاقا رجعيا ثم مات اأحدهما والزوجة 

ما تزال معتدة من طلاقها.

- نف�ض المرجع ال�سابق، �ض. 25 :    
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وميراث كل من الزوج و الزوجة اأ�سارت له الاآية الكريمة: 
)ولكم نصف ما ترك أزواجكم إن لم يكن لهن ولد، فإن كان لهن ولد فلكم الربع مما تركن، من بعد 

وصية يوصين بها أو دين، ولهن الربع مما تركتم إن لم يكن لكم ولد، فإن كان لكم ولد فلهن الثمن مما 
تركتم، من بعد وصية توصون بها أو دين))7(. 

فهذه الاآية الكريمة تعر�ست لحالات ميراث الزوجين والتي هي على النحو التالي: 
-  فالزوج يرث اأحد الفر�سين وهما: الربع والن�سف، وفي حالة ثالثة يجمع بين الفر�ص 

والتع�سيب)8(. في حين ترث الزوجة اأحد الفر�سين الربع اأو الثمن.
- فاإذا ماتت الزوجة ولم تخلف فرعا وارثا، فان ن�سيب الزوج الن�سف.

- اأما اإذا ماتت الزوجة وخلفت فرعا وارثا،  فاإن ن�سيب الزوج الربع.
هذا عن حق الزوج في تركة زوجته، اأما حق الزوجة في تركة زوجها فهو كالاآتي : 

- اإذا مات الزوج ولم يخلف فرعا وارثا فاإن ن�سيب الزوجة الربع.
-  واإذا مات الزوج وكان قد خلف فرعا وارثا منها اأو من غيرها، فاإن ن�سيب الزوجة اأو 

الزوجات الثمن)9(.
ميراث الزوجة وفق ما �سبق ذكره، يكون اإذن على الن�سف من ميراث الزوج، �سواء تعلق 
الاأمر بالمو�سع الذي يهم عدم وجود الفرع الوارث، اأو المو�سع الذي يهم وجود الفرع الوارث. 

و�ساأعطي مثالا عن كل مو�سع.
1 - مثال عن مو�ضع عدم وجود الفرع الوارث 

- في حالة وفاة الزوج : كمن هلك عن زوجة، واأب، وتركة قدرها 60.000 درهم.
اأما الاأب ففي هذه  15.000 درهم،  وذلك لعدم وجود الفرع الوارث،  اأي  فللزوجة الربع 

الحالة يرث الباقي تع�سيبا اأي 45.000 درهم.
- في حالة وفاة الزوجة : كهالكة عن زوج واأب وتركة قدرها 60.000 درهم. 

فللزوج الن�سف اأي 30.000 درهم، وذلك لعدم وجود الفرع الوارث، اأما الاأب ففي هذه 
الحالة يرث الباقي تع�سيبا،  اأي 30.000 درهم.

7.  �سورة الن�ساء:  جزء من الآية 12.
فا�ض،  برانت،  انفو-  الثانية، مطبعة  الطبعة  وعملا،  فقها  الفرائ�ض  علم  في  الفائ�ض  ال�سعاع  لمزرع :  8.   عمرو 

2006. �ص : 60.
الحديث،  طبعة ، دار  دون  وال�سنة،  الكتاب  �سوء  في  الإ�سلامية  ال�سريعة  في  المواريث  ال�سابونــي:  علي  9.   محمد 

القاهرة، م�سر، 1388هـ، �ض : 26.
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 وهكذا فبالمقارنة بين ميراث الزوجة الذي هو 15.000 درهم، وبين ميراث الزوج الذي 
هو 30.000 درهم، نجد اأن ميراث الزوج هو بالفعل �سعف ميراث الزوجة.

2 - مثال عن مو�ضع وجود الفرع الوارث

- في حالة وفاة الزوج : كمن هلك عن زوجة، وابن، وتركة قدرها 60.000 درهم. 
فللزوجة الثمن اأي 7.500 درهم، وذلك لوجود الفرع الوارث، وللابن الباقي تع�سيبا لاأنه 

من الع�سبة، فن�سيبه من الميراث 52.500 درهم. 
- في حالة وفاة الزوجة : كهالكة عن زوج وابن وتركة قدرها 60.000 درهم 

فللزوج الربع لوجود الفرع الوارث، فن�سيبه من الميراث 15.000 درهم، وللابن الباقي 
تع�سيبا لاأنه من الع�سبة، فن�سيبه من الميراث 45.000 درهم.

الذي  الزوج  وبين ميراث  درهم   7.500 الذي هو  الزوجة  بين ميراث  فبالمقارنة  وهكذا 
هو15.000 درهم، نجد اأن ميراث الزوج هو بالفعل �سعف ميراث الزوجة.

�سبق ذكره،  ما  نحو  �سيكون على  الميراث  فاإن ن�سيبهن من  الزوجات،  تعدد  وفي حالة 
بحيث ي�ستركن في الثمن في حالة وجود الفرع الوارث، و ي�ستركن في الربع في حالة عدم 
وجود الفرع الوارث. والاأكيد اأنه في هذه الحالة كذلك �سيكون ن�سيب كل زوجة من الميراث 

اأقل من ن�سيب الزوج، لكنه �سيكون اأقل من ن�سف ما �سيرث الزوج.
المغربي)10(  القانون  به  ما اأخذ  هو  الذكر  ال�سالف  النحو  على  والزوج  الزوجة  واإرث 
الا�ستثناءات،  بع�ص  مع  الاإ�سلامية  الدول  قوانين  معظم  وكذا  العربية)11(.  الدول  وقوانين 
والتي من بينها القانون ال�سومالي، الذي لم يتبن هذه المقت�سيات، وخالف بذلك مقت�سيات 
بين  الميراث  في  الم�ساواة  بقاعدة  واأخذ  العربية  القوانين  ومعها  الاإ�سلامية  ال�سريعة 

10. وذلك من خلال مجموعة من المواد ومن ذلك :
- ما ن�ست عليه الفقرة الأولى من المادة 342 من مدونة الأ�سرة التي جاء فيها: )اأ�سحاب الن�سف خم�سة : الزوج 

ب�سرط عدم الفرع الوارث للزوجة ذكرا كان اأو اأنثى(

- ما ن�ست عليه اأي�سا المادة 343 من مدونة الأ�سرة التي جاء فيها : )اأ�سحاب الربع اثنان :  - الزوج اإذا وجد فرع 

وارث للزوجة. - الزوجة اإذا لم يكن للزوج فرع وارث(.

 - ما ن�ست عليه اأي�سا المادة 344 من مدونة الأ�سرة التي جاء فيها : )وارث الثمن واحد : الزوجة اإذا كان للزوج 

فرع وارث(

11.  بحيث ن�ست مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية هذا ال�سياق مقت�سى الف�سل 101 على ما يلي : )الزوج له حالتان : 
الن�سف عند عدم الولد اأو ولد البن واإن �سفل، والربع مع الولد اأو ولد البن وان �سفل(

كما ن�ست اأي�سا مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية بمقت�سى الف�سل 102 وفي ذات ال�سياق على ما يلي : )الزوجة اأو 

الزوجات لهن حالتان : - الربع لواحدة اأو اأكثر عند عدم الولد اأو ولد البن واإن �سفل. - الثمن مع الولد اأو ولد 

البن واإن �سفل(
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الزوجين)12( وذلك على غرار ما اأخذت به قوانين الدول الغربية في هذا ال�سدد من قبيل 
الاإ�سلامية،  ال�سريعة  في  الزوجين  ميراث  بين  قارنا  ما  اإذا  اأنه  اإذا  الفرن�سي)13(.  القانون 
وميراثهما وفق قواعد القانون الفرن�سي �سنجد اأن ميراث الزوج في الاأولى هو �سعف ميراث 
الزوجة، بينما ميراثه في القانون الفرن�سي على نف�ص ميراث الزوجة)14(، وذلك بالنظر اإلى 
اأن الزوجة الفرن�سية معفاة من الاأعباء والالتزامات المالية التي الملزم بها الزوج وفق قواعد 
واأحكام ال�سريعة الاإ�سلامية، في حين اأن مثل هذه الاأعباء والالتزامات ملقاة على عاتق كل من 
الزوج والزوجة وفق مقت�سيات القانون الفرن�سي وكل القوانين التي اأخذت بقاعدة الم�ساواة 

في الميراث بين الزوجين . وفي مقدمة هذه الاأعباء النفقة والمهر.

12.  تن�ض المادة 160 من قانون الأحوال ال�سخ�سية ال�سومالي رقم 23 ل�سنة 1975 على ما يلي : )يكون لكل من الزوج 
والزوجة الن�سف عند عدم الولد اأو ولد البن اأو ولد البنت. ويكون لكل منهما الربع اإذا وجد ولد اأو ولد البن اأو 

ولد البنت(

-على  زوجة  باعتبارها  الميراث  في  الحق  المراأة  اأعطت  العربية  الدول  وقوانين  الإ�سلامية  ال�سريعة  كانت  13.  واإذا 
غرار الزوج- منذ الوهلة الأولى، فاإنه بالمقابل نجد اأن الزوج والزوجة الفرن�سية لم يكن يعترف لهما بهذا الحق 

وفق ال�سكل الذي هو عليه في ال�سريعة الإ�سلامية والقوانين ال�سالفة الذكر. اإذ نجد اأن القانون المدني الفرن�سي ل�سنة 

1804 لم يعد اأحد الزوجين الباقي على قيد الحياة وارثا اإل في حالة عدم وجود اأي وارث قريب. لأن المواريث 
في القانون الفرن�سي تجد اأ�سلها في القانون الفرن�سي القديم من جهة وفي قانون ما بعد الثورة الفرن�سية )1789( من 

جهة ثانية. فالقانون المدني المت�سمن للمواريث ل يعترف فيما يخ�ض توزيع التركة اإل بحقوق العائلة المبنية على 

الدم مما اأدى حتما اإلى عدم ا�ستفادة الزوج الباقي على قيد الحياة من التركة لأنه كان يعتبر �سهرا وبالتالي اأجنبيا. 

هناك  يكون  األ  �سريطة  المتوفى  في زوجه  يرث  ال�سرائب  بعد م�سلحة  المرتبة  في  ياأتي  المتبقي  الزوج  كان  لقد 

وارث �سرعي. فحرمان المتبقي من الزوجين من الإرث يرجع �سببه اإلى اعتبارات اجتماعية وعائلية، كما اأن مبداأ 

المحافظة على الثروة في العائلة كان ي�سكل العائق الأ�سا�سي والمبا�سر لنتقال الأموال من عائلة لأخرى.

- محمد ال�سافعي: الأ�سرة في فرن�سا : درا�سات قانونيـة وحـالت �ساذة، الطبعة الأولى، مطبعة الوراقــة الوطنية، 

مراك�ض،2001 ،  �ص: 54.

وا�ستمر هذا الحال اإلى حين �سدور قانون �سنة 1891 فقرر للزوجة والزوج حق النتفاع بح�سة محددة من تركة 

الزوج الهالك وكذلك بالنفقة في حالة العجز المادي.

Gammaire et Aynes : droit civil, les successions, les libéralites.3 ème édition .Parais,1996.p : 72.73
كل هذه الأ�سباب جعلت اأهل القانون يبحثون عن تعديلات لتح�سين ميراث الزوجين وبالفعل تدخل الم�سرع الفرن�سي 

بتعديلات تهم اأحكام ميراث الزوجين وذلك بمقت�سى القانون رقم /1135  2001 النافذ بتاريخ 01-07-2002 عمل 

من خلالها على تح�سين و�سعية ميراث الزوجة والزوج

اإذا كان  الحالي يختلف بح�سب ما  الفرن�سي  المدني  القانون  الميراث وفق مقت�سيات  14.  ون�سيب الزوجة والزوج من 
للزوج الهالك منهما فروع من عدمه. فاإذا كان للهالك فرع، فاإن للزوج اأو للزوجة الختيار بين اأمرين اثنين: - 

اإما اختيار حق انتفاع على كل التركة، وهنا تكون للفروع ملكية تامة للرقبة اإذا لم يكن قد اأو�سى الهالك بجزء من 

التركة. - اإما اأن يختار ملكية لربع التركة وهنا يكون للفرع الباقي وهو ثلاثة اأرباع.

واأما اإذا لم يكن للهالك فروع فميراث الزوج اأو الزوجة يكون على النحو التالي : - فاإذا كان الهالك قد ترك اإلى جانب 

الزوجة اأو الزوج اأبا اأو اأما، فاإن للزوج اأو الزوجة الن�سف وللاأب والأم الن�سف الآخر منا�سفة بينهما، اأي الربع 

للاأم والربع الآخر للاأب. - اأما اإذا ترك الهالك اإلى جانب الزوج اأو الزوجة اأحد الأبوين فقط، فاإن ميراث الزوج 

اأو الزوجة هو ثلاثة اأرباع التركة والربع الآخر يكون للمتبقي من الأبوين اأي الأب اأو الأم.

- Philipe Malaurie et Laurant  Aynes : cours de droit civil les successions,.les libéralités. Paris. 4ème 
édition ,1988.p : 73
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فاإذا كان الزوج قد اأعطي �سعف الزوجة في الميراث، اإلا اأنه بالمقابل لذلك وكثمن له، 
كلف بدفع ال�سداق)15( وبالاإنفاق من ن�سيبه على زوجه)16(. اإذ اقت�ست حكمة الله في بني اآدم 
اأن يكون الرجل هو القائم باأمر المراأة وي�ست�سف ذلك من قوله تعالى: )الرجال قوامون على 
الن�ساء()17(. واأن يكون هو المكلف بالنفقة والكد وال�سعي والك�سب وتج�سم الاآلام النا�سئة عن 

متاعب الح�سول على لقمة العي�ص. 
فالاإ�سلام اإذن قد راعى، في تحديد الحقوق والواجبات بين الزوجين، خ�سو�سية وحاجة 
كل طرف داخل موؤ�س�سة الاأ�سرة، ومن باب هذا التقدير للحقوق والواجبات، جعل النفقة من 
واجبات الزوج وجعلها حقا للزوجة. وهو ما كر�سته مدونة الاأ�سرة المغربية وفق ما هو وارد 
في المادة 194 التي تق�سي باأنه تجب نفقة الزوجة على زوجها بمجرد البناء وكذا اإذا دعته 
بمقت�سى  الا�ستثناء ن�ست  �سبيل  اأنه وعلى  اأن يكون قد عقد عليها)18(. غير  بعد  البناء  اإلى 
المادة 199 على اأنه: »اإذا عجز الاأب كليا اأو جزئيا عن الاإنفاق على اأولاده وكانت الاأم مو�سرة 

وجبت عليها النفقة بمقدار ما عجز عنه الاأب«)19(.
وهكذا فمقابل الزيادة التي تلحق الرجل في الاإرث، هناك تعوي�سات تفوق هذه الزيادة 
عند المراأة من خلال وجوب الاإنفاق عليه، اأو من خلال اأن للمراأة ذمتها المالية الم�ستقلة، 

ومن خلال اأنها قادرة على العمل والاإنتاج دون اأن يكون الاإنفاق واجبا عليها)20(.

15.  وال�سارع الحكيم جعل ال�سداق حقا خال�سا للمراأة ل ينزعه اإل ظالم اأثيم، لها اأن تت�سرف فيه ت�سرفها في ميراثها 
وبقية ملكها، ل ي�ساركها حق الت�سرف فيه م�سارك اإذ اأن اأنوثتها لي�ست عائق في نيلها لحريتها القت�سادية الكاملة فلها 

البيع وال�سراء وال�سدقة والهبة والوقف والقر�ض والرهن والوديعة وغير ذلك من الت�سرفات المالية الجائزة دون 

اأن يكون لزوجها اأو اأبيها اأو غيرهما دخل في تقييد هذه الحرية الطبيعية.

- �سعيد الأفغاني: الإ�سلام والمراأة، الطبعة الرابعة، دار الفكر للن�سر، دم�سق، �سوريا، 1393هـ، �ض: 43 .

�سعبان                                                                                                             ،1 العدد  الرابعة،  ال�سنة  والقانون،  الأمن  مجلة  والن�ساء،  الرجال  بين  الم�ساواة  ريان:  طه  16.  اأحمد 
1416هـ،  يناير 1996م، �ض: 37 .

17. �سورة الن�ساء:  جزء من الآية  12.
18.  وقد حدد الم�سرع المغربي م�ستملات النفقة من خلال مقت�سيات المادة 189 من مدونة الأ�سرة م�سيرا اإلى اأنه: »ت�سمل 
النفقة الغذاء والك�سوة والعلاج، وما يعتبر من ال�سروريات والتعليم للاأولد، مع مراعاة اأحكام المادة 168 اأعلاه.

19.  اإذن فالم�سرع من خلال هذه المادة حدد نطاق وحدود اإلزام الزوجة بتحمل واجب الإنفاق. اإذ جعل هذا الإلزام 
ال�ستثنائي م�سروط باأن تكون هذه الزوجة اأما ل باعتبارها زوجة وفقط. وبعبارة اأخرى اإذا كان الزوج عاجزا 

عن الإنفاق ولم يكن للزوجين اأولد ل تكون الزوجة ملزمة بالنفقة. وبالتالي ي�ستفاد من ذلك اأن الم�سرع وفق هذا 

القيد يلزم الزوجة بالإنفاق على الأبناء دون الإنفاق على الزوج. بالإ�سافة اإلى القيد ال�سالف الذكر، وحتى تلزم 

الأم بالنفقة على اأولدها، لبد من تحقق �سرط عجز الأب عن الإنفاق �سواء كان عجزا كليا اأو فقط عجزا جزئيا. 

كما ا�سترطت المادة 199 كذلك، اأن تكون الأم مو�سرة، كما �سيقت المادة ذاتها من نطاق التزام الأم هذا بن�سها 

على: )بمقدار ما عجز عنه الأب(.

الواقع وال�سبهات،   : الإ�سلام  في  الحقوق واللتزامات  في  الرجل والمراأة  بين  الم�ساواة   : فيغو  اأحمد  ال�سلام  20.  عبد 
الطبعة الأولى، دار القلم للطباعة والن�سر، الرباط، 2005، �ص : 58.
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في حين نجد الت�سريعات التي �ساوت بين الزوج والزوجة في الميراث كالقانون الفرن�سي 
قد �ساوت كذلك بينهما في جانب الم�سوؤوليات المالية. اإذ اأن الاأ�سل في الت�سريع الفرن�سي 

ا�ستراك الزوجين في الاإنفاق)21(. 
اإذن فالت�سريعات التي تعطي المراأة في الميراث مثل ن�سيب الرجل، األزمتها باأعباء مثل 
اأعبائه، وواجبات مالية مثل واجباته، لا جرم اإن كان اإعطاوؤها مثل ن�سيبه في الميراث في 
مثل هذه الحالة اأمرا منطقيا ومعقولا. لكن اأن تعفى المراأة وكقاعدة من كل عبء مالي ومن 
كل �سعي للاإنفاق على نف�سها وعلى اأولادها، ونلزم الرجل بذلك، ثم نعطيها مثل ن�سيبه في 

الميراث فهذا لي�ص اأمرا منطقيا في �سريعة العدالة)22(. 

الفقرة الثانية : الموا�صع التي تهم ميراث الاأبوين

يعتبر كل من الاأب والاأم من الورثة الذين لا يحجبون حجب اإ�سقاط. 
والاأم ترث تارة ال�سد�ص فر�سا، وتارة ترث ثلث التركة فر�سا، وتارة اأخرى ثلث الباقي 
من التركة. اأما الاأب فله كذلك ثلاث حالات، فهو اإما اأن يرث ال�سد�ص بالفر�ص فقط، واإما 

ال�سد�ص بالفر�ص والباقي بالتع�سيب، واإما اأن يرث بالتع�سيب.
وميراث الاأم يكون في بع�ص الحالات على الن�سف من ميراث الاأب وتحديدا في موا�سع 

ثلاث.
اأول : المو�ضع الأول

المراأة  فيه  ترث  والذي   - اتفاق فقهي  كان محل  الاإ�سارة -  �سبقت  وكما  المو�سع  وهذا 
من  المتعدد  اأو  الوارث  الفرع  وجود  عدم  حالة  في  وذلك  فر�سا،  التركة  ثلث  اأما  ب�سفتها 

الاإخوة لقوله تعالى: )فإن لم يكن له ولد وورثه أبواه فلأمه الثلث))23(.
وقد اأ�سارت مدونة الاأ�سرة المغربية اإلى هذا المو�سع وذلك في �سياق تحديدها لاأ�سحاب 
تحديدها  عند  التون�سية  ال�سخ�سية  الاأحوال  مجلة  اأ�سارت  المو�سع  نف�ص  واإلى  الثلث)24(. 

21.  رعد مقداد محمود الحمداني: النظام المالي للزوجين في ال�سريعة الإ�سلامية والت�سريعات المقارنة، الطبعة الأولى، 
الدار العلمية الدولية للن�سر والتوزيع، ودار الثقافة للن�سر والتوزيع، عمان، الأردن، 2003 ، �ص : 114 .

وال�سبهات،  الواقع   : الإ�سلام  في  الحقوق واللتزامات  في  والمراأة  الرجل  بين  الم�ساواة  فيغو،  احمد  ال�سلام  22.  عبد 
مرجع �سابق، �ض: 59.

23.  �سورة الن�ساء، جزء من الآية 11.
24. حيث ن�ست الفقرة الأولى من المادة 346 من مدونة الأ�سرة على ما يلي : )اأ�سحاب الثلث ثلاثة : 

    - الأم ب�سرط عدم الفرع الوارث وعدم اثنين فاأكثر من الإخوة... (
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لاأحوال ميراث الاأم)25(.  وهكذا ففي اإطار هذا المو�سع ترث الاأم ثلث التركة، بينما يرث الاأب 
الثلثين. وبهذا يكون ميراثها على الن�سف من ميراث الاأب .

مثال: كمن هلك عن اأب واأم وتركة قدرها 300.000 درهم.
للاأم ثلث التركة اأي 100.000 درهم، بينما يرث الاأب الثلثين اأي200.000 درهم . وبهذا 

يكون ميراثها على الن�سف من ميراث الاأب .
ثانيا: المو�ضع الثاني

وهو المو�سع الذي يهم الحالة التي ترث فيها الاأم اإلى جانب الاأب واأحد الزوجين.
اأن  اإذ  المراأة.  ميراث  الفقهاء حول  بين  الخلافية  الق�سايا  بين  من  يعد  المو�سع  وهذا 
الجمهور يري اأن للاأم ثلث الباقي بعد فر�ص اأحد الزوجين، في حين قال ابن عبا�ص اأن للاأم 
ثلث جميع التركة)26(. وبراأي الجمهور اأخذ القانون المغربي، وقد اأ�سار اإلى هذا المو�سع في 
اإطار تحديده للم�سائل الخا�سة وتحديدا م�ساألة الغراوين)27(. وهو نف�ص توجه مجموعة من 

القوانين العربية من قبيل القانون التون�سي)28( والم�سري)29(.
وهكذا فالاأم ترث ن�سف ما يرث الاأب وذلك باأخذها ثلث الباقي في حالة وجودها اإلى 

جانب اأحد الزوجين والاأب وذلك وفق ما يلي: 
الباقي وهو  ثلث  وللاأم  الن�سف  فللزوج  والزوج  الاأب  اإلى جانب  الاأم  - ففي حالة وجود 

ال�سد�ص وما تبقى من التركة وهو الثلثين يكون للاأب.

25.  حيث ن�ست الفقرة الأولى والثانية من الف�سل 107 من مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية على ما يلي : )للاأم اأحوال 
ثلاثة : ال�سد�ض اإذا كان للميت ولد اأو ولد ابن واإن �سفل اأو مع اثنين من الإخوة ف�ساعدا كيفما كانت جهاتهما للاأبوين 

اأو للاأب اأو للاأم. 

  - ولها ثلث كل المال عند عدم المذكورين...(

التوفيقية،  المكتبة  الأولى،  الطبعة  ال�سريعة - درا�سة مقارنة -،  المواريث والو�سية في  فقه  26.  فريد محمد وا�سل: 
القاهرة، م�سر، 2000، �ص59:.

27.   بحيث ن�ست مدونة الأ�سرة بمقت�سى المادة 366 من مدونة الأ�سرة على ما يلي: )اإذا اجتمعت زوجة واأبوان فللزوجة 
الربع وللاأم ثلث ما بقي وهو الربع وللاأب ما بقي فاإذا اجتمع زوج واأبوان فللزوج الن�سف وللاأم ثلث ما بقي وهو 

ال�سد�ض وما بقي للاأب(. 

28.  حيث ن�ست الفقرة الثالثة من الف�سل 107من مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية في اإطار تحديده لأحوال ميراث الأم 
على ما يلي: )... ولها ثلث ما بقي بعد فر�ض اأحد الزوجين وذلك في م�ساألتين اإحداهما زوج واأبوان والثانية زوجة 

واأبوان ولو كان مكان الأب جد فللاأم ثلث المال بعد فر�ض اأحد الزوجين (.

29.  حيث ن�ست المادة 14 من قانون المواريث الم�سري ل�سنة 1943 على ما يلي : ) للاأم فر�ض ال�سد�ض مع الولد اأو مع 
ولد البن وان نزل اأو مع البنت... ،غير اأنها اإذا اجتمعت مع اأحد الزوجين والأب فقط كان لها ثلث ما بقي بعد 

فر�ض الزوج... (
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  مثال: كهالكة عن زوج واأب واأم وتركة قدرها 600.000 درهم
فللزوج الن�سف لعدم وجود الفرع الوارث اأي 300.000 درهم. وللاأم ثلث ما بقي بعد اأخذ 

الزوج ن�سيبه اأي 100.000 درهم . اأما الاأب فله الباقي اأي 200.000 درهم . 
وبالتالي فميراث الاأب والاأم في هذه الحالة وكاأنه بالتع�سيب للذكر مثل حظ الاأنثيين.

اأما في حالة وجود الاأم اإلى جانب الاأب والزوجة، فاإن للزوجة الربع، وللاأم ثلث الباقي 
وهو الربع وما تبقى من التركة وهو الن�سف فهو للاأب وذلك بعد اأخد كل من الاأم والزوجة 

ن�سيبهما. 
مثال: كمن هلك عن زوجة واأب واأم وتركة قدرها 600.000 درهم. 

ثلثها  اأرباع،  وتبقت ثلاثة  150.000 درهم.  اأي  الوارث  الفرع  لعدم وجود  الربع  فللزوجة 
الربع وهو ن�سيب الاأم اأي 150.000 درهم. اأما الاأب فله الباقي، وهو الن�سف اأي 300.000  

درهم.
ثالثا : المو�ضع الثالث

يتمثل هذا المو�سع في بع�ص الحالات التي ترث فيها الاأم اإلى جانب الاأب ويكون اإرث هذا 
بع�ص  بين  اختلاف  مو�سع محل  الحالات  بين هذه  من  ونجد  والتع�سيب.  بالفر�ص  الاأخير 
بنت.  جانب  اإلى  والاأم  الاأب  من  كل  فيها  يوجد  التي  الحالة  في  والمتمثل  العربية  القوانين 

بحيث اأن ميراث كل من الاأب والاأم في هذه الحالة يختلف من قانون لاآخر.
فوفق الت�سريع المغربي مثلا نجد اأن للبنت الن�سف و للاأم فر�ص ال�سد�ص، وللاأب فر�ص 
ال�سد�ص كذلك، لكنه يرث كذلك الباقي تع�سيبا والباقي في هذه الحالة هو ال�سد�ص فيكون 

مجموع ميراث الاأب فر�سا وتع�سيبا: الثلث.
يرث  من  معه  يكون  اأن  وهو  واحد،  مو�سع  في  تع�سيبا  والباقي  فر�سا  ال�سد�ص  الاأب  ويرث 
بالفر�ص في بع�ص حالاته وهو هنا البنت اأو بنت الابن وان �سفلت ولم يكن معه من يرث بالتع�سيب 

وهو الابن اأو ابن الابن واإن �سفل، و�سواء كان معه من يرث بالفر�ص دائما اأو لم يكن)30(.
وبطبيعة الحال من بين هذه ال�سور الحالة ال�سالفة الذكر اأي الحالة التي يوجد فيها كل 

من الاأب والاأم اإلى جانب بنت. والتي كما قلنا يرث فيها الاأب �سعف ما ترث الاأم)31(.
30. مرو لمزرع: ال�سعاع الفائ�ض في علم الفرائ�ض فقها وعملا، مرجع �سابق، �ض : 81 .

مو�سع  اأمام  �سنكون  فاإننا  العراقي،  القانون  مقت�سيات  وبتطبيق  فاإنه  المغربي،  القانون  موقف  هو  هذا  كان  31.  واإذا 
تت�ساوى فيه الأم مع الأب في الميراث ولي�ض اأمام مو�سع يرث فيه الأب �سعف الأم.

  ذلك اأن الم�سرع العراقي بمقت�سى قانون الأحوال ال�سخ�سية العراقي ل�سنة 1959، المعدل بالقانون عدد 11 لعام 
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مثال: كمن هلك عن اأم واأب وبنت وتركة قدرها 120.000 درهم.
للبنت الن�سف اأي 60.000 درهم، و للاأم فر�ص ال�سد�ص اأي 20.000 درهم، وللاأب فر�ص 
ال�سد�ص كذلك، لكنه يرث كذلك الباقي تع�سيبا، والباقي في هذه الحالة هو ال�سد�ص فيكون 

مجموع ميراث الاأب فر�سا وتع�سيبا: الثلث اأي 40.000 درهم.
الاأب.  ميراث  الن�سف من  على  الاأم  ميراث  فيها  يكون  التي  الثلاث  الموا�سع  اإذن  هذه 
قاعدة  اأ�سا�ص  على  يقوم  الذي  الفرن�سي  الت�سريع  في  والاأم  الاأب  ميراث  عك�ص  على  وذلك 

الم�ساواة بين الاأب والاأم. لكنه جعل اإرث كل منهما رهين بعدم وجود الفرع الوارث)32(.
وبذلك يعتبر كل من الاأم والاأب وفق الت�سريع الفرن�سي من الورثة الذين يمكن حجبهم 
حجب اإ�سقاط، على عك�ص ما هو عليه الحال بالن�سبة لل�سريعة الاإ�سلامية وكل القوانين التي 
نهلت من اأحكام هذه الاأخيرة ،والتي جعلت كل من الاأب والاأم من الورثة الذين لا يحجبون 

حجب اإ�سقاط. 

1963 جعل لبنت واحدة اأو اأكثر ترث مع اأخيها للذكر مثل حظ الأنثيين. واإذا لم يكن معها اأ�سحاب الفرو�ض تاأخذ 
كل المال ول ي�ستحق معها الجد والإخوة وبنوهم والأعمام وبنوهم، ومع اأ�سحاب الفرو�ض يرد عليها الباقي وحدها 

ولي�ض للاأب اإل �سد�سه الذي ي�ستحقه بالفر�ض.

اأنه لم ياأخذ بالأحكام  اأن القانون التون�سي واإن كان تاأثر بالت�سريع العراقي فيما يخ�ض مو�سوع الرد، اإل  في حين 

الم�ستمدة من المذهب الجعفري في مجملها فيما للبنات وبنات البن من امتيازات، واختار طريقة و�سطى فلم يجعل 

اأ�سحاب الفرو�ض كلهم واأبقى الأب والجد على حقهما في الإرث بالفر�ض والتع�سيب وانح�سر  لهن على ح�ساب 

البنات وبنات البن واإن �سفل على الإخوة  النقطة في تف�سيل  القانون فيما يخ�ض هذه  اأدخل على هذا  التعديل الذي 

وبنيهم والأعمام وبنيهم.

دار  الثانية،  الطبعة  ال�سخ�سية،  الأحوال  ومجلة  والو�سية  ال�سرعية  المواريث  يو�سف:  بن  فرج  بالحاج  يو�سف   -

الميزان للن�سر �سو�سة، تون�ض، 1996، �ص : 282.

واأتحدث هنا عن مقت�سيات المادة 143 مكرر من مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية والتي اأ�سبحت تن�ض بعد التعديل 

الذي اأدخل عليها على ما يلي : )اأما البنت تعددت اأو انفردت اأو بنت البن واإن نزلت فاإنه يرد عليهما الباقي ولو مع 

وجود الع�سبة بالنف�ض من الإخوة والعمومة و�سندوق الدولة(.

وما اأخذ به الم�سرع التون�سي في هذا الإطار هناك من اعتبره من باب تعزيز حقوق المراأة.

لحقوق  القانوني  الر�سيد  الإرث،  في  المراأة  المراأة : حق  والتوثيق والإعلام حول  البحوث والدرا�سات  - مركز 

المراأة في تون�ض، مجلة الكرديف، العدد 41، 1999، �ص: 154.

لكن في المقابل هناك من وجه عدة انتقادات لهذا التوجه، ومن بين من انتقد هذا الأمر ال�سيخ يو�سف بالحاج فرج 

بن يو�سف، حيث اعتبر اأن هذه المادة تتناق�ض ول تتنا�سق ول تترابط مع المواد الأخرى لكونها األغت اأحكاما �سابقة 

وعو�ستها باأخرى جديدة بدون تن�سي�سها على اإلغاء ما يتعين اإلغاوؤه ومن ثم دعا اإلى �سرورة تدارك هذا الأمر .

- حامد الجندلي: قانون الأحوال ال�سخ�سية التون�سي على �سوء ال�سريعة الإ�سلامية، الطبعة الأولى، من�سورات مجمع 

الأطر�ض للكتاب المتخ�س�ض، تون�ض، 2011، �ص : 362.

32.  وميراث الأبوين وفق القانون الفرن�سي هو النحو التالي: ففي حالة عدم وجود الفرع الوارث وعدم وجود الإخوة 
والأخوات، فاإن لكل من الأب والأم الن�سف وذلك ب�سرط اأن ل يكون المورث قد ت�سرف ب�سيء من التركة . 

في حالة وجود الأب والأم اإلى جانب الإخوة والأخوات، فان لكل من الأب والأم الربع وال�سف الباقي ي�ستحقه 

الإخوة. 
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الفرن�سي هو  الت�سريع  بالن�سبة للاأب في  القدر  نف�ص  الاأم على  وال�سبب في جعل ميراث 
اأن الاأم الفرن�سية تتقا�سم مع الاأب الاأعباء المالية للاأ�سرة، وفي مقدمتها ا�ستراكها معه في 
اأن زوجها الاأب  الاإ�سلامية، حيث  ال�سريعة  اأحكام  اإطار  الاأم في  النفقة، على عك�ص و�سعية 
يلتزم وحده بمثل هذه الاأعباء وذلك وفق ما تم بيانه في معر�ص الحديث عن حالات ارث 

الزوجة بالمقارنة مع ارث الزوج.
 فالاأم بالرغم من اأنها تاأخذ ن�سف ما ياأخذ الاأب في الموا�سع الثلاث ال�سالف ذكرها، 
اأخذ �سعفها فهو ملزم بالاإنفاق عليها وعلى  اأما الاأب الذي  اأنها تاأخذ ن�سيبها خال�سا.  اإلا 
اأولادها. واإذا كانت الاأم غير زوجة لفرقة حدثت مع الاأب، فهي في كفالة اأبيها اأو اأخيها اأو 
�سوق اإليها زوجها الجديد مهرا و�سكنا وغيره مما يثبت لها كحقوق �سرعية للزوجة، اأما الاأب 
فلو اأراد الزواج بغير هاته الاأم فاإنه �سيدفع كثيرا مما ي�ستغرق اأحيانا اأو اأكثر مما اأخذه زائدا 

عن الاأم)33(.

المطلب الثاني : بتطبيق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين 

اإن الحالات التي ترث فيها المراأة وفق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين، منها ما ينطبق 
عن  الحديث  وهنا  الأنثيين))34(،  حظ  مثل  للذكر  أولادكم  في  الله  )يوصيكم  تعالى:  قوله  عليه 

الحالات التي تهم ميراث الفروع )الفقرة الاأولى(.
ومنها ما ينطبق عليه قوله تعالى: )وإن كانوا إخوة رجالا ونساء فللذكر مثل حظ الأنثيين))35(، 

وهنا الحديث عن الحالات التي تهم ميراث الاإخوة )الفقرة الثانية(.

الفقرة الاأولى : الموا�صع التي تهم ميراث الفروع

وتتمثل هذه الحالات في مو�سعين اثنين: الاأول يهم الحالة التي يكون فيها ميراث البنت 
على الن�سف من ميراث اأخيها )اأولا(.

اأما المو�سع الثاني فيهم الحالة التي يكون فيها ميراث بنت الابن على الن�سف من ميراث 
ابن الابن )ثانيا(.

وكل ذلك في اإطار تطبيق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين.

والتوزيع،  والن�سر  للطباعة  م�سر  نه�سة  الأولى،  الطبعة  الم�ساواة،  وق�سية  المراأة  نفقة  �سلطان:  الدين  33.  �سلاح 
الجيزة، م�سر، 1995 �ص : 27 ) بت�سرف(.

34. �سورة الن�ساء:جزء من الآية 11.
35.  �سورة الن�ساء :جزء من الآية 176.
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اأول : مو�ضع للابن مثل حظ البنتين
لميراث البنت في ال�سريعة الاإ�سلامية طريقان: طريق ترث فيه بالفر�ص، وطريق ترث فيه 

بالتع�سيب. وميراثها بالفر�ص يختلف بح�سب ما اإذا كانت منفردة اأو ما اإذا كانت متعددة.
وميراث البنت بطريق التع�سيب هو الذي ترث في اإطاره مع الابن الذي في درجتها وفق 

قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين.
اأو معهن ابن واحد  اأو متعددة اإذا وجد معها  وتثبت لها هذه الحالة �سواء اأكانت واحدة 
على  الفرو�ص  اأن�سبة اأ�سحاب  بعد  منها  الباقي  اأو  التركة  فتق�سم  للهالك)36(  اأبناء  اأو عدة 

البنات والاأبناء للذكر مثل حظ الاأنثيين)37(. 
مثال: كمن هلك عن ابن وبنت وتركة قدرها 300.000 درهم.

اأي  للابن  �سهمان  ثلاثة  اأي  ع�سبتها  عدد  من  فاأ�سلها  فيها،  فر�ص  لا  هنا  فالم�ساألة 
200.000 درهم، و�سهم للبنت تطبيقا لقاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين اأي 100.000 درهم.

الدول  قوانين  وكذا  الاإ�سلامية  ال�سريعة  اأحكام  في  تطبيقه  يجد  المو�سع  كان هذا  واإذا 
العربية التي تبنت هذه الاأحكام، فاإنه بالمقابل، نجد اأن القانون ال�سومالي لم ياأخذ بقاعدة 
نف�ص توجه  نف�ص ميراث الابن)38(. وهو  البنت على  الاأنثيين، وجعل ميراث  للذكر مثل حظ 
القانون المدني الفرن�سي الذي اأعطى للبنت - �ساأنها في ذلك �ساأن الابن - حقا في الميراث، 

�سواء اأكانت بنتا �سرعية اأو متبناة اأو طبيعية)39(. 

36. عمرو لمزرع: ال�سعاع الفائ�ض في علم الفرائ�ض فقها وعملا، مرجع �سابق، �ض : 69 و ما بعدها.
37.  وقد اأ�سارت مدونة الأ�سرة اإلى هذا المو�سع في �سياق تحديدها للع�سبات بالغير حيث ن�ست على ما يلي : )الع�سبات 

بالغير : البنت مع البن ... ويكون الإرث بينهم في هذه الأحوال للذكر مثل حظ الأنثيين(

وهذا ما اأ�سارت اإليه كذلك مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية بمقت�سى الفقرة الثالثة من الف�سل 103 التي جاء فيها: 

)بنات ال�سلب لهن ثلاثة اأحوال : ... والإرث بتع�سيب اأخيهن لهن للذكر مثل حظ الأنثيين( 

38.   حيث ن�ست المادة 161 من قانون الأحوال ال�سخ�سية ال�سومالي رقم 23 ل�سنة 1975 على ما يلي :)اإذا كان الوارث 
واحدا اأو واحدة من الأبناء اأو البنات يرث كل التركة - اإذا كان الأولد �سواء اأكانوا ذكورا اأو اإناثا اأكثر من واحد 

تق�سم التركة بينهم بالت�ساوي(

للولد  اأحكاما خا�سة  قد و�سع  بالمقابل  اأنه  اإل  المتبنى  والولد  ال�سرعي  الولد  بين  يفرق  لم  الفرن�سي  الم�سرع  اأن  39.  اإذ 
الطبيعي. وهكذا فالبنت ال�سرعية اأو المتبناة هي �ساحبة فر�ض اإلزامي وترث وفقا للحالت التالية : ترث مع البن 

ثلثي التركة كحد اأدنى - ونف�ض ال�سيء في حالة وجودها مع بنت -وذلك في حالة ما اإذا كان مورثهن قد اأو�سى بثلث 

التركة اأو اأكثر. في حين يرثن كل التركة اأو ما زاد على فر�سهن ف�سلا عن فرو�سهن وذلك اإذا لم يو�سي مورثهن 

ب�سيء من التركة اأو اإذا ما اأو�سى ولكنه اأو�سى باأقل من الثلث.

اإذا اأو�سى  اأرباع التركة وذلك في حالة ما  اإناثا فاإنهم يرثون ثلاثة  اأو  اإذا ما كانوا ثلاثا �سواء ذكورا  لكن في حالة 

المورث بربع التركة. في حين يرثون التركة كلها اأو ما زاد على فر�سهم ف�سلا عن فرو�سهم اإذا لم يو�سي المورث 

ب�سيء من التركة اأو اأو�سى باأقل من الربع. ذلك اأن ت�سرف المورث ل ينفذ اإل في حدود الربع اإذا ما كان له ثلاثة 

فروع اأو اأكثر.
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واإذا كان القانون الفرن�سي قد اأعطى للمتبنى الحق في الميراث، فاإن نف�ص الاأمر ينطبق 
كذلك على القانون ال�سومالي)40( والقانون التون�سي الذي اأخذ هو الاآخر بنظام التبني)41(. 
اإذ ينتج عن التبني اأن يكت�سب المتبنى نف�ص الحقوق التي للابن ال�سرعي. ويلتزم اأي�سا بما 
على هذا الاأخير من الواجبات. وللمتبني اأي�سا اإزاء المتبنى نف�ص الحقوق التي يقرها القانون 

للاأبوين ال�سرعيين وعليه ما يفر�سه من الواجبات)42(.
اأما بالن�سبة للقانون المغربي فاإنه لم ياأخذ بنظام التبني واعتبره بالن�ص باطلا بحيث 

ن�ست مدونة الاأ�سرة �سراحة على بطلانه)43(.
الابن  معها  يوجد  التي  الحالة  في  البنت  ميراث  بين  الفرق  يت�سح  تقدم  ما  خلال  من 
وفق اأحكام ال�سريعة الاإ�سلامية والقوانين التي تبنت هذه الاأحكام وبين ميراثها وفق القانون 

ال�سومالي والفرن�سي.

- Jaque Gabalda  : héritier  ajourna HNT RD HUI ; avantages et avances de la nouvelle loi. Paris. 
2002.p : 5.
اأو�سى  اإذا  التركة وذلك في حالة ما  اأرباع  فاإنهم يرثون ثلاثة  اإناثا  اأو  اإذا ما كانوا ثلاثا �سواء ذكورا  لكن في حالة 

المورث بربع التركة. في حين يرثون التركة كلها اأو ما زاد على فر�سهم ف�سلا عن فرو�سهم اإذا لم يو�سي المورث 

ب�سيء من التركة اأو اأو�سى باأقل من الربع. ذلك اأن ت�سرف المورث ل ينفذ اإل في حدود الربع اإذا ما كان له ثلاثة 

فروع اأو اأكثر.

النحو  الطبيعية  فهو على  البنت  فيما يخ�ض ميراث  اأما  المتبناة.  البنت  لها حكم  التي  ال�سرعية  البنت  هذا عن ميراث 

التالي :

اإذا وجدت البنت الطبيعية �سواء اأكانت واحدة اأو متعددة مع الأولد ال�سرعيين ذكورا كانوا اأو اإناثا فاإنها ترث ن�سف 

ما ي�ستحقه الولد ال�سرعي ذكرا اأو اأنثى.

- منطوق المادة 759 من القانون المدني الفرن�سي والمعدل بالقانون رقم 1135 / 2001 النافذ بتاريخ 2002-07-01 

المنظم لميراث الأولد الطبيعيين.

اأي اأن ميراث الولد ال�سرعي ذكرا كان اأو اأنثى وفق مقت�سيات القانون الفرن�سي هو �سعف ميراث الولد الطبيعي.

40.  حيث ن�ست المادة 114 من قانون الأحوال ال�سخ�سية ال�سومالي رقم 23 ل�سنة 1975.في هذا ال�سياق على ما يلي : 
)ين�سئ التبني بين المتبنى والمتبني علاقات مماثلة لتلك النا�سئة على البنوة(

41.  اأجاز الم�سرع التون�سي التبني بالقانون ال�سادر في 4 مار�ص 1958 والذي نظم بموجبه في اآن واحد كلا من الولية 
العمومية والكفالة والتبني وهذا الأخير اأثار جدل منذ �سدوره وا�ستمر هذا الجدل قائما ب�سان مدى مراعاة التبني الذي 

اأجازه هذا القانون لقواعد ال�سريعة الإ�سلامية.

42.  محمود ح�سن: التجربة التون�سية في مادة الأحوال ال�سخ�سية، المجلة المغربية لقانون واقت�ساد التنمية، عدد خا�ض 
باليوم الدرا�سي حول الأ�سرة المغربية بين الفقه المالكي والقانون الو�سعي، العدد 50، 2004، �ص : 66.

43.  اإذ ن�ست المادة 149 من مدونة الأ�سرة على ما يلي : )يعتبر التبني باطلا ول ينتج عنه اأي اأثر من اآثار البنوة ال�سرعية(.
و ب�سفة عامة فان البنت ح�سب الت�سريع المغربي ترث في اأبيها وفي اأمها ب�سفة البنوة واإنما ترث في اأبيها اإذا كانت 

لحقة بن�سبه ولو بعد اأن نفاها عن ن�سبه بلعان ثم ا�ستلحقها، وترث في اأمها �سواء كان لها ن�سب �سرعي اأو لم يكن باأن 

لعن فيها زوج اأمها ولو لم ي�ستلحقها قط، اأو ن�ساأت عن علاقة غير �سرعية، لأن ارثها في اأمها تابت بمجرد الأمومة.

الجزء   ،2006 �سطات،  الر�ساد،  مكتبة  الأولى،  الطبعة  الأ�سرة،  مدونة  �سرح  في  ال�سافي  �سهبون:  الكريم  عبد   -

الثاني، �ض: 325.
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وال�سبب في هذا الاختلاف يرجع بالاأ�سا�ص اإلى ما �سبق بيانه بخ�سو�ص الموا�سع ال�سابقة، 
من كون اأن من بين اأهم المعايير التي يقوم عليها نظام الاإرث الاإ�سلامي في توزيع الاأن�سبة : 
معيار مراعاة العبء المالي لكل وارث وعن�سر الحاجة وذلك حينما يت�ساوى الذكر والاأنثى 

في الدرجة والقرب للهالك وهو ما ينطبق كذلك على هذا المو�سع.
فمثلا اإذا مات رجل عن ولدين ذكر واأنثى، وترك ثلاثة اآلاف درهم مثلا، كان للذكر األفان 
ولاأخته األف. فاإذا تزوج هو فاإن عليه اأن يعطي امراأته مهرا، واأن يعد لها م�سكنا، واأن ينفق 
عليها من ماله �سواء كانت فقيرة اأو غنية. ففي هذه الحالة تكون الاألفان له ولزوجته فيكون 
ن�سيبه بالفعل م�ساويا لن�سيب اأخته اأو اأقل منه، ثم اإذا كان له اأولاد يكون عليه نفقتهم ولي�ص 
اإذا  اأخته  فاإن  اأخته.  الموروث دون مال  يكون ماله  الحالة  �سيء. وفي هذه  اأمهم منها  على 
تزوجت كما هو الحال في الغالب فاإنها تاأخذ مهرا من زوجها وتكون نفقتها عليه فيمكن اأن 
ت�ستغل ما ورثته من اأبيها وتنميه لنف�سها وحدها)44(. اأما نظام المواريث في الت�سريع  الفرن�سي 
فهو يتلاءم مع ما تق�سي به بقية مواد هذا الت�سريع التي تلزم من حيث المبداأ كل من الرجل 

والمراأة بالاأعباء المالية الاأ�سرية.
ثانيا : مو�ضع لبن البن مثل حظ بنتي البن

نزلوا مع  الاأبناء مهما  اأبناء  اإذا وجد من  ال�سابق، بحيث  بالمو�سع  يلحق  المو�سع  وهذا 
بنات الاأبناء في درجتهم مثل ابن ابن مع بنت ابن، ابن ابن ابن مع بنت ابن ابن فاإنهم يرثون 

جميعا للذكر مثل حظ الاأنثيين)45(.
قاعدة  بتطبيق  الابن  بنت  مع حظ  بالمقارنة  م�ساعفا  له حظا  يكون  الابن  ابن  اأن  كما 
للذكر مثل حظ الاأنثيين بالن�سبة للو�سية الواجبة)46(، وذلك في الحالة التي تحجب فيها بنت 
الابن عن الاإرث في جدها اأو جدتها. بحيث ن�ست مدونة الاأ�سرة في هذا ال�سياق على مايلي : 
)تكون هذه الو�سية لاأولاد الابن واأولاد البنت ولاأولاد ابن الابن وان نزل، واحدا كانوا اأو اأكثر، 

44.  عبد الله اأبو عو�ض: اأثر الجتهاد الفقهي والق�سائي في تعديل مدونة الأ�سرة- درا�سة تاأ�سيلية في المادة 400-، الطبعة 
الأولى، دار الأمان، الرباط، 2011، �ص 166.

45.  ولبن البن المع�سب لبنت البن �سبع حالت : 1 - يع�سب اأخته واحدة كانت اأو متعددة. 2 - يع�سب بنت عمه 
واحدة اأو متعددة. 3 - يع�سب عمته واحدة  اأو متعددة 4 - يع�سب اأخته وبنت عمه كما اذا اجتمع في الم�ساألة بنتان 

- يع�سب عمته وبنت عمه.  - يع�سب اأخته وعمته. 6  وبنت ابن وابن ابن ابن اخوان وبنت ابن هو ابن عمها. 5 

7 - يع�سب اخته وعمته وبنت عمه.
ففي �سائر هذه الحالت ترث بنت البن بالتع�سيب ول تحجبها البنتان الأعلى منها لأنها وجد معها من يع�سبها فان لم 

يوجد تحجب عن الإرث.

- عمرو لمزرع: ال�سعاع الفائ�ض في علم الفرائ�ض فقها وعملا، مرجع �سابق، �ض: 73-74-75 )بت�سرف(.

46. والتي نظمتها مدونة الأ�سرة من خلال الق�سم الثاني بمقت�سى المواد 372-371-370-369 .
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اأ�سل فرعه دون فرع غيره وياأخذ كل فرع ن�سيب  للذكر مثل حظ الاأنثيين يحجب فيها كل 
اأ�سله فقط( )47(.

وقد اأخذ الم�سرع التون�سي كذلك بالو�سية الواجبة ومن بين ما ن�ست عليه مجلة الاأحوال 
اأولاد  اإلا للطبقة الاأولى من  ال�سخ�سية التون�سية في هذا الاإطار: )لا تن�سرف هذه الو�سية 

الاأبناء ذكورا واإناثا وتق�سم بينهم للذكر مثل حظ الاأنثيين()48(.
وقد اختلفت القوانين العربية التي اأخذت بنظام الو�سية الواجبة حول دائرة الم�ستفيدين 
منها، فبينما ق�سرها التقنين ال�سوري على خ�سو�ص ولد الابن واإن نزل دون ولد البنت، في 
حين نجد اأن التقنين المغربي والكويتي و�سعا هذه الدائرة واأوجباها لفروع الطبقة الاأولى من 
اأولاد البنات ولفروع اأولاد الاأبناء وان نزلوا)49(. في حين نجد اأن القانون الاأردني ح�سر نطاق 
تطبيق الو�سية الواجبة باأولاد الابن كابن الابن وان نزل وبنت الابن واإن نزل اأبوها دون اأولاد 

البنت)50(. 

الفقرة الثانية : الموا�صع التي تهم ميراث الاإخوة

الاإخوة والاأخوات اإما اأن يكونوا اأ�سقاء اأو للاأب اأو للاأم، اإلا اأن الاأخت التي ترث مع اأخيها 
وفق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين هي الاأخت ال�سقيقة )اأولا(، وكذا الاأخت للاأب )ثانيا(. 
اأما الاإخوة للاأم فلا ت�سملهم هذه القاعدة ذلك اأن ميراثهم دائما بالفر�ص. كما اأن الاأخت 
اآخر غير اأخيها وهو الجد وذلك في  اأو للاأب قد ترث وفق نف�ص القاعدة مع ذكر  ال�سقيقة 

بع�ص الحالات ال�ساذة )ثالثا(.
47. المادة 372 من مدونة الأ�سرة.

48. الف�سل 192 من مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية.
برانت،  كانا  مطبعة  الأولى،  الطبعة  الأ�سرة،  مدونة  وفق  الإرثية  وتطبيقاتها  الواجبة  الو�سية  الحراق:  49.  العلمي 

2012،  �ص : 26.
كما نجد اأن هذه القوانين اختلفت في طريقة تحديد الن�سيب الم�ستحق بمقت�سى هذه الو�سية، وعلى هذا الأ�سا�ض وجهت 

العديد من النتقادات لهذه الو�سية نظرا لما تطرحه من حالت �ساذة وغريبة. ول�سيما بالن�سبة للقوانين التي تن�ض 

على تحديد هذه الو�سية بمثل ما كان ي�ستحقه البن )اأو البنت( الميت ميراثا لو كان حيا عند وفاة اأ�سله. اإذ في بع�ض 

اأو بنت ال�سلب بالإرث. بل واأكثر من ذالك  اأكثر مما ياأخذه ابن  اأو الحفيدة بالو�سية الواجبة  الحالت ياأخذ الحفيد 

فانه في بع�ض الحالت ياأخذ الحفيد اأو الحفيدة اأكثر مما ي�ستحقه اأبوه اأو اأمه اإرثا لو بقي على قيد الحياة اإلى حين وفاة 

جده اأوجدته .

 - نف�ض المرجع ال�سابق، �ص: .33

ومن بين هذه القوانين: القانون التون�سي حيث ن�ست مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية على ما يلي :

)من توفي وله اأولد ابن ذكرا كان اأو اأنثى مات والدهم اأو والدتهم قبله اأو معه وجبت لهوؤلء و�سية على ن�سبة ح�سة 

اأن يتجاوز ذالك ثلث  اأ�سله المذكور بدون  اأ�سله عن الهالك باعتبار موته اثر وفاة  اأبوهم .اأو والدتهم عن  مايرثه 

التركة(

 الف�سل 191 من مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية .

50. منطوق المادة 182 من قانون الأحوال ال�سخ�سية الأردني.
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اأول : مو�ضع لل�ضقيق مثل حظ ال�ضقيقتين
يعد الاأخ ال�سقيق من الورثة الذين يرثون بالتع�سيب فقط لاأنه يدخل في خانة الع�سبة 
بالنف�ص. اأما الاأخت ال�سقيقة فترث اإما بالفر�ص، و فر�سها اإما الن�سف عند الانفراد واإما 
الثلثان عند التعدد. واإما اأن ترث بالتع�سيب مع الغير، واإما اأن ترث بالتع�سيب بالغير، كما 

لها حالة خا�سة في المعادة والاأكدرية.
ال�سقيقات  الاأخوات  تعددت  �سواء  �سقيق،  اأخ  معها  وجد  اإذا  فيما  بغيرها  عا�سبة  وتكون 
وانفرد الاأخ ال�سقيق، اأو انفردت الاأخت ال�سقيقة وتعدد الاإخوة الاأ�سقاء، فمتى اجتمع ال�سنفان 
واختلطا - ذكورا واإناثا - فاإن اإرثهم جميعا يكون بطريق التع�سيب للذكر مثل حظ الاأنثيين 
الفرو�ص  اأ�سحاب  اأخذ  بعد  الباقي  اأو  فر�ص  ذو  معهم  يكن  لم  اإذا  التركة  جميع  ياأخذون 
فرو�سهم اإن وجدوا وهذه الحالة هي اإحدى اأنواع التع�سيب بالغير. ودليل هذا الحكم قوله 

تعالى : )وإن كانوا إخوة رجالا ونساء فللذكر مثل حظ الأنثيين))51(. 
وي�سترط لميراث الاأخت ال�سقيقة والاأخ ال�سقيق اأن لا يوجد من الورثة ممن يحجبهم حجب 
وال�سقيقة  ال�سقيق  يلي: )الاأخ  ما  الاإطار على  الاأ�سرة في هذا  اإ�سقاط. بحيث ن�ست مدونة 

يحجبهما الاأب والابن وابن الابن()52(. 
مثال : كهالكة عن زوج واأخ �سقيق واأخت �سقيقة وتركة قدرها 120.000 درهم 

 20.000 اأي  للاأخت  ثلثها  المتبقية  درهم   60.000 و  درهم.   60.000 اأي  الن�سف  فللزوج 
درهم، والثلثين المتبقيين للاأخ اأي 40.000 درهم.

اأما بتطبيق مقت�سيات القانون الفرن�سي على مثل هذا المو�سع فاإن ميراث الاأخت ال�سقيقة 
اأو  ال�سقيق. والذي يجعل ميراثهما م�سروطا بعدم وجود فروع  اأخيها  �سيكون م�ساو لميراث 
قرين للهالك بحيث اإذا وجد اأحد ممن ذكر فلا ي�ستحق الاأخ ولا الاأخت �سيئا من الميراث 

وكذلك الاأمر اإذا ما ت�سرف الهالك اأثناء حياته في تركته)53(.  

51. �سورة الن�ساء :جزء من الآية 176.
وقد اأ�سارت مدونة الأ�سرة اإلى هذا المو�سع بمقت�سى الفقرة الأخيرة من المادة 351 من مدونة الأ�سرة التي جاء فيها: 

)الع�سبة بالغير : ..الأخوات للاأبوين مع الإخوة للاأبوين والأخوات للاأب مع الإخوة للاأب ويكون الإرث بينهم في 

هذه الأحوال للذكر مثل حظ الأنثيين(.

ال�سقيقة  للاأخت  الرثية  للاأو�ساع  تحديدها  �سياق  التون�سية في  ال�سخ�سية  الأحوال  مجلة  اأ�سارت  المو�سع  نف�ض  والى 

حيث ن�ض الف�سل 105 من مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية على ما يلي: )الأخوات ال�سقيقات لهن خم�ض حالت : - 

الن�سف للواحدة اإذا انفردت. - والثلثان للاإثنين ف�ساعدا. - والتع�سيب بالأخ ال�سقيق و بالجد للذكر مثل حظ الأنثيين. 

- �سيرورتهن ع�سبة فيكون لهن الباقي مع البنات وبنات البن. - ال�سقوط بالأب و البن وابن البن واإن �سفل.(

52. الفقرة الرابعة من المادة 358 من مدونة الأ�سرة.
53.  Jean Maury : successions et libéralités ; Paris.2ème édition 1988 .p : 35                           
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ثانيا : مو�ضع  للاأخ للاأب مثل حظ الأختين للاأب
الاأخت للاأب هي كل اأنثى �ساركت الميت في اأبيه فقط. وميراثها اإما بالفر�ص وهو الن�سف 
اأو الثلثان واإما اأن ترث ال�سد�ص تكملة للثلثين، واإما اأن ترث بالتع�سيب مع الغير اأو بالغير، كما 

لها حالة خا�سة وهي المعادة.
متعددة.  اأو  واحدة  هي  كانت  �سواء  الاأخ  مع  وجدت  ما  اإذا  فيما  بغيرها  مع�سبة  وتكون 
و�سواء كان الاأخ واحدا اأو متعددا، فاإن كان معهم ذو فر�ص اأخذ فر�سه، والباقي يتقا�سمونه 
على وفق قاعدة التفا�سل بين الذكر والاأنثى، فاإن لم يوجد معهم اأ�سحاب الفرو�ص ق�سمت 
التركة بينهم على ذلك النحو. وي�سترط لميراث كل من الاأخت والاأخ للاأب عدم وجود من 
للاأب  )الاأخ  يلي :  ما  اإلى  الاأ�سرة  مدونة  اأ�سارت  ال�سياق  اإ�سقاط. وفي هذا  يحجبهم حجب 

والاأخت للاأب يحجبهما ال�سقيق ومن حجبه ولا تحجبهما ال�سقيقة )54(.
واإرث الاأخت للاأب مع الاأخ للاأب وفق قاعدة التفا�سل يجد تطبيقه في مقت�سيات القانون 
المغربي بحيث ن�ست مدونة الاأ�سرة في هذا الاإطار: )... والاأخوات للاأب مع الاإخوة للاأب 

ويكون الاإرث بينهم في هذه الاأحوال للذكر مثل حظ الاأنثيين( )55(.
مثال : كهالك عن زوجة واأخت لاأب واأخ لاأب وتركة قدرها 160.000 درهم. 

درهم   120.000 والباقي  درهم،   40.000 الوارث اأي  الفرع  وجود  لعدم  الربع  للزوجة 
فللاأخت لاأب ثلتها اأي 40.000 درهم،  و80.000 درهم للاأخ لأب.

للاأب  الاأخت  ميراث  فاإن  المو�سع  هذا  مثل  على  الفرن�سي  القانون  مقت�سيات  بتطبيق  اأما 
�سيكون مماثلا لميراث اأخيها وذلك في حالة اإذا لم يتم حجبهم بمن يحجب الاإخوة الاأ�سقاء )56(.

الاإرث  نظام  بين  الاختلاف  �سبب  بخ�سو�ص  ال�سابقة  والموا�سع  الحالات  عن  قلناه  وما 
في  والاأنثى  الذكر  بين  الم�ساواة  قاعدة  من  جعلت  التي  الاأنظمة  من  وغيرها  الاإ�سلامي 
الميراث قاعدة م�سطردة ينطبق كذلك على هذين  المو�سعين. فالاأخت - �سواء ال�سقيقة 
اأو للاأب - فهي مع هذا النق�ص في ميراثها  بالن�سبة لاأخيها الذي ورث �سعف ميراثها، اأكثر 
حظا وامتيازا منه في الميراث، لاأن اإعالتها مع اأولادها فري�سة على الذكر المقترن بها، فهي 

54. الفقرة الخام�سة من المادة 358 من مدونة الأ�سرة.
55.الفقرة الثالثة من المادة 351 من مدونة الأ�سرة.

56.حول ميراث الإخوة والأخوات لأب وفق مقت�سيات القانون المدني الفرن�سي يمكن مراجعة :
 - Michel Grimaldi : Droit  civil, successions, Litec, Paris ,6éme édition,. 2001.p : 171.
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مع هذا النق�ص في ميراثها بالن�سبة لاأخيها الذي ورث �سعف ميراثها، اأكثر  حظا وامتيازا 
منه في الميراث)57(.

ثالثا: مو�ضع: للجد مثل حظ الأختين ال�ضقيقتين اأو للاأب
ويتعلق الاأمر بم�ساألتين من الم�سائل الخا�سة ويتعلق الاأمر بكل من م�ساألة الاأكدرية )اأ( 

وم�ساألة الخرقاء )ب(.
اأ - م�ضاألة الأكدرية :

م�ساألة الاأكدرية هي الم�ساألة التي ترث فيها الاأخت ال�سقيقة اأو للاأب مع الجد وكاأنه اأخ لها 
وفق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين. وت�سمل بالاإ�سافة اإلى من ذكر الزوج والاأم و قد كان هذا 
المو�سع محل خلاف فقهي. وبراأي المالكية اأخذت مدونة الاأ�سرة حيث ن�ست : )لا يفر�ص 
للاأخت مع الجد في م�ساألة اإلا في الاأكدرية وهي : زوج واأم واأخت �سقيقة اأو لاأب وجد. في�سم 
الجد ما ح�سب لها ويق�سمان للذكر مثل حظ الاأنثيين، اأ�سلها من �ستة وتعول اإلى ت�سعة وت�سح 

من �سبعة وع�سرين، للزوج ت�سعة وللاأم �ستة، وللاأخت اأربعة وللجد ثمانية()58(. 
ب  - م�ضاألة الخرقاء:

م�ساألة الخرقاء هي اإحدى الم�سائل الخا�سة والتي ترث في اإطارها كذلك الاأخت ال�سقيقة 
اأو  �سقيقة  واأخت  وجد  اأم  و�سورتها  الاأنثيين  مثل حظ  للذكر  قاعدة  وفق  الجد  مع  للاأب  اأو 

لاأب)59(.
مثال: كمن هلك عن اأم وجد واأخت �سقيقة اأو لاأب وتركة قدرها 270.000 درهم  

فاأ�سل الم�ساألة من �ستة، وتعول لت�سعة، لاأن ن�سفها ثلاثة للزوج، وثلثها اثنان للاأم، ون�سفها 
ثلاثة للاأخت، و�سد�سها واحد للجد. ثم ي�سم الجد ما ح�سب له اإلى ما ح�سب للاأخت ال�سقيقة 
اأو للاأب فيكون المجموع هو اأربعة، وهي منك�سرة على ثلاثة، اأي عدد روؤو�سها، فن�سرب عدد 
الروؤو�ص في الم�ساألة بعولها، والحا�سل هو �سبعة وع�سرون، ومن له �سيء من اأ�سل الم�ساألة 

الواقع وال�سبهات،   : الإ�سلام  في  الحقوق واللتزامات  في  الرجل والمراأة  بين  الم�ساواة   : فيغو  اأحمد  ال�سلام  57.  عبد 
مرجع �سابق، �ض : 62.

58.  المادة 361 من مدونة الأ�سرة.
   وهو نف�ض توجه القانون التون�سي، حيث ن�ست مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية في هذا ال�سياق بمقت�سى المادة 146 

على ما يلي : )اإذا تركت المراأة زوجا واأما واأختا �سقيقة - اأو لأب - وجد، فللزوج الن�سف وللاأم الثلث وللاأخت 

الن�سف وللجد ال�سد�ض. لكن يجمع ما ينوب الأخت والجد ويق�سم بينهما للذكر مثل حظ الأنثيين(.

59.  تن�ض المادة 364 من مدونة الأ�سرة في هذا ال�سياق: )اإذا اجتمعت اأم واأخت �سقيقة اأو لأب فر�ض للاأم الثلث و ما بقي 
يتق�سمه الجد والأخت للذكر مثل حظ الأنثيين(.
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اأخذه م�سروبا فيما �سربت فيه الم�ساألة، ويقت�سم الجد والاأخت اثني ع�سر للذكر مثل حظ 
اأو  ال�سقيقة  للاأخت  ما  فللجد �سعف  ثم  ومن  اأربعة.  وللاأخت  ثمانية  للجد  فيكون  الاأنثيين، 

للاأب اأي 160.000 درهم مقابل 80.000 درهم.
المبحث الثاني : ميراث المراأة لي�س دائما على الن�صف من ميراث الرجل

اإذا كانت المراأة ترث في بع�ص الحالات ن�سف ما يرث الرجل على نحو ما تقدم، فاإننا نجد 
اأن ميراثها في موا�سع اأخرى يكون م�ساو لميراث الرجل )المطلب الاأول(، بل واأنها- المراأة- 

في موا�سع اأخرى يكون و�سعها في الميراث اأف�سل من و�سع الرجل )المطلب الثاني(.
لاأن توريث الاإ�سلام للمراأة ن�سف الرجل لي�ست قاعدة م�سطردة في توريث كل الذكور وكل 
الاإناث فالقراآن الكريم لم يقل  : )يوصيكم الله في المواريث والوارثين للذكر مثل حظ الأنثيين)

)60(. واإنما قال: )يوصيكم الله في أولادكم للذكر مثل حظ الأنثيين))61(.

المطلب الاأول : الحالات التي ترث فيها المراأة مثلما يرث الرجل

ميراث  من  الن�سف  على  الميراث  من  المراأة  حظ  فيها  يكون  الحالات التي  كانت  اإذا 
الرجل تجد تبريرها ب�سكل اأ�سا�سي في الموازنة بين الحقوق والواجبات المالية لكل منهما. 
فاإنه اإذا �سقطت الواجبات في الاإنفاق وخفت التبعات والم�سوؤوليات المالية، فان المراأة يمكن 
اأن ترث مثلما يرث الرجل �سواء في حالة ت�ساويهما في القرابة )الفقرة الاأولى( اأو في غير 

ذلك )الفقرة الثانية(.
الفقرة الاأولى: في حالة الت�صاوي في القرابة 

من بين اأبرز الحالات التي ترث فيها المراأة مثلما يرث الرجل المت�ساوي معها في القرابة، 
التي تهم  الاإخوة والاأخوات للاأم )اأولا(، وكذا بع�ص الحالات  التي تهم ميراث  الحالة  نجد 
ميراث الاأبوين. ذلك اأنه اإذا كان ميراث الاأم في موا�سع معينة على الن�سف من ميراث الاأب، 
فاإنه في موا�سع اأخرى مماثلا لميراث الاأب )ثانيا(. كما اأن هناك حالات و�سور اأخرى تبرز 

في اإطار م�ساألتين منف�سلتين)62( )ثالثا(.

60.  عرفة محمد اأحمد : مبا�سرة المراأة للحقوق والحريات ال�سيا�سية، درا�سة مقارنة بين الفقه الإ�سلامي والقانون المدني، 
الطبعة الأولى، دار الكتب القانونية، م�سر، مطابع �ستات للن�سر والبرمجيات، م�سر، 2011، �ص : 139.

61.  �سورة الن�ساء : جزء من الآية 11.
62.  اأي في اإطار م�سائل منف�سلة بحيث يكون ميراث المراأة م�ساو لميراث الرجل فيما اإذا وجدت  اإلى جانب من وجد معه 

من الورثة وذلك ما �ساأحاول اإبرازه في حينه.
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اأول: الموا�ضع التي تهم ميراث الإخوة والأخوات للاأم
يرثون  للاأم  والاإخوة  اأمه فقط.  واأخواته من جهة  اإخوة  المتوفى  للاأم :  بالاإخوة  المراد 
دائما بالفر�ص ذكورهم واإناثهم �سواء في الميراث عند الانفراد وعند الاجتماع، فلا يف�سل 

الذكر على الاأنثى)63(.
اأي اأن الاأخت للاأم في جميع الحالات ترث مثلما يرث الاأخ للاأم. وتتمثل هذه الحالات في :
- الحالة الاأولى: يرث فيها الاأخ للاأم الواحد اأو الاأخت للاأم الواحدة ال�سد�ص.اإذا لم يوجد 

معه اأو معها من يحجبها.
- الحالة الثانية: يرث فيها الاإخوة للاأم الثلث اإذا كانوا اثنين فاأكثر �سواء كانوا ذكورا اأو 
اإناثا اأو مختلطين ي�ستركون في الثلث الواحد و يتقا�سمونه بينهم بال�سوية وبدون تفا�سل بين 

الاأخ والاأخت ت�ستحق الاأنثى منهم مثل حظ الذكر.
واإلى هاتين الحالتين اأ�سارت الاآية الكريمة التالية: )واإن كان رجل يورث كلالة اأو امراأة 
وله اأخ اأو اأخت فلكل واحد منهما ال�سد�ص، فاإن كانوا اأكثر من ذلك فهم �سركاء في الثلث()64(.

والمق�سود بالكلالة من يرث الميت من غير اأ�سوله ولا فروعه وهو حكم خا�ص بالاإخوة 
للاأم)65(. وب�سكل عام فاإن الاإخوة للاأم يخالفون غيرهم من اأ�سحاب الفرو�ص في اأمور وهي : 

- يرثون مع الاأم التي اأدلوا بها.
- للواحد منهم ال�سد�ص وللاأكثر الثلث)66(.

- ذكورهم واإناثهم في الق�سمة والا�ستحقاق �سواء.
- ذكرهم اأدلى باأنثى وورث بالفر�ص.

وكل هذه الا�ستثناءات اإنما هي تكريم لهوؤلاء الورثة، وهذا التكريم اإنما كان ب�سبب امراأة، 
الوا�سطة بينهم وبين  اأنهم من ذوي الاأرحام. وبالرغم من وجود  بحيث يرثون بالرغم من 
الميت وهي الاأم . وكان من المفرو�ص اأن يحجبوا بها، ولكن تكريما لهذه الاأم التي اأنجبتهم 

كان لهم فر�ص مقدر يحميهم من الحجب)67(.

63. عمرو لمزرع: ال�سعاع الفائ�ض في علم الفرائ�ض فقها وعملا، مرجع �سابق، �ض : 66 .
64. �سورة الن�ساء: جزء من الآية 11.

65.  زينب ر�سوان: المراأة بين الموروث والتحديث، الطبعة الأولى، مطابع الهيئة الم�سرية العامة للكتاب، م�سر، 
2004، �ص: 160 

66.  اأي اأن ن�سيبهم ل يزيد عن الثلث مهما زاد عددهم عن الثنين.
67. محمد نجيب عو�سين المغربي: اأحكام التركات وفل�سفتها في الفقه والقانون، مرجع �سابق، �ض: 27.
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ففي اإطار هذين المو�سعين، انتفت التبعات، ومن ثم اأ�سبح حق الرجل في الميراث م�ساو 
الاأب  اأقاربها من جهة  وهم  الرجال  على ع�سبتها من  تجب  المراأة  نفقة  لاأن  المراأة،  لحق 

ولي�ص اأقاربها من جهة الاأم)68(.
وقد اأ�سارت مدونة الاأ�سرة اإلى هذين المو�سعين في �سياق بيانها لاأ�سحاب الثلث واأ�سحاب 
ال�سد�ص فن�ست اأولا : )اأ�سحاب الثلث ثلاثة ... المتعدد من الاإخوة للاأم ب�سرط انفرادهم 
عن الاأب وعن الجد وعن ولد ال�سلب وولد الابن ذكر كان اأو اأنثى()69(. ثم ن�ست بعد ذلك 
على ما يلي : )اأ�سحاب ال�سد�ص : ... الاأخ للاأم والاأخت للاأم ب�سرط اأن يكون واحدا ذكرا كان 

اأو اأنثى وب�سرط انفراده عن الاأب والجد والولد وولد الابن ذكرا كان اأو اأنثى()70(.
اأ�سارت له كذلك مجلة الاأحوال ال�سخ�سية التون�سية وذلك بن�سها على ما يلي:  وهو ما 

)الاإخوة للاأم لهم اأحوال ثلاثة :
- ال�سد�ص للواحد.

- والثلث للاثنين ف�ساعدا ذكورهم واإناثهم في الق�سمة �سواء .
-  وال�سقوط عند وجود الابن اأو ابن الابن و اإن �سفل ووجود بنت اأو بنت ابن واإن �سفلت 

ووجود اأب اأو جد()71(.
م�ساو  كذلك  فاإنه  الفرن�سي  القانون  مقت�سيات  وفق  للاأم  الاأخت  لميراث  بالن�سبة  اأما 
لميراث الاأخ للاأم، اإلا اأن ا�ستحقاقهما ن�سيب من الميراث رهين بعدم وجود الفرع الوارث، 

وكذا زوج الهالك، وعدم ت�سرف الهالك في تركته بهبة اأو و�سية اأو غيرها.
ففي حالة تحقق هذه ال�سروط، فاإنهما يرثان في حالة الانفراد كل التركة، وثلاثة اأرباع 
التركـة في حالة وجود الاأبوين معا للذكر مثل  اأحد الاأبوين، ون�سف  التركة في حالة وجود 

حظ الاأنثى)72(. 

68.زينب ر�سوان: المراأة بين الموروث والتحديث، مرجع �سابق، �ض: 160.
69. الفقرة الثانية من المادة 346 من مدونة الأ�سرة .

70. الفقرة الخام�سة من المادة 347 من مدونة الأ�سرة .
من  وجود  بعدم  م�سروط  الثلث  اأو  ال�سد�ض  للاأم  الإخوة  ا�ستحقاق  اأن   346 المادة  وكذا  المادة  هذه  اأو�سحت  وقد 

يحجبهم حجب اإ�سقاط وهم : البن وابن البن واإن �سفل، والبنت وبنت البن وان �سفلت والأب والجد واإن علا.

الأخوة حتى  اأقوى من جهة  البنوة والأبوة  الجهات، فجهة  اأولوية  اإلى  الإخوة للاأم،  �سبب حجب هوؤلء  ويرجع 

بالن�سبة للبنت والجد. لأن �سبب ميراث الأخوة من الأم يرجع اإلى الأم وهي اأنثى والبنت اأقرب منهم. واأما الجد 

فهو اأ�سد قرابة بالهالك منهم لأنه اأ�سل �سجرة البنت. 

- عمرو لمزرع: ال�سعاع الفائ�ض في علم الفرائ�ض فقها وعملا، مرجع �سابق، �ض: 68.

71. الف�سل 100 من مجلة الأحوال ال�سخ�سية التون�سية.
72. حول ميراث الإخوة والأخوات للاأم وفق مقت�سيات القانون المدني الفرن�سي يمكن مراجعة :

 - Michel Grimaldi, op. Cite, p: 171 
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و�ساأعطي مثالا عن المو�سعين معا، اأي كل من مو�سع ال�سد�ص ومو�سع الثلث.
■ مثال عن مو�ضع ال�ضد�س

1 -  في حالة وجود الأخت للاأم.

كهالكة عن زوج، واأم، واأخت لاأم، وتركة قدرها 24.000 درهم
 8.000 اأي  الثلث  وللاأم  درهم.   12.000 اأي  الوارث  الفرع  وجود  لعدم  الن�سف  فللزوج 
درهم وذلك لعدم وجود الفرع الوارث وعدم وجود متعدد من الاإخوة. وللاأخت للاأم ال�سد�ص 

لانفرادها وعدم وجود من يحجبها، ومن ثم فاإن حظها في الميراث هو 4.000 درهم. 
2 -  في حالة وجود الأخ للاأم

كهالكة عن زوج واأم واأخ لاأم وتركة قدرها 24.000 درهم
فللزوج الن�سف لعدم وجود الفرع الوارث اأي 12.000 درهم. وللاأم الثلث اأي 8.000 درهم 
وذلك لعدم وجود الفرع الوارث وعدم وجود متعدد من الاإخوة. وللاأخ للاأم ال�سد�ص لانفراده 

وعدم وجود من يحجبه. وبالتالي فاإن حظه الميراث هو 4.000 درهم.
وهكذا يت�سح اأن ميراث الاأخت للاأم في مثل هذا المو�سع يكون بالفعل مماثلا لميراث 

الاأخ للاأم حيث ا�ستحق كل منهما 4.000 درهم.
■ مثال عن مو�ضع الثلث 

كمن هلك عن اأخت �سقيقة، واأم، واأخت واأخ لاأم، وتركة قدرها 48.000 درهم
24.000 درهم، لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها وكذا  اأي  فللاأخت ال�سقيقة الن�سف 
من يحجبها. وللاأخت والاأخ للاأم الثلث اأي 16.000 درهم، وذلك لتعددهم وعدم وجود من 

يحجبهم. للذكر مثل حظ الاأنثى.
ومن ثم يتبن كذلك كيف اأن ميراث الاأخت للاأم في مثل هذا المو�سع يكون مماثلا لميراث 

الاأخ للاأم، اإذ ا�ستحق كل منهما 8.000 درهم. 
وكما �سبقت الاإ�سارة، نجد اأن ميراث الاأخت للاأم في هذين المو�سعين)73(، م�ساو لميراث 
الاأخ للاأم لكونهما يدلون اإلى الميت بالاأم، فاأ�سل توريثهما هنا الرحم، ولي�سا ع�سبة لمورثهما 
اأعباء تقع على  المراأة، فلي�ست هناك م�سوؤوليات ولا  له من دون  الرجل امتدادا  حتى يكون 

بالبحث عند   �ساأتناوله  الم�سائل الخا�سة والذي  اإحدى  المو�سعين، مو�سع ثالث، ويتمثل في  اإلى هاذين  73.  وين�ساف 
الحديث عن الموا�سع التي يكون فيها للذكر مثل حظ الأنثى من غير الت�ساوي في القرابة. 
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كاهله، بينما المراأة مكفية الموؤونة والحاجة، فنفقتها واجبة على ابنها، اأو اأبيها، اأو عمها، اأو 
غيرهم من الاأقارب.

ثانيا :الموا�ضع التي ترث فيها الأم مثلما يرث الأب
اإن الموا�سع التي ترث فيها الاأم مثلما يرث الاأب هي ما ورد فيها قوله تعالى: )ولأبويه لكل 
واحد منهما السدس مما ترك إن كان له ولد))74(.  اإذن الاأب والاأم في حالة وجود الولد، مت�ساويان 

في حظيهما من الميراث، للذكر مثل حظ الاأنثى)75(.
وت�سمل هذه الحالة ثلاثة موا�سع : ميراث الاأم مع الاأب مع وجود ولد ذكر، اأو بنتين، اأو 

بنت اأحيانا)76(.  و�ساأعطي مثالا عن كل مو�سع وهي كالاآتي : 
- مثال عن المو�ضع الأول: كمن هلك عن اأب، واأم، وابن، وتركة قدرها 180.000 درهم.

لكل من الاأب والاأم فر�ص ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث، اأما الابن فهو عا�سب فيرث الباقي 
تع�سيبا. وبذلك فللاأب 30.000 درهم، وللاأم كذلك 30.000 درهم، وللابن 120.000 درهم.
 120.000 قدرها  وتركة  وبنتين  واأم،  اأب،  الثاني:  كمن هلك عن  المو�ضع  - مثال عن 

درهم .
درهم   20.000 فللاأب  وبذلك  الوارث.  الفرع  لوجود  ال�سد�ص  فر�ص  والاأم  الاأب  من  لكل 

وللاأم كذلك 20.000 درهم ولكل بنت 40.000 درهم.
- مثال عن المو�ضع الثالث: كمن هلك عن زوج و اأب واأم وبنت وتركة قدرها 130.000 

درهم.
اأ�سل الم�ساألة من اثني ع�سر، وتعول لثلاثة ع�سر، لاأن ربعها ثلاثة للزوج، و�سد�سها اثنان 
للاأب، و�سد�سها كذلك اثنان للاأم، ون�سفها �ستة للبنت. فللزوج الربع لوجود الفرع الوارث 
والمتمثل في البنت، وللاأب ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث، وللاأم ال�سد�ص كذلك لوجود الفرع 
الوارث، وللبنت الن�سف لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها. وبذلك فللاأب 20.000 درهم 

وللاأم كذلك 20.000 درهم وللبنت 60.000 درهم، وللزوج 30.000 درهم.

74.  �سورة الن�ساء : جزء من الآية 11.
75.  رفيق يون�ض الم�سري: توزيع الميراث بين الذكور والإناث: بحث عن ال�سابط والحكمة، مجلة جامعة الملك عبد 

العزيز: القت�ساد الإ�سلامي، العدد 5، ال�سنة 1413 هـ،1993م، �ص : 45 .

76.  �سلاح الدين �سلطان: ميراث المراأة وق�سية الم�ساواة، الطبعة الأولى، دار نه�سة م�سر للطباعة والن�سر والتوزيع، 
الجيزة، م�سر، 1999، �ص: 22 .
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وهكذا ففي اإطار هذه الموا�سع الثلاث  نجد اأن الاأم وهي امراأة قد ح�سلت على ن�سيب 
كان  الميراث  اأن  اإلا  المادي،  العبء  عن�سر  بقاء  من  الرغم  وعلى  رجل،  وهو  للاأب  م�ساو 

بينهما مت�ساويا وذلك تكريما للمراأة)77(.
اأما بتطبيق مقت�سيات القانون الفرن�سي على مثل هذه الموا�سع، فاإن الاأم لا ت�ستحق �سيئا 

من الميراث، �ساأنها في ذلك �ساأن الاأب.
- اإذ اأنه بالن�سبة للمو�سع الاأول)78(، فاإن الابن �سينفرد وحده بالميراث لكونه يحجب كلا 

من الاأب والاأم.
لكونهما  بالميراث  وحدهما  �سينفردان  البنتين  فاإن  الثاني)79(،  للمو�سع  بالن�سبة  اأما   -

ممن يحجب الاأبوين.
اأما بالن�سبة للمو�سع الثالث)80(، فاإن الميراث �سيقت�سمه كل من الزوج والبنت فقط،   -

ولا�سيء للاأبوين لحجبهما بالبنت.
واإن  بفروعه  الهالك  اأبوي  الفرن�سي يحجب  القانون  اأن  يت�سح  تقدم،  ما  اإذن من خلال 
نزلوا، بل واإن كانوا متبنين فقط. وهو ما يتنافى والفطرة ال�سليمة، لاأنه في ذلك جحود واإنكار 
لكل ما بذله الاأبوين في �سبيل رعاية اأولادهم والاإنفاق عليهم، عك�ص ال�سريعة الاإ�سلامية التي 

اعترفت للاأبوين بذلك فجعلت لهما حظا من الميراث ولو مع وجود الفروع.
وبذلك يتبين الفرق بين نظام الاإرث في القانون الفرن�سي وبين نظام الاإرث الاإ�سلامي، اإذ 
اأن فل�سفة هذا الاأخير، تقوم على توزيع الثروة بين اأكبر عدد من النا�ص، وهو بذلك يقلل من 
حدة التفاوت بين النا�ص، ويحد من تكد�ص الثروة بيد الاأغنياء)81(. ويمتاز هذا التوزيع باأنه 
توزيع هادئ يتلاءم مع ما تقت�سيه الفطرة وي�سعر جميع الاأطراف بالر�سا والاطمئنان نتيجة 
لهذا التوزيع)82(، ومن ثم تقوية الاأوا�سر بين اأفراد الاأ�سرة الواحدة، وبالتالي جعل المال يوزع 

77. زينب ر�سوان: المراأة بين الموروث والتحديث، مرجع �سابق، �ض : 161.
78. اأي اأب واأم وابن.

79. اأي اأب واأم وبنتين.
80.  اأي زوج و اأب واأم وبنت.

81.  اأحمد الع�سال، فتحي عبد الكريم :  النظام القت�سادي في الإ�سلام، الطبعة الأولى، دار غريب، القاهرة، م�سر، 
1955، �ص: 56. 

82.  كمال توفيق محمد الحطاب: نظرات اقت�سادية في حكمة توزيع الميراث في الإ�سلام، مجلة جامعة دم�سق المجلد 
الثامن، العدد 2، 2002م، �ص: 299. 



293

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث

الأو�ضاع الإرثية للمراأة بين الحقيقة والدعاء

بين اأفراد الاأ�سرة وفقا لدرجة القرابة. مما يعني �سرورة التكافل والتعاون بين اأفراد الاأ�سرة، 
لاأن ذلك يوؤدي اإلى زيادة التما�سك والقوة في المجتمع بكامله)83(.

ثالثا: الموا�ضع التي تبرز في اإطار م�ضاألتين منف�ضلتين
اإن المراأة يمكن اأن يكون لها من الميراث مثلما للرجل الذي يحاذيها في القرابة اإذا ما 
الموا�سع، يقت�سي  اإبراز هذه  فاإن  الاأخير، ومن ثم  للذي فيه هذا  وجدت في مو�سع مماثل 
المقارنة بين مو�سعين متقابلين، ونجد من بين هذه الموا�سع ما يهم ميراث الاأخت ال�سقيقة 
مقارنة بميراث الاأخ ال�سقيق )اأ( ومنها كذلك ما يهم حالة انفراد المراأة اأو الرجل بالميراث 

)ب(.
اأ - ت�ضاوي الأخت ال�ضقيقة مع الأخ ال�ضقيق)84(.

مثال: كهالكة عن زوج، واأخ �ضقيق، اأو اأخت �ضقيقة، وتركة قدرها 160.000درهم.
1 - في حالة وجود الأخ ال�ضقيق

اأي كهالكة عن زوج واأخ �سقيق وتركة قدرها 160.000 درهم.
فللزوج  الن�سف اأي 80.000 درهم، وذلك لعدم وجود الفرع الوارث.

 اأما الاأخ ال�سقيق من الع�سبة فيرث الباقي تع�سيبا، والباقي تع�سيبا في هذه الحالة هو 
الن�سف، ومن ثم فاإن للاأخ ال�ضقيق 80.000 درهم.

2 -  في حالة وجود الأخت ال�ضقيقة 

نحتفظ بنف�ص المثال ال�سابق ون�سع مكان الاأخ ال�سقيق اأختا �سقيقة، اأي كهالكة عن زوج 
واأخت �سقيقة وميراث قدره 160.000 درهم.

فللزوج  الن�سف اأي 80.000 درهم، وذلك لعدم وجود الفرع الوارث.  وللاأخت ال�سقيقة 
فللاأخت  وبالتالي  يحجبها،  وكذا من  يع�سبها،  من  وجود  وعدم  لانفرادها،  الن�سف  اأي�سا 
الاأخ  ا�ستحق  مثلما  ا�ستحقت  ال�سقيقة  الاأخت  اأن  نجد  وهكذا  ال�ضقيقة 80.000 درهم.  

ال�سقيق اأي 80.000 درهم.
ب - النفراد بالميراث

في اإطار هذا المو�سع، نجد بع�ص الحالات لم تكن محل اتفاق بين الفقهاء وتبعا لذلك 
بين القوانين العربية المقارنة. اإذ يمكن اأن تعتبر حالات يكون فيها للذكر مثلما للاأنثى وفق 
83.  عبده عي�سى، اأحمد يحيى: الملكية في الإ�سلام، الطبعة الأولى،  دار المعارف، القاهرة، م�سر، 1977، �ص: 166.

84. مو�سع اأورده �سلاح الدين �سلطان في موؤلفه: ميراث المراأة وق�سية الم�ساواة، مرجع �سابق،  �ص : 28. 
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قانون معين، ويمكن األا تعتبر كذلك وفق قانون اآخر. و�سبب هذا الاختلاف يرجع بالاأ�سا�ص 
هذا  تخ�ص  التي  الحالات  تلخي�ص  يمكن  واإجمالا  الرد)85(.  مو�سوع  حول  الاختلاف  اإلى 

المو�سع في الجدول التالي: 

المراأة
الوارثة

حظها من الميراث عند الانفراد 
بالتركة

الرجل
الوارث

حظه من الميراث
عند  الانفراد بالتركة

فر�سها الن�سف والباقيالبنت
كل التركة بالتع�سيبالابنيرد عيها

فر�سها الثلث والباقيالاأم
كل التركةالاأبيرد عيها

بالتع�سيب
الاأخت ال�سقيقة

اأو لاأب
فر�سها الن�سف والباقي

يرد عيها
الاأخ ال�سقيق

اأو لاأب
كل التركة
بالتع�سيب

فر�سها الربع والباقيالزوجة
الزوجيرد عيها

فر�سه الن�سف والباقي
يرد عيه

كل التركةالعملا ترثالعمة)86(
بالتع�سيب

لا يرث �سيئاالخال)88(لا ترثالخالة)87(

اإذن ففي هذه الحالات ت�ستحق الاأنثى مثلما ي�ستحق الذكر وذلك باأخذ جميع الميراث، 
الاأنثى بجمعها بين ما ترثه عن طريق الفر�ص وكذلك ما يرد عليها، والذكر - با�ستثناء الزوج 

- من خلال ارثه كل الميراث تع�سيبا.86 87 88

85.  بالن�سبة للقانون المغربي نجد اأن المادة 349 من مدونة الأ�سرة قد اأ�سارت اإلى اأن الدولة تنازلت عن ما ينويها لذوي 
الفرو�ض ح�سب ن�سب حظوظهم ومن ثم اأ�سبحت الدولة غير موؤهلة للاإرث اإل اإذا انعدم الوارث.

   اأما بالن�سبة للقوانين المقارنة فنجد اأن الت�سريع التون�سي مثلا قد تبنى نظرية الرد واعتبر ذلك من باب تعزيز حقوق 

المراأة متى انفردت كوارثة مما يجعلها في هذه الحالة وبف�سل الرد تتح�سل على كامل التركة �ساأنها من الناحية الفعلية 

�ساأن الذكر المنفرد ب�سفة الوارث.

86. العمة وفق القانون المغربي والتون�سي ل ترث لأنها من ذوي الأرحام في حين اأنها ترث وفق القانون الم�سري.
87.  ما ينطبق على العمة، ينطبق كذلك على الخالة، حيث اأنها وفق القانون المغربي والتون�سي ل ترث لأنها من ذوي 

الأرحام، في حين اأنها ترث وفق القانون الم�سري

88.  ونف�ض ال�سيء ينطبق على الخال، حيث اأنه وفق القانون المغربي والتون�سي ل يرث �سيئا لأنه من  ذوي الأرحام في 
حين اأنه يرث وفق القانون الم�سري.
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  الفقرة الثانية : في حالة عدم الت�صاوي في القرابة

اإن الموا�سع التي ترث فيها المراأة مثلما يرث الرجل من غير ت�ساويهما في القرابة)89( هي 
موا�سع عديدة ي�سعب ح�سرها لذلك �ساأقف اأولا عند اأبرز �سور هذه الموا�سع والتي تتعلق 
بالحالة التي ترث فيها الاأخت للاأم مثلما يرث الاأخ ال�سقيق )اأولا(. ثم اأ�ستعر�ص بعد ذلك 

البع�ص من �سور الموا�سع الاأخرى )ثانيا(.
اأول : الموا�ضع التي ترث فيها الأخت للاأم مثلما يرث الأخ ال�ضقيق

بينهما،  الت�سريك  خلال  من  يتحقق  الاأول  مو�سعين:  في  اأ�سا�سا  الموا�سع  هذه  تتمثل 
يتحقق من  والثاني  )اأ(،  الم�ستركة  م�ساألة  وهي  الخا�سة  الم�سائل  اإحدى  واأتحدث هنا عن 

دون ت�سريك )ب(.
اأ- الت�ضاوي في حالة الم�ضتركة 

الخا�سة،  الم�سائل  من  هي  والتي  الم�ستركة  م�ساألة  في  تقدم  وكما  المو�سع  هذا  يتمثل 
قدرها مثلا180.000  وتركة  �سقيق،  واأخ  لاأم،  واأختين  واأم،  زوج،  فيمن هلكت عن  و�سورتها 

درهم.
فللزوج الن�سف لعدم وجود الفرع الوارث اأي 90.000 درهم، وللاأم ال�سد�ص لوجود متعدد 
من الاإخوة اأي 30.000 درهم، اأما الاأختين للاأم والاأخ ال�سقيق، فلهما الثلث اأي 60.000 درهم  

للذكر مثل حظ الاأنثى، اأي 30.000 درهم لكل واحد منهما.
وهكذا ففي اإطار هذا المو�سع نجد اأن الاأخت للاأم ترث مثلما يرث الاأخ ال�سقيق بالرغم 
من اأنه اأقرب للهالكة. فبالرغم من ت�ساويهما في جهة القرابة، اأي جهة الاأخوة وكذا في درجة 
القرابة، اإلا اأن الاأخ ال�سقيق يدلي بالاأب والاأم، في حين اأن الاأخت للاأم تدلي فقط بجهة الاأم 

ومع هذا فاإنها ت�ستحق نف�ص القدر من الميراث وفي هذا كذلك تكريم للمراأة.
ب -  الت�ضاوي من غير ت�ضريك 

في اإطار هذا المو�سع ترث الاأخت للاأم مثلما يرث الاأخ ال�سقيق من دون ت�سريك.
و�سورة هذا المو�سع: زوج، اأم،  اأخت لاأم،  واأخ �سقيق)90(.

مثال: كهالكة عن زوج، اأم، اأخت لاأم، واأخ �سقيق، وتركة قدرها 120.000 درهم.

89.  اأي عدم الت�ساوي، �سواء في جهة القرابة كجهة البنوة وجهة الأخوة، اأو في الدرجة، كالبن وابن البن، اأو في 
القوة كالأخ ال�سقيق والأخ للاأم.

90. مو�سع اأورده �سلاح الدين �سلطان في موؤلفه : ميراث المراأة وق�سية الم�ساواة، مرجع �سابق،  �ص: 29.
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فللزوج الن�سف لعدم وجود الفرع الوارث اأي 60.000 درهم. وللاأم ال�سد�ص اأي 20.000 
وذلك  درهم،   20.000 اأي  ال�سد�ص  للاأم  وللاأخت  الاإخوة،  من  متعدد  لوجود  وذلك  درهم، 
لانفرادها وعدم وجود من يحجبها، وللاأخ ال�سقيق العا�سب بالنف�ص الباقي بالتع�سيب وهو 

في هذه الحالة ال�سد�ص اأي 20.000 درهم. وهو نف�ص حظ الاأخت لاأم. 
   ثانيا:  موا�ضع اأخرى 

هناك مجموعة من الموا�سع الاأخرى ترث فيها المراأة مثلما يرث الرجل ومن بينها ما 
يلي :

1 - بنت واأخ �ضقيق: كمن هلك عن بنت واأخ �سقيق وتركة قدرها 40.000 درهم

اأما الاأخ  20.000 درهم، وذلك لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها،  فللبنت الن�سف اأي 
ال�سقيق فهو من الع�سبة، فله الباقي تع�سيبا، وهو في هذه الحالة الن�سف اأي 20.000 درهم، 

ومن ثم فاإن للبنت حظ م�ساو لحظ الاأخ ال�سقيق.
2 - بنت واأخ لأب: كمن هلك عن بنت، واأخ لاأب، وتركة قدرها 80.000 درهم

 فللبنت الن�سف اأي 40.000 درهم، وذلك لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها، اأما الاأخ 
لاأب فله الباقي بالتع�سيب وهو في هذه الحالة الن�سف اأي 40.000 درهم، وبالتالي فاإن للبنت 

مثلما للاأخ لاأب.
 100.000 وتركة قدرها  ال�سقيق،  اأخ  وابن  بنت،  كمن هلك عن  �ضقيق:  اأخ  وابن  بنت   -  3

درهم 
فللبنت الن�سف اأي 50.000 درهم، وذلك لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها، اأما ابن الاأخ 
ال�سقيق فلم يوجد من الورثة ممن يحجبه عن الميراث، وبذلك فله الباقي بالتع�سيب، وهو 

في هذه الحالة الن�سف اأي 50.000 درهم. وبالتالي فللبنت مثلما لابن الاأخ ال�سقيق .
4 -  بنت وابن اأخ لأب:  كمن هلك عن بنت وابن اأخ لاأب و تركة قدرها 180.000 درهم

ابن  اأما  وذلك لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها.  90.000 درهم،  اأي  الن�سف  فللبنت 
الاأخ للاأب فله الباقي بالتع�سيب. وذلك لعدم وجود اأحد ممن يحجبه عن الميراث، والباقي 
تع�سيبا في هذه الحالة الن�سف اأي 90.000 درهم. وبالتالي فللبنت حظ م�ساو لحظ ابن الاأخ 

لاأب.
5 -  بنت ابن واأخ �ضقيق:  كمن هلك عن بنت ابن و اأخ �سقيق وتركة قدرها 500.000 درهم
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فللبنت الن�سف لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها. اأما الاأخ ال�سقيق فهو من الع�سبة فله 
الباقي بالتع�سيب وهو في هذه الحالة الن�سف. ومن ثم فاإن لبنت الابن مثلما للاأخ ال�سقيق 

اأي 250.000 درهم لكل منهما
 6- بنت ابن واأخ لأب: كمن هلك عن بنت ابن و اأخ لاأب وتركة قدرها 240.000 درهم. 

فللبنت الن�سف اأي 120.000 درهم، لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها. اأما الاأخ لاأب فهو 
من الع�سبة، فله الباقي بالتع�سيب، وهو في هذه الحالة الن�سف، ومن ثم فاإن لبنت الابن 

مثلما للاأخ لاأب اأي 120.000 درهم لكل منهما
7- اأب وجدة لأم وابن: كمن هلك عن اأب وجدة لاأم وابن وتركة  قدرها 120.000 درهم.

للاأب ال�سد�ص اأي 20.000 درهم لوجود الفرع الوارث. وللجدة ال�سد�ص اأي 20.000 درهم 
لانفرادها وعدم وجود من يحجبها، وللابن الباقي بالتع�سيب وهو في هذه الحالة الثلثان اأي 

80.000 درهم، وبالتالي فالجدة ترث مثلما يرث الاأب اأي 20.000 درهم لكل منهما.

 240.000 اأب وجدة لاأم وبنتين وتركة قدرها  كمن هلك عن  اأب وجدة لأم وبنتين:   -  8

درهم.
للاأب ال�سد�ص اأي 40.000 درهم، وذلك لوجود الفرع الوارث. وللجدة ال�سد�ص اأي 40.000 
وذلك  درهم،   160.000 اأي  الثلثين  وللبنتين  يحجبها،  من  وجود  وعدم  لانفرادها  درهم، 
لكل  درهم   40.000 اأي  للاأب  مثلما  فللجدة  وبذلك  يع�سبهما،  من  وجود  وعدم  لتعددهما، 

منهما. 
9 -  �ضقيقة واأخ لأب: كمن هلك عن اأخت �سقيقة واأخ لاأب وتركة قدرها 200.000 درهم.

اأو  يع�سبها  100.000 درهم، لانفرادها وعدم وجود من  اأي  الن�سف  ال�سقيقة   فللاأخت 
يحجبها، والاأخ للاأب من الع�سبة فيرث الباقي تع�سيبا وهو في هذه الحالة الن�سف. وبهذا 

فالاأخت ال�سقيقة ترث مثلما يرث الاأخ للاأب اأي 100.000 درهم لكل منهما. 
اأخ �سقيق وتركة قدرها  اأخت لاأب وابن  كمن هلك عن  اأخ �ضقيق:  اأخت لأب وابن    - 10

600.000 درهم.

فللاأخت للاأب الن�سف اأي 300.000 درهم، وذلك لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها اأو 
يحجبها، وابن الاأخ ال�سقيق من الع�سبة، فيرث الباقي تع�سيبا لعدم وجود من يحجبه عن 
الميراث والباقي هو الن�سف، وبالتالي فحظ الاأخت للاأب م�ساو لحظ ابن الاأخ ال�سقيق اأي 

300.000 درهم لكل منهما.
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11 - اأخت لأب وابن اأخ لأب: كمن هلك عن اأخت لاأب وابن اأخ لاأب وتركة قدرها 150.000 

درهم.
اأو  75.000 درهم، وذلك لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها  اأي  الن�سف  للاأخت للاأب 
عن  يحجبه  من  وجود  لعدم  تع�سيبا  الباقي  فيرث  الع�سبة،  من  للاأب  الاأخ  يحجبها، وابن 
اأي75.000  ال�سقيق  الاأخ  لابن  مثلما  للاأب  فللاأخت  وبالتالي  الميراث والباقي هو الن�سف، 

درهم لكل منهما.
12 - بنت وابن البن: كمن هلك عن بنت وابن الابن وتركة قدرها 250.000 درهم

فللبنت الن�سف لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها. اأما ابن الابن فله الباقي بالتع�سيب 
وهو الن�سف. وبالتالي فاإن للبنت مثلما لابن الابن اأي 125.000 درهم لكل منهما.

- بنت البن وابن ابن البن: كمن هلك عن بنت ابن وابن ابن الابن وتركة قدرها   13

130.000 درهم

فلبنت الابن الن�سف لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها . اأما ابن ابن الابن فله الباقي 
بالتع�سيب وهو في هذه الحالة الن�سف. وبهذا فلبنت الابن ا حظ م�ساو لحظ ابن ابن الابن 

اأي 65.000 درهم لكل منهما.
اإذن من خلال هذا المطلب تبين لنا كيف اأن المراأة ترث في اأحيان عديدة مثلما يرث 
الرجل، بحيث اأن حالات التفا�سل لي�ست بقاعدة م�سطردة، بل اأكثر من ذلك يمكن اأن يكون 

و�سع المراأة في الميراث اأف�سل من و�سع الرجل فكيف ذلك؟

 المطلب الثاني : الحالات التي يكون فيها و�صع المراأة في الميراث اأف�صل من الرجل

نعم اإن المراأة في موا�سع عدة يكون و�سعها في الميراث اأف�سل من و�سع الرجل وذلك 
باأن ترث اأكثر مما يرث )الفقرة الاأولى(، اأو باأن ترث هي ولا يرث الرجل )الفقرة الثانية(.

الفقرة الاأولى  :الحالات التي ترث فيها المراأة اأكثر من الرجل

اإن الموا�سع التي يكون فيها حظ المراأة من الميراث اأحظى من الرجل هي موا�سع عديدة 
ي�سعب بيانها جميعا، ومن ثم �ساأكتفي باإبراز بع�ص ال�سور منها، �سواء تلك التي تهم حالة 
الت�ساوي  فيها هذا  يتحقق  التي لا  تلك  اأو  )اأولا(،  والمراأة  الرجل  بين  القرابة  الت�ساوي في 

)ثانيا(. 
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اأول : في حالة الت�ضاوي في القرابة
من خلال عر�ص الحالات التي يكون فيها ميراث المراأة على الن�سف من ميراث الرجل، 
والتي  الاأنثيين’،  ‘للذكر مثل حظ  تنطبق عليها قاعدة  التي  الموا�سع  بينها  باأن من  وجدنا 
القاعدة،  هذه  وفق  معه  فترث  درجتها)91(،  في  الذي  بالرجل  عا�سبة  المراأة  فيها  ت�سير 
التي  المراأة  اأكثر من  دائما  بالتع�سيب يجعله يرث  الرجل  اإرث  باأن  قائل  يقول  ثم قد  ومن 
ترث بالفر�ص، والواقع اأن هذا الاأمر غير �سحيح، ذلك اأن اإرث الرجل بالتع�سيب اإذا كان 
بالفعل يجعل له حظا م�ساعفا بالمقارنة مع المراأة وذلك في حالة التواجد في اإطار م�ساألة 
واحدة)92(، فاإن التع�سيب نف�سه قد يجعله يرث اأقل مما ترث المراأة بالفر�ص - وذلك بطبيعة 
الحال حينما لا يوجد معها هذا الرجل الذي يجعلها عا�سبة - فيما اإذا وجدت في و�سع يماثل 

الو�سع الذي يوجد فيه.
 ولاأجل التدليل على هذا القول، لابد من اإعطاء بع�ص ال�سور على ذلك من خلال المقارنة 
بين حظ الرجل بالتع�سيب وبين حظ المراأة بالفر�ص في اإطار م�سائل متقابلة وهي كالاآتي :

اأ - حظ البنت بالمقارنة مع البن 
و�ساأعطي مثالا عن حالة التعدد، فيكون معيار المقارنة هو فر�ص الثلثين مقابل الباقي 
بالتع�سيب، وكذلك مثالا عن حالة الانفراد، فيكون معيار المقارنة هو فر�ص الن�سف مقابل 

الباقي بالتع�سيب.
1 -  حالة التعدد: 

■ فر�س الثلثين: اأي في حالة وجود بنتين 
كهالكة عن زوج واأب واأم وبنتين)93( وتركة قدرها 30.000 درهم.

اأ�سل الم�ساألة من اثني ع�سر، وتعول لخم�سة ع�سر، لاأن ربعها ثلاثة للزوج، و�سد�سها اثنان 
للاأب، و�سد�سها كذالك اثنان للاأم، وثلثاها اأربعة للبنتين. وعلى هذا الاأ�سا�ص، وبعدما عالت 
الم�ساألة، فالنق�ص يلحق حظ جميع الورثة بدون ا�ستثناء، فللزوج الربع لوجود الفرع الوارث 
اأي 6.000 درهم. وللاأب ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث اأي 4.000 درهم. وللاأم ال�سد�ص كذلك 

91.  اأي البنت ت�سير عا�سبة بالبن وبنت البن ت�سير عا�سبة بابن البن والأخت ال�سقيقة والأخت للاأب ت�سير عا�سبة 
بالأخ ال�سقيق والأخ للاأب.

92. واأتحدث هنا دائما عن الحالت التي تنطبق عليها قاعدة للذكر مثل حظ الأنثيين التي �سبق بيانها.
93.  مو�سع اأورده �سلاح الدين �سلطان في موؤلفه : ميراث المراأة وق�سية الم�ساواة، مرجع �سابق، �ص : 25 )بت�سرف(.
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لوجود الفرع الوارث اأي 4.000 درهم، وللبنتين الثلثان لتعددهما وعدم وجود من يع�سبهما 
اأي 16.000 درهم، وبهذا ت�ستحق كل بنت عن طريق فر�س الثلثان: 8.000 درهم. 

■ الباقي بالتع�ضيب: اأي في حالة وجود ابنين
في حالة وجود ابنين مكان البنتين في المثال ال�سابق، فاإن حظهما من الميراث �سيكون 

على النحو التالي: 
فللزوج الربع لوجود الفرع الوارث اأي 7.500 درهم، وللاأب ال�سد�ص 5.000 درهم وذلك 
لوجود الفرع الوارث، وللاأم ال�سد�ص اأي�سا لوجود الفرع الوارث اأي 5.000 درهم. وللابنين 

الباقي تع�سيبا اأي 12.500 درهم، ومن ثم فانه لكل ابن ما قدره اأي 6.250.
وهكذا فبالمقارنة بين حظ البنتان عن طريق فر�س الثلثان وبين حظ الابنين عن طريق 
التع�ضيب، نجد اأن حظ كل بنت يفوق حظ كل ابن، بحيث ا�ستحقت كل بنت 8.000 درهم، في 

حين ا�ستحق كل ابن 6.250 درهم.
هذا عن حالة التعدد فماذا عن حالة الانفراد؟

2 - حالة النفراد : 
■ فر�س الن�ضف: اأي في حالة وجود بنت واحدة

كهالكة عن زوج واأب واأم وبنت وتركة قدرها 65.000 درهم 
فاأ�سل الم�ساألة من اثني ع�سر، وتعول لثلاثة ع�سر، لاأن ربعها ثلاثة للزوج، و�سد�سها اثنان 
للاأب، و�سد�سها اثنان للاأم، ون�سفها �ستة للبنت. وعلى هذا الاأ�سا�ص، وبعدما عالت الم�ساألة، 
فالنق�ص يلحق حظ جميع الورثة بدون ا�ستثناء، فللزوج الربع لوجود الفرع الوارث اأي 15.000 
درهم. وللاأب ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث اأي 10.000 درهم، وللاأم ال�سد�ص كذلك لوجود 
الفرع الوارث اأي 10.000 درهم، وللبنت الن�سف اأي 30.000 درهم، وذلك لانفرادها وعدم 

وجود من يع�سبها. الباقي بالتع�ضيب : اأي في حالة وجود ابن
ففي حالة وجود ابن مكان البنت فحظه من الميراث �سيكون على النحو التالي :

فللزوج الربع لوجود الفرع الوارث اأي . للاأب ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث. وللاأم ال�سد�ص 
كذالك لوجود الفرع الوارث. وللابن الباقي تع�سيبا.وبهذا فحظ الابن عن طريق التع�ضيب 

في هذه الحالة : 27.083,32 درهم.
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وهكذا فبالمقارنة بين حظ البنت عن طريق فر�س الن�ضف وبين حظ الابن عن طريق 
التع�ضيب نجد اأن حظ البنت يفوق حظ الابن، بحيث اأنها ت�ستحق 30.000 درهم، في حين اأن 

الابن ي�ستحق فقط 27.083,32 درهم.
ب - حظ بنت البن بالمقارنة مع ابن البن 

تكملة  ال�سد�ص  بالفر�ص  الابن  بنت  اإطاره  في  ترث  الذي  المو�سع  عن  مثالا  �ساأعطي 
للثلثين)94( واأقارن بين ما ت�ستحقه عن طريق هذا الفر�ص وبين ما ي�ستحقه ابن الابن عن 

طريق التع�سيب.
■ فر�س ال�ضد�س تكملة للثلثين: اأي في حالة وجود بنت البن. 

كهالكة عن زوجة واأب واأم وبنت وبنت ابن وتركة قدرها 270.000 درهم
للزوجة،  ثلاثة  ثمنها  لاأن  وع�سرين،  ل�سبعة  وتعول  وع�سرين،  اأربع  من  الم�ساألة  فاأ�سل 
و�سد�سها اأربعة للاأب، و�سد�سها اأربعة للاأم، ون�سفها اثني ع�سر للبنت، و�سد�سها اأربعة لبنت 
الورثة بدون  يلحق حظ جميع  الم�ساألة، فالنق�ص  الاأ�سا�ص، وبعدما عالت  الابن، وعلى هذا 
ا�ستثناء، فللزوجة الثمن لوجود الفرع الوارث اأي 30.000 درهم، وللاأب ال�سد�ص لوجود الفرع 
الوارث اأي 40.000 درهم، وللاأم ال�سد�ص كذلك لوجود الفرع الوارث اأي 40.000 درهم اأي�سا، 
وللبنت الن�سف اأي 120.000 درهم وذلك لانفرادها ولعدم وجود من يع�سبها، ولبنت الابن 
ال�سد�ص تكملة للثلثين لكونها مع بنت واحدة وعدم وجود معها ابن ابن في درجتها اأو اأعلى 

منها. وبهذا فحظها عن طريق فر�س ال�ضد�س 40.000 درهم 
■ الباقي بالتع�ضيب : اأي في حالة وجود ابن البن

ففي حالة وجود ابن الابن مكان بنت الابن فحظه �سيكون على النحو التالي :
فللزوجة الثمن لوجود الفرع الوارث اأي 33.750 درهم، وللاأب ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث 
اأي 45.000 درهم، وللاأم ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث اأي 45.000 درهم، وللبنت الن�سف اأي

94. وهو اأق�سى مفرو�ض للبنات �سواء كانت بنت البن واحدة اأو اأكثر وتكون لها هذه الحالة في الإرث ب�سرطين هما :
- اأن تكون مع بنت واحدة .

- اأن ل يكون معها ابن ابن في درجتها اأو اأعلى منها.

وقد اأ�سارت المدونة الى هذين ال�سرطين في الفقرة الثالثة من المادة 347 التي تن�ض على اأن : 

 )بنت البن ولو تعددت ب�سرط كونهما مع بنت �سلب واحدة واأن ل يكون معها ابن ابن في درجتها(.

ويلاحظ على المدونة اأنها لم ت�سر اإلى وجوب انفرادهما عن البن الذي هو اأعلى منها �سواء ابن ال�سلب اأو ابن ابن 

لأنه يحجبهما عن الميراث.

- عمرو لمزرع: ال�سعاع الفائ�ض في علم الفرائ�ض فقها وعملا ، مرجع �سابق، �ض: 72.
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 135.000 درهم، لانفرادها ولعدم وجود من يع�سبها، ولابن الابن الباقي تع�سيبا، والباقي 
عن طريق التع�ضيب في هذه الحالة: 11.250 درهم 

ال�ضد�س تكملة للثلثين وبين  عن طريق فر�س  وهكذا فبالمقارنة بين حظ بنت الابن 
حظ ابن الابن عن طريق التع�ضيب نجد اأن حظها يفوق حظ ابن الابن اأي 40.000 درهم 

مقابل 11.250 درهم.
ج - حظ الأخت ال�ضقيقة  بالمقارنة مع الأخ ال�ضقيق

اأكثر مما يرث الاأخ ال�سقيق  اأن ترث في بع�ص الحالات بالفر�ص  يمكن للاأخت ال�سقيقة 
وبالتالي  ذلك  على  مثالا  و�ساأعطي  تعدد الاأ�سقاء وال�سقيقات  تهم  التي  كالحالة  بالتع�سيب 

�ستكون المقارنة بين فر�ص الثلثان وبين الباقي بالتع�سيب.
■ فر�س الثلثبن : اأي في حالة وجود اأختبن �ضقيقتبن   

كمن هلك عن زوج واأم واأختين �سقيقتين)95( وتركة قدرها 48.000 درهم
فاأ�سل الم�ساألة من �ستة وتعول لثمانية لاأن ن�سفها ثلاثة للزوج و�سد�سها واحد للاأم وثلثيها 
اأربعة للاأختين ال�سقيقتين، وعلى هذا الاأ�سا�ص، وبعدما عالت الم�ساألة، فالنق�ص يلحق حظ 
درهم،    18.000 اأي  الوارث  الفرع  وجود  لعدم  الن�سف  فللزوج  ا�ستثناء،  بدون  الورثة  جميع 
وللاأم ال�سد�ص لوجود متعدد الاإخوة اأي6.000 درهم، وللاأختين ال�سقيقتين الثلثان لعدم وجود 
من يع�سبهما وكذلك من  يحجبهما اأي24.000 درهم، وبالتالي فلكل اأخت �سقيقة عن طريق 

فر�س الثلثين : 12.000 درهم.
■ الباقي بالتع�ضيب : اأي في حالة وجود اأخوين �ضقيقين

فللزوج الن�سف لعدم وجود الفرع الوارث اأي 24.000 درهم، وللاأم ال�سد�ص لوجود متعدد 
الاإخوة اأي 8.000 درهم، ولل�سقيقين الباقي بالتع�سيب، هو في هذه الحالة 160.000 درهم، 

اأي اأن لكل اأخ �سقيق عن طريق التع�ضيب 8.000 درهم.
حظ  وبين  الثلثان،  فر�س  طريق  عن  ال�سقيقتين  الاأختين  حظ  بين  فبالمقارنة  وهكذا 
ال�سقيقين عن طريق التع�ضيب، نجد اأن حظ كل اأخت �سقيقة، يفوق حظ كل اأخ �سقيق اأي 

12.000 درهم مقابل   8.000 درهم.

95. مو�سع اأوردته زينب ر�سوان: المراأة بين الموروث والتحديث،مرجع �سابق،  �ص : 167 )بت�سرف(.
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ثانيا : في حالة عدم الت�ضاوي في القرابة 
غير  الرجل من  اأحظى من حظ  الميراث  المراأة من  فيها حظ  يكون  التي  الموا�سع  اإن 
الت�ساوي بينهما في القرابة هي موا�سع عديدة ي�سعب اإبرازها جميعا لذا �ساأكتفي باإعطاء 

بع�ص ال�سور منها وهي كالاآتي : 
1 - اأخت �ضقيقة وعدد كبير من الإخوة للاأب)96( 

مثال  : كمن هلك عن اأخت �سقيقة و�سبعة اإخوة لاأب وتركة قدرها 98.000 درهم.
فحظ الاأخت ال�سقيقة والاإخوة لاأب)97( هو على النحو التالي :

فللاأخت ال�سقيقة الن�سف اأي 49.000 درهم، وذلك لانفرادها ولعدم وجود من يع�سبها 
وكذا من يحجبها، اأما الاإخوة للاأب فيرثون الباقي تع�سيبا لعدم وجود من يحجبهم، والباقي 
في هذه الحالة هو الن�سف، فيقت�سمه الاإخوة لاأب جميعا فيكون حظ كل واحد منهم بذلك 

هو 7.000 درهم.
وبالتالي فاإن للاأخت ال�سقيقة 49.000 درهم في حين اأن لكل اأخ لاأب 7.000 درهم اأي اأن 
حظ الاأخت ال�سقيقة ي�سعف �سبع مرات حظ كل اأخ لاأب ويزداد هذا ال�سعف كلما زاد عدد 
الاإخوة بحيث اأن حظها من الميراث يبقى دائما م�ساو لحظ جميع الاإخوة مهما بلغ عددهم.

2- بنت واإخوة اأ�ضقاء)98( 

مثال : كمن هلك عن بنت وع�سرة اإخوة اأ�سقاء)99( وتركة قدرها 200.000 درهم   
فللبنت الن�سف اأي 100.000 درهم، وذلك لانفرادها ولعدم وجود من يع�سبها، اأما الاإخوة 
الاأ�سقاء فيرثون الباقي تع�سيبا لعدم وجود من يحجبهم، والباقي في هذه الحالة هو الن�سف 

اأي 100.000 درهم،  فيكون حظ كل واحد منهم بذلك هو10.000 درهم.
وهكذا فالبنت ت�ستحق  100.000درهم، في حين اأن كل اأخ �سقيق ي�ستحق 10.000 درهم. 
اأي اأن حظ البنت ي�ساعف ع�سر مرات حظ كل اأخ �سقيق، ويزداد هذا ال�سعف كلما زاد عدد 
الاإخوة، بحيث اأن حظها من الميراث يبقى دائما م�ساو لحظ جميع الاإخوة مهما بلغ عددهم.

96. ب�سرى العلوي: حظ الأنثى في الميراث، مجلة محكمة، العدد 4، نوفمبر 2004،  �ص: 75.
97.  ففي هذه الحالة يتمثل عدم الت�ساوي في القرابة تحديدا في كون اأن الأخت ال�سقيقة اأقوى قرابة من الأخوة للاأب لكونها 

تدلي بالأم و بالأب في حين اأن الإخوة للاأب يدلون بالأب فقط. 

98. محمد نجيب عو�سين المغربي: اأحكام التركات وفل�سفتها في الفقه والقانون،مرجع �سابق،  �ص: 27 )بت�سرف(.
99.  ففي هذه الحالة يتمثل عدم الت�ساوي في القرابة تحديدا فيعدم الت�ساوي في جهة القرابة لأن البنت اأقرب للهالك من 

الإخوة الأ�سقاء لأن جهة البنوة مقدمة على جهة الأخوة.
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كما اأنه في اإطار هذا المو�سع، ترث المراأة )البنت( عن طريق الفر�ص اأف�سل مما يرث 
الرجل )الاأخ ال�سقيق(عن طريق التع�سيب.

3 - البنت مع الأعمام

مثال : كمن هلك عن بنت واأربع اأعمام اأ�سقاء تركة قدرها 80.000 درهم
فللبنت الن�سف اأي 40.000 درهم، وذلك لانفرادها ولعدم وجود من يع�سبها، اأما الاأعمام 
الاأ�سقاء فهم من الع�سبة فيرثون الباقي تع�سيبا، وهو في هذه الحالة الن�سف، فيكون حظ 

كل واحد منهم بذلك هو10.000 درهم.
اأي اأن حظ البنت ي�ساعف اأربع مرات حظ كل عم �سقيق، ويزداد هذا ال�سعف كلما زاد 
عدد الاأعمام، بحيث اأن حظها من الميراث يبقى دائما م�ساو لحظ جميع الاأعمام مهما بلغ 

عددهم.
وفي اإطار هذا المو�سع كذلك نجد اأن المراأة )البنت( ورثت عن طريق الفر�ص اأف�سل 

مما ورثه الرجل )العم ال�سقيق(عن طريق التع�سيب.
4 - �ضقيقة وجد وثلاث اأخوات لأب

مثال : كمن هلك عن �ضقيقة وجد وثلاث اأخوات لاأب وتركة قدرها 180.000درهم 
وللاأخت  درهم،   60.000 اأي  والمقا�سمة  الثلث  بين  يت�ساوى  الحالة  هذه  في  الجد  حظ 
من  وكذا  يع�سبها  من  وجود  وعدم  لانفرادها  وذلك  درهم،   90.000 اأي  الن�سف  ال�سقيقة 
يحجبها، اأما الاأخوات للاأب فلهن ال�سد�ص تكملة للثلثين اأي 30.000 درهم، لكونهن مع �سقيقة 

واحدة، ولانفرادهن عن الاأب والاأخ لاأب والفرع الوارث.
وبالتالي نجد اأن حظ الاأخت ال�سقيقة يفوق حظ الجد.

5 - زوج واأم واأخت لأم و اإخوة اأ�ضقاء)100(.

مثال : كمن هلك عن زوج واأم واأخت لأم وثلاثة اإخوة اأ�ضقاء وتركة قدرها 90.000 درهم
الاإخوة،  من  متعدد  لوجود  ال�سد�ص  وللاأم  الوارث،  الفرع  وجود  لعدم  الن�سف  فللزوج 
وللاأخت لاأم ال�سد�ص لانفرادها وعدم وجود من يحجبها، اأما الاإخوة الاأ�سقاء فيرثون الباقي 
للاأم فللاأخت  وبهذا  ال�سد�ص،  الحالة  هذه  في  والباقي  يحجبهم،  من  وجود  لعدم  تع�سيبا 

100. زينب ر�سوان: المراأة بين الموروث والتحديث،مرجع �سابق،  �ص : 171.
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 15.000 درهم، في حين اأن لكل اأخ �سقيق 5.000 درهم، اأي اأن حظ الاأخت للاأم يفوق حظ 
الاإخوة الاأ�سقاء. 

جعلها  الفر�ص  طريق  عن  للاأم(  )الاأخت  المراأة  اإرث  اإن  المو�سع  هذا  اإطار  في   ونجد 
اأف�سل حظا من الرجل )الاأخ ال�سقيق( الذي ورث بالتع�سيب.

6 - بنتان واأب واأم 

مثال : كمن هلك عن اأم واأب وبنتين وتركة قدرها 120.000 درهم.
فللاأم ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث، وللاأب ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث، وللبنتين الثلثين 
لتعددهما وعدم وجود من يع�سبهما. وبهذا فلكل بنت 40.000 درهم، في حين اأن الاأب ي�ستحق 

20.000 درهم فقط. اأي اأن حظ كل بنت �سعف حظ الاأب.

اإحدى  اإلى   - الاأم  حظ  وكذلك   - الاأب  حظ  يفوق  البنت  حظ  جعل  في  ال�سبب  ويرجع 
الحاجة.  مراعاة  وهو  الاأن�سبة  توزيع  في  الاإ�سلامي  الاإرث  نظام  عليها  يقوم  التي  المعايير 
ذالك اأن البنت حاجتها للمال اأكبر من حاجة الاأبوين لاأن البنت ت�ستقبل الحياة في حين اأن 

الاأب - وكذا الاأم - مدبر عليها.
من  الاأبوين  يحرم  لم  فاإنه  الاأبوين  مع  بالمقارنة  للمال  البنت  حاجة  من  بالرغم  لكن 
الاإ�سلامي يحقق  اأن نظام الاإرث  الفرن�سي. وبالتالي يت�سح كيف  القانون  الميراث كما فعل 
معانيه  اأدق  في  العدل  ويحقق  الفطرة  ويراعي  الحقوق  ويحفظ  الاأن�سبة  توزيع  في  التوازن 
بحيث اأعطى لكل من الاأبناء والاأبوين ن�سيب من الميراث وراعى عن�سر الحاجة من دون 

حرمان الاأبوين.
على عك�ص القانون الفرن�سي الذي لم يحقق هذا التوازن مادام اأنه راعى حاجة الاأبناء 

دون مراعاة حاجة الاأبوين من خلال حجبهما بالاأبناء.

الفقرة الثانية : الحالات التي ترث فيها المراأة ولا يرث فيها الرجل 

  اإن الموا�سع التي ترث فيها المراأة ولا يرث فيها الرجل هي كذلك موا�سع عديدة ي�سعب 
اإطار  في  تبرز  التي  تلك  �سواء  منها،  ال�سور  بع�ص  باإبراز  �ساأكتفي  ثم  ومن  جميعا،  بيانها 

م�ساألتين منف�سلتين )اأولا( اأو التي تبرز في اإطار م�ساألة واحدة )ثانيا(.
اأول : في اإطار م�ضاألتين منف�ضلتين 

الاأخ للاأب  التي ترث فيها الاأخت للاأب ولا يرث فيها  الموا�سع  ومن بين هذه الحالات، 
�سيئا اإذا ما وجد في م�ساألة مماثلة للتي توجد فيها الاأخت للاأب ونجد من بين هذه الحالات :
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1 - زوج واأم واإخوة لأم بالإ�ضافة اإلى اأخ لأب اأو اأخت لأب

 90.000 وتركة قدرها  واإخوة لاأم واأخ لأب  واأم  الأخ لأب: كهالكة عن زوج  ■ حالة وجود 
درهم.

فللزوج الن�سف لعدم وجود الفرع الوارث اأي 45.000 درهم، وللاأم ال�سد�ص اأي 15.000 
درهم، وذلك لوجود متعدد من الاإخوة، وللاأخوة للاأم الثلث اأي 30.000 درهم، لتعددهم وعدم 
وجود من يحجبهم، اأما الاأخ للاأب فله الباقي تع�سيبا بعد اأخذ ذوي الفرو�ص فرو�سهم، وفي 
هذه الحالة لم يف�سل �سيئا عن اأ�سحاب الفرو�ص، ومن ثم فان الأخ للاأب ل يرثان لحجبه 

بال�ضتغراق.
■ حالة وجود الأخت للاأب 

فاأ�سل الم�ساألة من �ستة وتعول لت�سعة لاأن ن�سفها ثلاثة للزوج و�سد�سها واحد للاأم وثلثها 
الم�ساألة،  وبعدما عالت  الاأ�سا�ص،  لاأب، وعلى هذا  ون�سفها ثلاثة للاأخت  لاأم  اثنان للاأخوة 
لعدم  درهم   30.000 اأي  الن�سف  فللزوج  ا�ستثناء،  بدون  الورثة  جميع  حظ  يلحق  فالنق�ص 
الاإخوة، وللاأخوة  لوجود متعدد من  10.000 درهم،  اأي  ال�سد�ص  وللاأم  الوارث،  الفرع  وجود 
للاأم الثلث اأي 20.000 درهم لتعددهم وعدم وجود من يحجبهم، وللاأخت للاأب الن�ضف اأي 

30.000 درهم، وذلك لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها وكذا من يحجبها.

 اإذن فللاأخت للاأب 30.000 درهم، في حين اأن ل �ضيء للاأخ للاأب. 
ولو اأمعنا النظر في هذه الم�سائل �سنلاحظ اأن الاأخ للاأب والاأخت لا تربطهما علاقة قرابة 
يوجد من  لها، فهي وحيدة لا  فاإنه لا ع�سبة  اأخت لاأب وحدها،  فاإذا وجدت  الاآخرين.  بالورثة 
الم�ساألة.   وتعول  الن�سف  بالفر�ص، فترث  الميراث  ت�ستحق  ثم نجدها  يتحمل م�سوؤوليتها، ومن 
واإذا ما وجد الاأخ للاأب وحده فاإنه يرث بالتع�سيب ويحجب بالا�ستغراق، وكذلك الحال اإذا وجدت 

معه الاأخت فتتع�سب به ويحجبا بالا�ستغراق)101(. بحيث �ستكون الم�ساألة على ال�سكل التالي :
فللزوج الن�سف لعدم وجود الفرع الوارث اأي 45.000 درهم. وللاأم ال�سد�ص لوجود متعدد 
الاإخوة اأي 15.000 درهم. وللاأخوة للاأم الثلث اأي 30.000 درهم وذلك لتعددهم وعدم وجود 
من يحجبهم. اأما الاأخ والاأخت للاأب فلهما الباقي تع�سيبا بعد اأخذ ذوي الفرو�ص فرو�سهم. 
لحجبهما  يرثا  لا  فاإنهما  ثم  ومن  �سيئا.  الفرو�ص  اأ�سحاب  عن  ببق  لم  الحالة  هذه  وفي 

بالا�ستغراق.

101.  عمر الراوي: مرجع الطلاب في المواريث على مذهب المالكي، الطبعة الأولى،  دار الكتب العلمية بيروت، 
لبنان، 1423 هـ / 2002 م، �ص: 51 .



307

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث

الأو�ضاع الإرثية للمراأة بين الحقيقة والدعاء

نجد  ولا  الميراث،  قواعد  من  لجملة  الم�سائل خ�سع  في هذه  الميراث  اأن  فهنا نلاحظ 
قاعدة تدل على اأن الاأخت اإذا كانت في و�سع اجتماعي �سعب ت�ستحق الميراث رعاية لها. 
ولكن القواعد بجملتها اأثمرت هذه النتيجة التي تعد في غاية الدقة والحكمة، فاأعطت الاأنثى 
بالفر�ص )الاأخت للاأب( حين و�سعها الاجتماعي ال�سعب، فلا ع�سبة لها. ويختلف الحال 
اإذا وجد معها اأخوها فهو ع�سبة لها فت�سقط معه ولا ترث، اإلا اأن حالتها الاجتماعية اأف�سل 

بكثير، فهي غنية بــه، اإذ يتولى الم�سوؤولية عنها)102(. 
2 - زوج واأخت �ضقيقة و اأخ لأب اأو اأخت لأب

■ حالة وجود الأخ للاأب: كهالكة عن زوج واأخت �سقيقة واأخ لأب وتركة قدرها 140.000 
درهم. 

فللزوج الن�سف لعدم وجود الفرع الوارث اأي 70.000 درهم، وللاأخت ال�سقيقة الن�سف 
اأي 70.000 درهم، وذلك لانفرادها وعدم وجود من يع�سبها ومن يحجبها، اأما الاأخ للاأب فهو 
من الع�سبة، فله الباقي تع�سيبا بعد اأخذ ذوي الفرو�ص فرو�سهم، وفي هذه الحالة لم يبق 

عن اأ�سحاب الفرو�ص �سيئا، ومن ثم فاإنه ل يرث لحجبه بال�ضتغراق.
■ حالة وجود الأخت للاأب    

للاأخت  ثلاثة  ن�سفها  و  للزوج  ثلاثة  ن�سفها  لاأن  ل�سبعة  وتعول  �ستة  من  الم�ساألة  فاأ�سل 
ال�سقيقة و�سد�سها واحد للاأخت لاأب، وعلى هذا الاأ�سا�ص، وبعدما عالت الم�ساألة، فالنق�ص 
يلحق حظ جميع الورثة بدون ا�ستثناء،  فللزوج الن�سف لعدم وجود الفرع الوارث اأي 60.000 
من  وجود  وعدم  لانفرادها  وذلك  درهم،   60.000 اأي  الن�سف  ال�سقيقة  وللاأخت  درهم، 
وذلك  درهم،   20.000 اأي  للثلثين  تكملة  ال�ضد�س  للاأب  وللاأخت  يحجبها،  ومن  يع�سبها 

لكونها مع �سقيقة واحدة ولانفرادها عن الاأب والاأخ لاأب والفرع الوارث. 
ثانيا: في اإطار م�ضاألة واحدة

ومن بين هذه الحالات نجد الموا�سع التالية :
1 - اأب واأم اأب واأب اأب واأم اأم

مثال : كمن هلك عن اأب واأم اأب واأب اأب واأم اأم وتركة قدرها  120.000درهم.   

102.  مازن ا�سماعيل هنية: الإعجاز الت�سريعي في المواريث، مجلة الجامعة الإ�سلامية )�سل�سلة الدرا�سات ال�سرعية(، 
المجلد الثالث ع�سر،  العدد2،  يونيو 2005، �ص : 509.
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فلاأم الأم ال�ضد�س اأي 20.000 درهم، وللاأب الباقي اأي 100.000 درهم، اأما اأب الأب، واأم 
الأب، فلا يرثان �ضيئا لحجبهما عن الميراث.

ففي اإطار هذا المو�سع نجد اأن اأم الاأم ترث، اأما اأب الاأب فلم يرث.
فالاأب هنا يحجب اأباه واأمه لاأنه م�سوؤول عنهما في الاإنفاق اإن احتاجا، اأما اأم الاأم فهي 
)حماة( وورثت هنا لاأنها اأم امراأته، ولم يكن م�سوؤولا عنها في الاإنفاق، فقد ورثت ال�سد�ص 
اأم الاأب، وفي الرجال اأب الاأب والاأقوى �سلة بالميت، ومع  وفي نف�ص الم�ساألة من نظائرها 

ذلك لم يرث نظائرها رجالا ون�ساء، لوجود من يكفلهم وي�ساأل عنهم)103(.   
2 - اأب اأم واأم اأم)104(. 

مثال: كمن هلك عن اأب اأم واأم اأم وتركة قدرها 240.000 درهم.
فتخت�ص  درهم   200.000 اأي  ردا  والباقي  درهم،   40.000 اأي  فر�سا  ال�سد�ص  الاأم  فلاأم 

بذلك وحدها بكل التركة اأما اأب الاأم فلا يرث �سيئا.
3 - اأب اأم اأم و اأم اأم اأم

مثال : كمن هلك عن اأب اأم اأم، و اأم اأم اأم، وتركة قدرها 180.000 درهم .
فلاأم اأم الاأم ال�سد�ص فر�سا اأي 30.000 درهم، والباقي ردا اأي 150.000 درهم، فتخت�ص 

بذلك وحدها بكل التركة، اأما اأب اأم الاأم فلا يرث �سيئا.
ففي اإطار هذا المو�سع كذلك ترث اأم اأم الاأم كل الميراث في حين اأن اأب اأم الاأم لا يرث.

4 - ابن وبنت واأخوان �ضقيقان

مثال : كمن هلك عن ابن وبنت واأخوين �ضقيقين وتركة قدرها 75.000 درهم
البنت ترث في هذا المو�سع مع الابن وفق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين فت�ستحق 25.000 
درهم والابن 50.000 درهم، في حين اأن الاإخوة الاأ�سقاء لا ي�ستحقون �سيئا لحجبهما بالفرع 

الوارث الذكر. وبهذا نجد اأن البنت ترث 25.000 درهم، في حين لا �سيء للاإخوة الاأ�سقاء.
5 - ابن وبنت واأخان �ضقيقان واأخ لأب 

مثال : كمن هلك عن ابن وبنت و�ضقيقين واأخ لأب وتركة قدرها 150.000 درهم 

103. �سلاح الدين �سلطان: نفقة المراأة وق�سية الم�ساواة، مرجع �سابق، �ص: 65. 
104. �سلاح الدين �سلطان: ميراث المراأة وق�سية الم�ساواة، مرجع �سابق،  �ص: 46.
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البنت في هذه الم�ساألة ترث مع الابن وفق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين، ومن ثم ت�ستحق 
50.000 درهم والابن 100.000 درهم، في حين اأن الاإخوة الاأ�سقاء والاأخ للاأب لا ي�ستحقون 

�سيئا لحجبهم بالفرع الوارث، وبالتالي فاإن البنت ترث 50.000 درهم، في حين �سيء للاإخوة 
الاأ�سقاء والاأخ للاأب.

6 - ابن و ثلاث بنات واأخ �ضقيق

مثال : كمن هلك عن ابن وثلاث بنات واأخ �ضقيق وتركة قدرها 200.000 درهم
البنات يرثن في هذا المو�سع مع الابن وفق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين، فترث كل 
واحدة منهن 40.000 درهم، في حين اأن الاأخ ال�سقيق لا ي�ستحق �سيئا لحجبه بالفرع الوارث 

الذكر، وبهذا ترت كل بنت 40.000 درهم في حين لا يرث الاأخ ال�سقيق �سيئا .
7 - اأم واأب وبنتان واأخ �ضقيق 

مثال : كمن هلك عن اأم واأب وبنتين واأخ �ضقيق وتركة قدرها 75.000 درهم
فللاأب ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث اأي 12.500 درهم، وللاأم ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث 
لتعددهما  واحدة منهما، وذلك  لكل  25.000 درهم  اأي  الثلثين،  وللبنتين  12.500درهم،  اأي 
وعدم وجود من يع�سبهما، في حين اأن الاأخ ال�سقيق لا ي�ستحق �سيئا لحجبه بالاأب. ولو كانت 
الاأم فقط دون الاأب لما حجب بالاأم. لاأن الاأب لما حجب الاأخ ال�سقيق لاأنه م�سوؤول عنه في 

الاإنفاق في حين اأن الاأم لا تحجبه لكونها غير م�سوؤولة عن الاإنفاق عليه.
وهكذا نجد اأن كل بنت ترث 25.000 درهم في حين لا يرث الاأخ ال�سقيق �سيئا. 

8 - اأم واأب وبنتان واأخ لأب

مثال : كمن هلك عن اأم واأب وبنتين واأخ لأب وتركة قدرها 75.000 درهم
فللاأب ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث اأي 12.500 درهم، وللاأم ال�سد�ص لوجود الفرع الوارث 
25.000 درهم لكل واحدة منهما، وذلك لتعددهما  اأي  12.500 درهم، وللبنتين الثلثان،  اأي 

وعدم وجود من يع�سبهما، في حين اأن الاأخ للاأب لم ي�ستحق �سيئا لحجبه بالاأب.
وهكذا نجد اأن كل بنت ترث 25.000 درهم في حين لا يرث الاأخ للاأب �سيئا.

9 - ابن وبنت واإخوة لأم

مثال: كمن هلك عن ابن وبنت وثلاثة اإخوة لأم وتركة قدرها 180.000 درهم.
ترث البنت في هذا المو�سع مع الابن وفق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين فت�ستحق60.000  
درهم  والابن 120.000 درهم، في حين اأن الاإخوة للاأم لا ي�ستحقون �سيئا لحجبهم بالفرع 
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60.000 درهم، في حين لا �سيء للاإخوة  اأو الاأنثى، وبالتالي فاإن البنت ترث  الوارث الذكر 
للاأم.

10- ابن ابن وبنت ابن واأخ لأم.

مثال : كمن هلك عن ابن ابن، وبنت ابن، واأخ لاأم، وتركة قدرها 600.000 درهم.
ترث بنت الابن في هذا المو�سع مع ابن الابن وفق قاعدة للذكر مثل حظ الاأنثيين، ومن 
ثم فحظهما من الميراث، فيكون حظها هو 200.000 درهم، ويكون حظ ابن الابن ما قدره 

400.000 درهم، اأما الاأخ للاأم فلا ي�ستحق �سيئا لحجبه بالفرع الوارث.

 وبهذا نجد اأن بنت الابن لها من الميراث 200.000 درهم في حين لا �سيء للاأخ للاأم.
يرث  ولا  المراأة  فيها  ترث  التي  الموا�سع  من  ب�سيط  �سوى جزء  تمثل  لا  �سور  كلها  هذه 

الرجل. 
وفي نهاية هذا المبحث، لابد واأن ن�سير اإلى اأنه من بين الذي يجعل للمراأة في العديد من 
حالات الميراث مثلما للرجل اأو اأف�سل منه اأو اأن ترث هي ولا يرث هو، هو اأن نظام الميراث 

الاإ�سلامي اخت�ص المراأة بمجموعة من الاأحكام تكريما لها ومن ذلك:  
- اخت�ص الن�ساء باأن جعل منهن ثمانية من اأ�سحاب الفرو�ص)105(. وهي وكما مر معنا 
الطائفة التي تتميز باأن جعل الله لها ن�سيبا محدد المقدار من التركة تتقدم في اأخذه عند 
توافر �سروط الاإرث على الع�سبة لاأن ن�سيبهن معين والع�سبة لا يرث اإلا ما تبقى بعدهن. في 

حين اأن الورثة بالفر�ص من الرجال هم اأربعة فقط )106(.
- امتازت المراأة كذلك باأنها ترث فرو�سا من اأكبر الفرو�ص المقدرة في الميراث والتي 

حددها الله �سبحانه وتعالى وكاأنه قدر ذلك حماية وتكريما لها)107(. 
اأكبر الفرو�ص في القران الكريم وهو الثلثان تخت�ص به الن�ساء دون الرجال)108(  بحيث 
الحدوث  قليل  الوارث وهو  الفرع  الزوج عند عدم وجود  اإلا  الرجال  ياأخذه من  والن�سف لا 

ويبقى الن�سف لاأربع من الن�ساء...)109(.

105. وهن : الأم، الزوجة، البنت، بنت البن، الأخت ال�سقيقة، الأخت للاأب، الأخت للاأم، الجدة.
106. وهم : الأب، الجد، الزوج، الأخ للاأم.

107. محمد نجيب عو�سين المغربي: مرجع �سابق، �ض:  26.
108. �سلاح الدين �سلطان: ميراث المراأة وق�سية الم�ساواة، مرجع �سابق،  �ص : 34.

109. زينب ر�سوان: المراأة بين الموروث والتحديث،مرجع �سابق،  �ص : 34.
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خاتمة

يطرحها  التي  الجوهرية  الاإ�سكالية  تحديد  من  انطلقنا  المو�سوع،  مقاربة  بداية  عند 
المو�سوع، والتي �سغناها على النحو التالي : »هل نظام المواريث الاإ�سلامي وكذا القوانين 
التي تبنت اأحكامه يت�سمن تمييزا على اأ�سا�ص النوع بجعله للمراأة ن�سف ما للرجل ؟ اأم اأن 
الاأمر على غير ذلك ؟ وكان ذلك لاأجل الوقوف على حقيقة كل ما يثار حول هذا المو�سوع. 
وبالفعل ومن خلال محاولة الاإجابة عن هذه الاإ�سكالية ومختلف الاإ�سكاليات المتفرعة عنها 

فقد تو�سلت اإلى النتائج التالية:
الاإجابة عن الاإ�سكالية الجوهرية هي بال�سلب لا الاإيجاب ذلك اأن نظام المواريث الاإ�سلامي 

لا يت�سمن اأي تمييز على اأ�سا�ص النوع اأو غيره وذلك لما يلي:   
1 - ميراث المراأة لي�ص دائما على الن�سف من ميراث الرجل.

2 - الحالات التي يرث فيها الرجل �سعف حظ المراأة هي حالات قليلة بالمقارنة مع باقي 

الحالات الاأخرى التي ت�سكل الحالات الغالبة.
ذلك اأن الحالات التي يكون فيها ميراث المراأة على الن�سف من ميراث الرجل ت�سمل 11 

مو�سعا فقط.
بينما الحالات التي لا يكون فيها ميراث المراأة على الن�سف من ميراث الرجل فقد وجدت 
من خلال ما تمكنت من اإيراده من موا�سع)110( باأنها ت�سمل ما يقارب 44 مو�سعا، منها 23 
مو�سعا يكون فيها ميراث المراأة م�ساو لميراث الرجل، و9 موا�سع ترث في اإطارها المراأة 

اأكثر مما يرث الرجل. و12 مو�سعا ترث في اإطارها المراأة ولا يرث الرجل.
اأي اأن حالات ميراث الن�سف ت�سكل تقريبا %20، في حين الحالات الاأخرى تمثل تقريبا 

%80 من مجموع الاأو�ساع الاإرثية للمراأة.

المراأة  م�ساواة  ق�سية  اأثاروا  عندما  الميراث  في  المراأة  باإن�ساف  فالمطالبون  اإذن 
بالرجل في الميراث لم ين�سفوا، عندما عمموا واأطلقوا قولهم : »كيف يكون للذكر مثل حظ 

الاأنثيين ؟«
3 - الحالات التي يرث فيها الرجل �سعف حظ المراأة تقوم على اأ�سا�ص العدالة في توزيع 

المراأة في هذه  اأن  اآخر، ذلك  ولي�ص محاباة جن�ص على ح�ساب جن�ص  والحقوق،  الواجبات 

110.   لأنه ي�سعب الإحاطة بكل الموا�سع التي يكون فيها ارث المراأة على هذا النحو لأنها كثيرة  على عك�ض الحالت 
التي يرث في اإطارها الرجل �سعف حظ المراأة والتي هى حالت محدودة ومن ثم ي�سهل تحديدها جميعا. 
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الذي يتحمل  الرجل  تاأخذ ولا تعطي عك�ص  التزام مالي فهي  اأي  الحالات تكون في حل من 
مجموعة من الاأعباء المالية ومن ثم فالغرم بالغنم. ولاأنه لا م�ساواة حيث تختلف المراكز 
القانونية للاأفراد. ولذلك فالقوانين التي تعطي للمراأة في جميع الحالات حظا مماثلا لحظ 

الرجل فهي تلزمها بنف�ص الالتزامات التي تقع على عاتق الرجل. 
فنظام المواريث في الاإ�سلام تحكمه معايير غاية في الدقة، لا علاقة لها بجن�ص الوارث، 
وفي مقدمتها معيار مراعاة الحاجة ومعيار القرابة ولهذا نجد اأن حظ المراأة ذاته يختلف 

من مو�سع لاآخر. 
مع الاإ�سارة اإلى اأنه حتى في الحالات التي يرث فيها الرجل �سعف المراأة، فاإنه قد يكون 
لهذه الاأخيرة في مجموع ما ح�سلت من اأموال الهالك ن�سيب اأحظى من الرجل الذي ورث 

�سعفها، وذلك عن طريق ما يكون قد اآل اإليها عن طريق الهبة مثلا في حياة المورث. 
وفي الاأخير اأرى اأنه من اللازم علينا جميعا اأن نعرف بنظام الاإرث الاإ�سلامي من خلال 
بيان فل�سفة هذا النظام في توزيع الاأن�سبة بين الورثة، وذلك حتى يت�سنى ت�سحيح الفهم 
الخاطئ الذي يرتبط بهذا النظام ب�سفة عامة، وبمو�سوع ميراث المراأة ب�سفة خا�سة �سواء 
بالن�سبة للموؤ�س�سات الحقوقية الدولية، اأو بالن�سبة للغرب، اأو حتى لمن يثير ق�سية الم�ساواة 
ذاتها عن جهل، بل وحتى لفئة من المجتمع التي وان كانت لا دخل لها بمو�سوع الم�ساواة في 
دائما على  المراأة  باأن ميراث  الاأخرى  تعتقد هي  اأنها من جانبها  اإلا  والمنا�سفة،  الميراث 

الن�سف من ميراث الرجل. 
لاأن هذا التعريف هو الحري باأن يظهر من هو على غير علم بحقيقة هذا النظام، وبين 
ت�سويه  واإنما هدفه  المنا�سفة،  اأو  الم�ساواة  لي�ست  ولكن غايته  به،  ودراية  من هو على علم 
�سورة ال�سريعة الاإ�سلامية والطعن في القوانين التي تبنت اأحكامها، والتي تبين من خلال 
هذا البحث باأنها تكري�ص حقيقي لكل ال�سعارات التي يرفعها المطالبون بالم�ساواة فهي تحمل 

قيم الم�ساواة، والاإن�ساف والعدل.
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قرار محكمة النق�س
عدد: 977/1

الموؤرخ في: 2018/10/04
ملف: اإداري

 عدد: 2018/1/4/701
رئي�س جامعة القا�ضي عيا�س بمراك�س

�ضد
ت ر

قدرات  مع  يتنا�ضب  بما  اأ�ضله،  الد�ضتور  اأر�ضى  الدولة،  وظائف  اأهم  من  التعليم  يعد 
المواطن.

تحميل طالب الت�ضجيل في الدكتوراه الموظف تكاليف الح�ض�س المقدمة خارج اأوقات 
العمل الر�ضمية التي تتم�ضك به الجامعة لفر�س الر�ضوم، ل ي�ضفع لها في اإقرار �ضرط جديد 
بتغطية  الكفيلة  المالية  الموارد  لها  يجد  الأخير  هذا  اأن  دام  ما  القانون  في  �ضنده  ينتفي 

الم�ضاريف والتي ل يخ�ضع لها التكوين الأ�ضا�ضي.

المملكة المغربية
الحمد لله وحده

با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون
اإن الغرفة الاإدارية ) الق�سم الاأول ( بمحكمة النق�ص في جل�ستها العلنية المنعقدة بتاريخ 

04/10/2018 اأ�سدرت القرار الاآتي ن�سه:

 بين: رئي�ص جامعة القا�سي عيا�ص بمراك�ص، الكائن مقره ب�سارع عبد الكريم الخطابي 
مراك�ص.

القاعدة
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اأمام  للترافع  المقبول  مراك�ص  بهيئة  المحامي  اللطيف  عبد  غفار  الاأ�ستاذ  عنه  ينوب   
محكمة  النق�ص .

 الطالب
وبين: ال�سيد ت ر، ال�ساكن برقم 292 درب �سيدي بوعمرو رو�ص العرو�ص  مراك�ص.

 المطلوب
بناء على المقال المرفوع بتاريخ 2018/02/14 من طرف الطالب المذكور اأعلاه بوا�سطة 
2016 ال�سادر عن محكمة  القرار عدد  اإلى نق�ص  الرامي  اللطيف  الاأ�ستاذ غفار عبد  نائبه 
الا�ستئناف الاإدارية بمراك�ص بتاريخ 2017/12/27 في الملف رقم: 2017/7205/1994 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 2018/09/05 .
وبناء على الاإعلام بتعيين الق�سية في الجل�سة العلنية المنعقدة بتاريخ  2018/10/04.

وبناء على المناداة على الطرفين ومن ينوب عنهما و عدم ح�سورهم.
وبعد تلاوة الم�ست�سارة المقررة ال�سيدة نادية اللو�سي تقريرها في هذه الجل�سة و الا�ستماع 

اإلى ا�ستنتجات المحامي العام ال�سيد �سابق ال�سرقاوي.
وبعد المداولة طبقا للقانون

حيث ي�ستفاد من وثائق الملف ومحتوى القرار المطعون فيه بالنق�ص - الم�سار اإلى مراجعه 
اأعلاه، اأن المدعي ) المطلوب ( تقدم بمقال اأمام المحكمة الاإدارية بمراك�ص، عر�ص فيه اأنه 
بتاريخ 2017/02/16 توجه الى كلية العلوم ال�سملالية ق�سد ايداع ملفه للت�سجيل بالدكتوراه، 
الت�سجيل  10.000.00 درهم كواجبات  مبلغ  اأدائه  بعلة �سرورة  برف�ص طلبه  اأنه فوجئ  غير 
التي حددتها اإدارة الكلية، مو�سحا اأن القرار المذكور يخالف اأحكام الف�سل 31 من الد�ستور 
الذي اعتبر الحق في التعليم مكفولا للجميع ولا يجوز الم�ص به كما اأنه م�سوب بعيب ال�سبب 
لاأنه لا يوجد اأي ن�ص قانوني يلزم الموظف الطالب بدفع اأي واجبات للاإدارة ك�سرط لقبول 
ملف التر�سيح للدكتوراه، واأن دفتر ال�سوابط البيداغوجية لم يت�سمن عند تحديده ل�سروط 
الت�سجيل اأي �سرط يوجب تاأدية مبلغ الت�سجيل المذكور، م�سيفا اأن ت�سجيله قد اأ�سبح حقا 
مكت�سبا يحميه القانون، واأن الاإدارة برف�سها ت�سجيله بعلة عدم اأداء واجبات الت�سجيل تكون 
الديون  تح�سيل  مدونة  وخا�سة  القانون  اأن  مو�سحا  المكت�سبة  الحقوق  من  حقا  م�ست  قد 
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العمومية، لم تعط لل�سيد رئي�ص الجامعة الحق في فر�ص ر�سوم على الطلبة وتح�سيلها منهم، 
واأنه لا يوجد اأي ن�ص قانوني ي�سمح له بذلك، اأو يلزم الطالب الموظف باأداء مبلغ 10.000.00 
قانونا  ذلك  عن  يترتب  ما  مع  فيه  المطعون  القرار  باإلغاء  الحكم  ملتم�سا  �سنة،  كل  درهم 
مع النفاذ المعجل، وبعد جواب المطلوب في الطعن و تمام الاإجراءات، �سدر الحكم باإلغاء 
القا�سي   2016/07/27 بتاريخ  القا�سي عيا�ص بمراك�ص  ال�سادر عن مجل�ص جامعة  القرار 
بفر�ص ر�سوم الت�سجيل في مواجهة الطلبة الموظفين مع ما يترتب عن ذلك قانونا ويرف�ص 
طلب النفاذ المعجل، ا�ستاأنفه الطالب ) المدعى عليه (، فق�ست محكمة الا�ستئناف الاإدارية 

بمراك�ص بتاأييده، وهو القرار المطعون فيه بالنق�ص.
في و�سيلة النق�ص الفريدة: حيث ينعى الطالب على القرار المطعون فيه بالنق�ص نق�سان 
بالتعليم  المتعلق   01.00 القانون رقم  4 من  و   3 المادتين  اأن  الموازي لانعدامه كون  التعليل 
العالي المتم�سك بهما من طرف المحكمة تن�سان على اأن الجامعة تناط بها مهام التكوين 
والتكوينات  التعليم  اأ�سناف  جميع  تدري�ص  اأ�سا�سية  وب�سفة  الم�ستمر  والتكوين  الاأ�سا�سي 
الاأ�سا�سية على اعتبار اأنها موؤ�س�سة تتمتع بال�سخ�سية المعنوية والا�ستقلال الاإداري والمالي، 
واأن الم�سرع اأ�سند لمجل�ص الجامعة الاخت�سا�ص في تحديد واجبات الت�سجيل في هذا ال�سنف 
من التكوينات من خلال مقت�سيات المواد 11 و12 و13 من القانون رقم 00-01 المتعلق بتنظيم 
اإعادة  2016 وبعد تداوله تقرر  27 يوليوز  التعليم العالي، واأن مجل�ص الجامعة انعقد بتاريخ 
برمجة نف�ص الح�س�ص لنف�ص الوحدات لنف�ص التكوين الوطني المعتمد في ح�س�ص اإ�سافية 
خارج اأوقات العمل لفائدة الموظفين الماأجورين مقابل دفع ر�سوم الت�سجيل للم�ساهمة في 
تغطية الم�ساريف الناتجة عن عملية تدري�ص نف�ص الح�س�ص خارج اأوقات العمل الر�سمية 
اللوجي�ستيكية  والتكاليف  الاأ�ساتذة  طرف  من  المنجزة  الاإ�سافية  ال�ساعات  تكاليف  من 
الت�سجيل  اأعلاه ت�سمح للجامعة بجعل واجبات  الم�ساحبة، واأن مقت�سيات المواد المذكورة 
�سمن مواردها التي يتم ح�سرها في ميزانيتها ال�سنوية ولا علاقة لذلك بالتكاليف العمومية 
بالخدمة  وارتباطها  الواجبات  لطبيعة  نظرا  الد�ستور  من   39 المادة  في  عليها  المن�سو�ص 
اأن  عن  ف�سلا  المواطنين،  عموم  ت�سمل  التي  العمومية  التكاليف  عن  واختلافها  المرفقية 
ت�سريعيا �سادرا  ن�سا  باعتباره  ي�سمح   )18 )المادة  العالي  التعليم  بتنظيم  المتعلق  القانون 
عن البرلمان الجامعات كموؤ�س�سات عمومية يحق اإدراج المحا�سيل والموارد المختلفة �سمن 
ب�سفة  الر�سوم  بفر�ص  فيه  المطعون  القرار  يتخذ  لم  )الطالب(  واأنه  ال�سنوية،  ميزانيتها 
موؤ�س�سات  الجامعات  اأن  وبما  الجامعة،  مجل�ص  قرار  هو  اإنما  و  القانون،  وخارج  انفرادية 
لو�ساية  تخ�سع  فاإنها  والمالي،  الاإداري  بالا�ستقلال  القانونية  بال�سخ�سية  تتمتع  عمومية 
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مدى  مراقبة  بهدف  وذلك  المذكور،   01.00 القانون  من   4 المادة  لمقت�سيات  طبقا  الدولة 
احترام وتقيد اأجهزتها لاأحكام القانون المذكور، وبما اأن القرار ال�سادر عنها ت�سمله رقابة 
التعليم  الم�سرفة على قطاع  الوزارة  اأن  الملف  وثائق  يثبت من بين  فاإنه لم  الدولة،  و�ساية 
اإلى عدم  لهما  المخ�س�سة  الاآجال  بادرتا داخل  والمالية قد  بالاقت�ساد  المكلفة  الوزارة  اأو 
الم�سادقة عليه في نطاق ما تن�ص عليه المادة 4 المذكورة، واأنه )القرار( اتخذ بناء على 
معطيات واأ�س�ص قانونية وواقعية، ذلك اأنه لي�ص هناك قانون ما يمنع مجل�ص الجامعة ورئي�سها 
في اإطار الاخت�سا�سات المخول لكل منهما في �ساأن ت�سيير جامعة القا�سي عيا�ص من خلق 
موارد مالية للجامعة، وذلك لتغطية الم�ساريف الاإ�سافية، وان جامعة القا�سي عيا�ص قررت 
تحديد اأيام متابعة درا�سة الطلبة الموظفين الم�سجلين ب�سلك الدكتوراه اأيام الجمعة وال�سبت 
والاأحد حتى يتمكنوا من اأداء وممار�سة وظائفهم الاأ�سلية، واأن ذلك يتطلب منها م�ساريف 
لاأن ذلك خارج  الموظفين  درا�سة  الم�سرفين على  الموؤطرين  الاأ�ساتذة  اأجور  لاأداء  اإ�سافية 
على  الح�سول  من  الا�ستفادة  لتي�سير  المتاحة  الو�سائل  كل  ولتعبئة  الر�سمية  عملهم  اأوقات 

تعليم ع�سري ي�ستمل على مجموعة من المداخيل، مما ينا�سب نق�ص القرار.
كموؤ�س�سات  الجامعات  تتخذه  الذي  القانوني  ال�سكل  عن  النظر  ب�سرف  اإنه  حيث  لكن، 
الد�ستور لحق  فاإن كفالة  والمالي،  الاإداري  المعنوية والا�ستقلال  بال�سخ�سية  تتمتع  عمومية 
التعليم اإنما جاء انطلاقا من حقيقة اأن التعليم يعد من اأهم وظائف الدولة، والحق في التعليم 
يتلقى قدرا من  اأن  الحق في  لكل مواطن  يكون  اأن  اأ�سله -، فحواه  الد�ستور  اأر�سى  الذي   -
التعليم يتنا�سب مع قدراته، وذلك كله وفق القواعد التي يتولى الم�سرع و�سعها تنظيما لهذا 
الحق بما لا يوؤدي اإلى م�سادرته اأو الانتقا�ص منه، والمحكمة م�سدرة القرار المطعون فيه 
بالنق�ص لما ا�ستندت في تعليل ق�سائها اإلى ما ن�ست عليه مقت�سيات المادة 18 من القانون 
رقم 01.00 المتعلق بتنظيم التعليم العالي من كون ميزانية الجامعة في �سق مواردها ت�ستمل 
على مجموعة من المداخيل التي ق�سرها الم�سرع بخ�سو�ص الر�سوم التي تقوم با�ستخلا�سها 
على تلك التي تخ�ص التكوين الم�ستمر دون فر�ص اأي ر�سوم على التكوين الاأ�سا�سي الذي في 
اإطاره قدم المطلوب طلب ت�سجيله في �سلك الدكتوراه، واعتبرت تحميله تكاليف الح�س�ص 
المقدمة خارج اأوقات العمل الر�سمية التي تتم�سك به الجامعة لفر�ص الر�سوم - لا ي�سفع لها 
التي  الجامعة  يتنافى مع طبيعة مهمة  كما  القانون  �سنده في  ينتفي  �سرط جديد  اإقرار  في 
والتي  م�ساريفها  لتغطية  المالية  مواردها  القانون  ويحدد  العامة  الم�سلحة  تحقيق  تهدف 
لا يخ�سع لها التكوين الاأ�سا�سي، وخل�ست اإلى تاأييد الحكم الم�ستاأنف القا�سي باإلغاء قرار 
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مجل�ص الجامعة بفر�ص ر�سوم الت�سجيل في مواجهة الطلبة الموظفين الراغبين في الت�سجيل 
ب�سلك الدكتوراه، تكون قد عللت قرارها تعليلا كافيا و�سليما، وما بالو�سيلة على غير اأ�سا�ص.

لـهـذه الأ�ضــباب
ق�ست محكمة النق�ص برف�ص الطلب وتحميل رافعه ال�سائر.

بقاعة  اأعلاه  المذكور  بالتاريخ  المنعقدة  العلنية  الجل�سة  في  وتلي  القرار  �سدر  وبه   
الجل�سات العادية بمحكمة النق�ص بالرباط، وكانت الهيئة الحاكمة متركبة من رئي�ص الغرفة 
الاإدارية )الق�سم الاأول( ال�سيد عبد المجيد بابا اأعلي والم�ست�سارين ال�سادة : نادية للو�سي 
مقررة، اأحمد دينية، الم�سطفى الدحاني، فائزة بلع�سري وبمح�سر المحامي العام ال�سيد 

�سابق ال�سرقاوي، وبم�ساعدة كاتبة ال�سبط ال�سيدة حف�سة �ساجد.
رئي�س الغرفة                     الم�ضت�ضارة المقررة                  كاتبة ال�ضبط
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قرار محكمة النق�س
عدد: 619/4

الموؤرخ في: 2018/06/27
ملف: جنحي

 عدد: 2017/6/8/5102
الوكيل العام للملك لدى محكمة ال�ضتئناف

�ضد

ال�ضرقة المقترنة  النق�س من جنايتي  اإليه �ضند في براءة المطلوب في  المن�ضوب  اإنكار 
الم�ضطرة  م�ضرحي  ت�ضريحات  اأن  مادام  ذلك،  في  والم�ضاركة  ت�ضديد  ظرف  من  باأكثر 
المرجعية غير كافية لإبراز عنا�ضر الجنايتين، ولكون الم�ضتاأنف الوحيد هي النيابة العامة 
التي لم تدل كجهة اتهام باأية حجة �ضد المطلوب ولم تطالب با�ضتدعاء الم�ضرحين بمح�ضر 

ال�ضابطة الق�ضائية.

المملكة المغربية
الحمد لله وحده

با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون
اأ�سدرت  العلنية  جل�ستها  في  النق�ص  بمحكمة   ) الرابع  الق�سم   ( الجنحية  الغرفة  اإن 

القرار الاآتي ن�سه:
 بين: الوكيل العام للملك لدى محكمة الا�ستئناف

 الطالب
 وبين: 

القاعدة
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 المطلوب
بناء على طلب النق�ص المرفوع من الوكيل العام للملك لدى محكمة الا�ستئناف، بمقت�سى 
القرار  نق�ص  اإلى  والرامي  بها،  ال�سبط  كتابة  اأمام   ،2016 اكتوبر   26 بتاريخ  ت�سريح �سجل 
اأكتوبر   21 بتاريخ  المذكورة  بالمحكمة  للاأحداث  الا�ستئنافية  الجنايات  غرفة  عن  ال�سادر 
القرار  بتاأييد  العدد:2016/2615/152  والقا�سي  ذات  الق�سية  في   182 عدد  تحت   2016

الم�ستاأنف المحكوم بمقت�ساه ببراءة المطلوب �سده من جنايتي ال�سرقة المقترنة باأكثر من 
ظرف ت�سديد والم�ساركة فيها.

اإن محكمة النق�س
بعد اأن تلا الم�ست�سار ال�سيد بو�سعيب توتاوي التقرير المكلف به في الق�سية.

 وبعد الاإن�سات اإلى المحامي العام ال�سيد محمد مقرا�ص في م�ستنتجاته،
وبعد المداولة طبقا للقانون

نظرا للمذكرة المدلى بها من لدن الطاعن لبيان اأوجه النق�ص باإم�سائه.
في �ساأن الو�سيلة الوحيدة الم�ستدل بها على النق�ص والمتخذة من خرق اإجراء جوهري 
للم�سطرة المادة 287 من نف�ص القانون ذلك اأن الطاعن يعيب على المحكمة م�سدرة القرار 
ما  اأن  بعلة  النق�ص  في  المطلوب  ببراءة  القا�سي  الابتدائي  للقرار  تاأييدها  فيه  المطعون 
ي  الم�سميين  المرجعية  الم�سطرة  م�سرحي  اأن  والحال  لل�سواب  م�سادفا  جاء  اإليه  ذهب 
اقترف  النق�ص  المطلوب في  اأي  الحدث  بكون  الق�سائية  ال�سابطة  اأمام  ا ن �سرحا  ع  و  ت 
معهما ال�سرقة، وبذلك فهي بعدم ا�ستدعئهما وح�سورهما اأمامها واأدائهما اليمين القانونية 
ومناق�سة �سهادتهما تكون قد خرقت مقت�سيات المادة 287 قانون الم�سطرة الجنائية وهو ما 

يعر�ص قرارها النق�ص والاإبطال.
لكن حيث اأن المحكمة م�سدرة القرار المطعون فيه لما اأيدت القرار الم�ستاأنف القا�سي 
ببراءة المطلوب في النق�ص من الجنايتين الم�سار اإليها اأعلاه ا�ستندت في ذلك اإلى اإنكاره 
المن�سوب اإليه، واإلى كون ت�سريحات م�سرحي الم�سطرة المرجعية غير كافية لاإبراز عنا�سر 
جنايتي ال�سرقة المقترنة باأكثر من ظرف ت�سديد والم�ساركة فيها، علما اأن النيابة العامة هي 
الم�ستاأنف الوحيد في الملف ولم تدل كجهة اتهام باأية حجة �سد المطلوب و لم تطالب في 
ال�سابطة  بمح�سر  الم�سرحين  با�ستدعاء  ال�سفوية  ملتم�ساتها  في  ولا  الا�ستئنافي  تقريرها 
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الق�سائية، مما جاء معه قرارها موؤ�س�سا قانونا وغير خارق لاأي اإجراء جوهري وما بالو�سيلة 
على غير اأ�سا�ص.

لـهـذه الأ�ضــباب
ق�ست برف�ص الطلب المرفوع من الوكيل العام للملك لدى محكمة الا�ستئناف �سد القرار 
ال�سادر عن غرفة الجنايات الا�ستئنافية للاأحداث بها بتاريخ 21 اأكتوبر 2016 تحت عدد:182  

في الق�سية ذات العدد : 2016/2615/152.
ويتحميل الخزينة العامة ال�سائر.

وبه �سدر القرار وتلي بالجل�سة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور اأعلاه بقاعة الجل�سات 
العادية بمحكمة النق�ص الكائنة ب�سارع النخيل حي الريا�ص بالرباط وكانت الهيئة الحاكمة 
متركبة من ال�سادة : حميد الوالي رئي�سا والم�ست�سارين : بو�سعيب توتاوي مقررا، الجيلالي 
ال�سيد محمد  العام  المحامي  وبمح�سر  لم�سرق  ر�سيد  الكندوز،  الرزاق  عبد  الديجور،  ابن 

مفرا�ص الذي كان يمثل النيابة العامة وبم�ساعدة كاتبة ال�سبط ال�سيدة حفيظة الغرا�ص.
الرئي�س              الم�ضت�ضار المقرر                  كاتبة ال�ضبط
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قرار محكمة النق�س
عدد: 1595/10

الموؤرخ في: 2019/11/07
ملف: جنحي

عدد: 2018/92/21890
ن ذ ف و�ضركة التاأمين �ضهام

�ضد
ر م

الو�ضيلة  هو  به  يقوم  الذي  الإجراء  وثيقة  على  دفاعه  اأو  الطرف  ي�ضعه  الذي  التوقيع 
التي توؤكد �ضدور ذلك الإجراء عنه وتعبير عن اإرادته في اإم�ضائه وترتيب اآثاره القانونية اأو 

ت�ضفي الحجية على المحرر الموقع.
قد  تكون  ال�ضكلية  �ضروطه  ا�ضتيفائه  لعدم  ال�ضتئناف  قبول  بعدم  المحكمة  ق�ضت  لما 
الطعن  لقبول  اأ�ضا�ضي  المحامي  من  الطعن  �ضك  على  فالتوقيع  اأ�ضا�س،  على  ق�ضاءها  بنت 
ما  في  الجنائية  الم�ضطرة  قانون  من   526 المادة  في  الوارد  عليه  والتن�ضي�س  بال�ضتئناف 

يخ�س الطعن بالنق�س ي�ضري اأي�ضا على الت�ضريح بالطعن بال�ضتئناف لتحاد العلة.

المملكة المغربية
الحمد لله وحده

با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون
بتاريخ: 2019/11/7

 اإن الغرفة الجنحية )الق�سم العا�سر( بمحكمة النق�ص في جل�ستها العلنية اأ�سدرت القرار 
الاآتي ن�سه:

القاعدة
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بين: ن ذ ف و�سركة التاأمين �سهام
ينوب عنه الاأ�ستاذ مبارك الطيب ال�سا�سي المحامي بهيئة اأكادير والمقبول للترافع اأمام 

محكمة النق�ص.
 الطالب

 وبين: ر م
 المطلوب

فاهيا  ذي  نيكولا  مدنيا  والم�سوؤول  المتهم  طرف  من  المرفوع  النق�ص  طلب  على  بناء 
ال�سا�سي لدى  الاأ�ستاذ  بوا�سطة  يه  اأف�سيا  �سهام بمقت�سى ت�سريح م�سترك  التاأمين  و�سركة 
نق�ص  اإلى  والرامي   2016/12/9 بتاريخ  الذهب  بوادي  الابتدائية  بالمحكمة  ال�سيط  كتابة 
القرار ال�سادر عن غرفة الا�ستئنافات الجنحية بها بتاريخ 1 دجنبر  2016 في الق�سية عدد 
العمومية  الدعوى  في  بمقت�ساه  المحكوم  الابتدائي  الحكم  يتاأييد  مبدئيا  والقا�سي   32/16

بموؤاخذة المتهم اأعلاه من اأجل المن�سوب اإليه والحكم عليه عن الجرح خطاأ ب�سهرين اثنين 
حب�سا موقوف التنفيذ وغرامة نافذة قدرها 2000 درهم وعن قطع خط مت�سل بغرامة نافذة 
قدرها 700 درهم مع ال�سائر والاإجبار في الاأدنى. وفي الدعوى المدنية التابعة تحميل المتهم 
ثلثي م�سوؤولية الحادثة واأدائه لفائدة المطالب بالحق المدني ر�سوان مواق تعوي�سا اإجماليا 
قدره 86239,8 درهما مع الفوائد القانونية واإحلال �سركة التاأمين �سهام في الاأداء وبرف�ص 
باقي الطلبات، مع تعديله بجعل ثلاثة اأرباع م�سوؤولية الحادثة على الم�سوؤول مدنيا وتحديد 

التعوي�ص المحكوم به في 10193,8 درهما. 
اإن محكمة النق�ص/

بعد اأن تلا ال�سيد الم�ست�سار عبد الكبير �سلامي التقرير المكلف به في الق�سية.
 وبعد الاإن�سات اإلى ال�سيد عبد العزيز الهلالي المحامي العام في م�ستنتجاته.

وبعد �سم الملفات لارتباطها.
وبعد المداولة طبقا للقانون

الطيب  مبارك  الاأ�ستاذ  بوا�سطة  النق�ص  طالبي  لدن  من  بها  المدلى  للمذكرة  ونظرا 
ال�سا�سي المحامي بهيئة اأكادير والمقبول للترافع اأمام محكمة النق�ص.

 في �ساأن و�سيلة النق�ص الفريدة المتخذة من نق�سان التعليل وخرق المادتين 365 و370 
من قانون الم�سطرة الجنائية والمادة 223 وما بعدها و396 من القانون نف�سه وعدم الارتكاز 
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على اأ�سا�ص، ذلك اأن المحكمة م�سدرة القرار المطعون فيه حكمت بعدم قبول الا�ستئناف 
معللة ذلك باأن ال�سك لم يوقع من طرف الم�سرح بالا�ستئناف، وهو تعليل مخالف لمقت�سيات 
المواد 223 وما بعدها و396 اأعلاه التي تتحدث عن تلقي كتابة ال�سبط الت�سريح بالا�ستئناف 
لا تن�ص على اأن يكون الت�سريح موقعا من طرف الم�سرح فيكون الا�ستئناف وقع على ال�سكل 

القانوني والقرار المطعون فيه بما ذهب اإليه مخالفا للقانون مما يعر�سه للنق�ص.
به  يقوم  الذي  الاإجراء  وثيقة  على  دفاعه  اأو  الطرف  ي�سعه  الذي  التوقيع  اإن  حيث  لكن 
هو الو�سيلة التي توؤكد �سدور ذلك الاإجراء عنه وتعبير عن اإرادته في اإم�سائه وترتيب اآثاره 
اأ�سا�سي لقبول  اأو ت�سفي الحجية على المحرر الموقع، والتوقيع على �سك الطعن  القانونية 
الجنائية  الم�سطرة  قانون  526 من  المادة  في  الوارد  عليه  والتن�سي�ص  بالا�ستئناف  الطعن 
في ما يخ�ص الطعن بالنق�ص ي�سري اأي�سا على الت�سريح بالطعن بالا�ستئناف لاتحاد العلة، 
والمحكمة الم�سدرة للقرار المطعون فيه لما تبين لها من �سك، الطعن بالا�ستئناف اأنه غير 
موقع من المحامي الم�سار فيه اإلى اأنه رفعه اإلى المحكمة نيابة عن الطاعنين، وق�ست بعدم 
قبول ذلك الا�ستئناف لعدم ا�ستيفائه �سروطه ال�سكلية، بنت ما  ق�ست به على اأ�سا�ص وجاء 

قرارها معللا تعليلا �سليما و الو�سيلة غير موؤ�س�سة.
لأجـــــلـــــــــه

ق�ست برف�ص الطلب وبرد المبلغ المودع لمودعه بعد ا�ستخلا�ص الم�ساريف. 
وبه �سدر القرار وتلي بالجل�سة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور اأعلاه بقاعة الجل�سات 
العادية بمحكمة النق�ص الكائن ب�سارع النخيل حي الريا�ص بالرباط، و كانت الهيئة الحاكمة 
متركبة من ال�سادة: فاطمة بوخري�ص رئي�سة الغرفة والم�ست�سارين: عبد الكبير �سلامى مقررا 
ونادية وراق و�سيف الدين الع�سمي ونعيمة مر�سي�ص وبح�سور المدعى العام ال�سيد عبد العزيز 

الهلالي الذي كان يمثل النيابة  العامة وبم�ساعدة كاتب ال�سبط ال�سيد منير الم�سعودي.
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قرار محكمة ال�ضتئناف الإدارية بالرباط
عدد: 3810

 الموؤرخ في: 07 غ�ضت 2018 
ملف: اإداري

 عدد: 2018/7205/292
 بين:
ج �س
�ضد

وزارة الداخلية ومن معها

مجال  في  المخالفات  وزجر  بمراقبة  المتعلق   66.12 القانون  من   65 المادة  حددت 
مراقبوا  بينهم  ومن  المخالفات  هذه  معاينة  يتولون  الذين  الأ�ضخا�س  والبناء  التعمير 

التعمير التابعون للوالي اأو العامل اأو للاإدارة، وخولت لهم �ضفة �ضباط ال�ضرطة الق�ضائية.
قرار الإدارة كان �ضليما ول ي�ضوبه اأي عيب من عيوب عدم الم�ضروعية المتم�ضك به من 
اإذ  المذكورة،   65 عليه  تن�س  ما  وفق  الجماعة  رئي�س  عن  �ضادر  باعتباره  الم�ضتاأنفة،  طرف 
اأن القرار محل الطعن �ضادر عن قائد الملحقة الإدارية، فاإنه يعتبر تابعا للعامل  وباعتبار 
مو�ضوع  المخالفة  مراقبة  في  مخت�س  الق�ضائية  ال�ضرطة  �ضابط  ب�ضفة  ويتمتع  والإدارة، 
القرار محل الطعن، الذي بلغ للم�ضتاأنفة وفق ما تن�س عليه مقت�ضيات المادة 67 من القانون 

66.12 ال�ضالف الذكر.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

 بتاريخ 24 ذو القعدة 1439 الموافق ل 7 غ�ست 2018 م
اإن محكمة الا�ستئناف الاإدارية بالرباط، اأ�سدرت في جل�ستها العلنية القرار الاآتي ن�سه:

القاعدة
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بين: .....في �سخ�ص رئي�سها...
مقرها: �سارع .....

ينوب عنها الاأ�ستاذان نبيل نقلي واأني�ص كورة، المحاميان بهيئة وجدة.
م�ضتاأنفة من جهة

وبين قائد الملحقة الاإدارية ....بمدينة...
عنوانه: الملحقة الاإدارية....بمدينة...

- عمالة اإقليم بركان في �سخ�ص ال�سيد العامل بمكاتبه بالعمالة المذكورة ببركان.
ينوب عنهما: الاأ�ستاذان ميمون �سطو ولويزة �سطو، المحاميان بهيئة وجدة.

- وزارة الداخلية بالرباط في �سخ�ص رئي�سها بمكتبه بوزارة الداخلية بالرباط.
- الدولة المغربية في �سخ�ص ال�سيد رئي�ص الحكومة بمكاتبه برئا�سة الحكومة بالرباط

م�ضتاأنف عليهم من جهة اأخرى.
بناء على المقال الا�ستئنافي المقدم بتاريخ 9 فبراير 2018 من طرف الجمعية ال�سكنية 
واأني�ص كورة �سد الحكم ال�سادر عن المحكمة  نبيل نقلي  الاأ�ستاذان  نائبيها  ......بوا�سطة 

الاإدارية بوجدة في الملف رقم 2017/7110/161 تحت عدد 888 بتاريخ فاتح نونبر 2017.
الملحقة  قائد  2018 من طرف  يوليوز   18 بتاريخ  المقدمة  الجوابية  المذكرة  وبناء على 
الاإدارية ل... ومن معه بوا�سطة نائبيهما الاأ�ستاذان ميمون �سطو ولويزة �سطو، والرامية اإلى 

تاأييد الحكم الم�ستاأنف.
وبناء على باقي الاأوراق الاأخرى المدلى بها في الملف.

وبناء على المادتين الخام�سة والخام�سة ع�سر من القانون رقم 80.03 المحدث بموجبه 
محاكم ا�ستئناف اإدارية.

وبناء على قانون الم�سطرة المدنية.
2018 تخلف عن ح�سورها  24 يوليوز  اإدراج الملف بالجل�سة المنعقدة بتاريخ  وبناء على 

الطرفين، فاعتبرت المحكمة الق�سية جاهزة.
للاآراء  والا�ستماع  لتقريرها،  الغازي  فاطمة  الاأ�ستاذة  المقررة  الم�ست�سارة  تلاوة  وبعد 
ال�سفهية لل�سيد المفو�ص الملكي للدفاع عن القانون والحق ال�سيد ح�سن اليحياوي الذي اأكد 
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 2018 7 غ�ست  لجل�سة  للمداولة  الق�سية  ليقرر حجز  الكتابية،  م�ستنتجاته  في  ما جاء  فيها 
للنطق بالقرار الاآتي ن�سه بعده.

وبعد المداولة طبقا للقانون
في ال�ضكل: حيث اإن المقال الا�ستئنافي المقدم بتاريخ 9 فبراير 2018 من طرف ج �ص 
المحكمة  ال�سادر عن  الحكم  واأني�ص كورة �سد  نقلي  نبيل  الاأ�ستاذان  نائبيها  بوا�سطة   »...«
الاإدارية بوجدة رقم 2017/7110/161 تحت عدد 888 بتاريخ فاتح نونبر 2017 قد قدم ممن 
1 من قانون الم�سطرة المدنية، وم�ستوفيا  لها ال�سفة والم�سلحة طبقا لمقت�سيات الف�سل 
اإليه  الم�سار  القانون  نف�ص  من   142 الف�سل  في  عليها  المن�سو�ص  ال�سكلية  ال�سروط  لجميع 
اأعلاه، والمادة 10 من القانون رقم 80/03 المحدثة بموجبه محاكم ا�ستئناف اإدارية، وقدم 
داخل الاأجل القانوني لعدم ثبوت تحقق تبليغ الم�ستاأنفة بالحكم الم�ستاأنف، مما يتعين معه 

الحكم بقبوله �سكلا.
بناء  اأنه  الم�ستاأنف،  الحكم  الملف ومن محتوى  اأوراق  ي�ستفاد من  المو�ضوع: حيث  في 
نائبها،  بوا�سطة  )الم�ستاأنفة(  المدعية  به  تقدمت  الذي  للدعوى  الافتتاحي  المقال  على 
والم�سجل بكتابة ال�سبط بالمحكمة الاإدارية بوجدة بتاريخ 5 �ستنبر 2017 والمعفى من اأداء 
الر�سوم الق�سائية، يرمي اإلى الحكم باإلغاء القرار الاإداري عدد 2017/07 ال�سادر عن قائد 
الملحقة الاإدارية...بمدينة ال�سعيدية بتاريخ 24 يوليوز 2017 والقا�سي باإفراغ المحل ال�سكني 
القرار  من  ب�سورة  مقالها  واأرفقت  القانونية،  الاآثار  ترتيب  مع  رخ�سة  بدون  لا�ستغلاله 
المطعون فيه، و�سورة من تظلم ج، و�سورة من الدورية الوزارية الم�ستركة لوزير الداخلية 
 ،66/12 للقانون رقم  تنفيذا   2016 25 غ�ست  17/07 و�سورة من ظهير  ال�سكنى عدد  ووزير 
وبعد تبادل المذكرات والردود وتمام الاإجراءات اعتبرت المحكمة الق�سية جاهزة، واأ�سدرت 
وهو  مو�سوعا،  وبرف�سه  �سكلا  الطعن  بقبول  والقا�سي  اأعلاه،  مراجعه  اإلى  الم�سار  حكمها 

الحكم الم�ستاأنف.
في اأ�ضباب ال�ضتئناف

رقم  ال�سريف  الظهير  مقت�سيات  بخرق  الم�ستاأنف  الحكم  الم�ستاأنفة  ج  تعيب  حيث 
وزجر  بمراقبة  المتعلق   66/12 رقم  القانون  بتنفيذ   2016 غ�ست   25 في  ال�سادر   1.16.124

الداخلية  الم�ستركة بين وزير  الوزارية  الدورية  بالتعمير والبناء، وكذا  المتعلقة  المخالفات 
ووزير ال�سكنى و�سيا�سة المدينة عدد 17/07، واأن القرار مو�سوع الطعن ال�سادر عن القائد 
اعتمد على مح�سر معاينة مخالف لمقت�سيات الظهير المذكور اإذ تن�ص المواد 64 و65 و66 
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على اأن المحا�سر يجب اأن تنجز من طرف �سباط ال�سرطة الق�سائية وفق �سروط ومعايير 
 1.02.255 رقم  ال�سريف  الظهير  24 من  المادة  لاأحكام  المح�سر طبقا  يحرر  واأن  محددة، 
ال�سادر في 3 اأكتوبر 2002 بتنفيذ القانون رقم 22.01 المتعلق بالم�سطرة الجنائية، كما اأن 
الاإعذار تم اإرفاقه بالقرار والحال اأنه يتعين اأن يف�سل بينهما اأجل ع�سرة اأيام كاملة طبقا 
القرار  واأن  اآخر،  اإلى عنوان  الاإعذار وجه  اأن  كما  الظهير،  نف�ص  68 من  المادة  لمقت�سيات 
باإخلاء  فوري  »اأمر  عبارة  ت�سمن  العنوان  اأن  اإذ  الختام،  في  قرره  وما  عنوانه  بين  تناق�ص 
البناية« في حين ختامه يرمي اإلى »عدم ا�ستغلال البناية دون الح�سول على رخ�سة ال�سكن« 
مما يعني اأن القرار متناق�ص في اأجزائه، واأن منخرطي ج لا ي�ستغلون العقار مو�سوع القرار 
مما يجعل ال�سبب القائم عليه القرار غير �سحيح، واأن القرار �سادر عن جهة غير مخت�سة 
لكون الاأمر يتعلق بعدم ا�ستغلال البناية اأو اإخلاءها وهو ما لا يدخل �سمن اخت�سا�ص القائد 
بل �سمن اخت�سا�ص رئي�ص الجماعة، ملتم�سة الحكم باإلغاء الحكم الم�ستاأنف وت�سديا باإلغاء 
 24 القرار ال�سادر عن قائد الملحقة الاإدارية ...بمدينة ال�سعيدية تحت عدد...الموؤرخ في 
الاآثار  ترتيب  مع  رخ�سة  دون  لا�ستغلاله  ال�سكني  المحل  باإفراغ  يلزمها  الذي   2017 يوليوز 

القانونية على ذلك.
لكن، حيث اإنه بالن�سبة ل�سبب الا�ستئناف المتعلق بخرق مقت�سيات الظهير ال�سريف رقم 
وزجر  بمراقبة  المتعلق   66/12 رقم  القانون  بتنفيذ   2016 غ�ست   25 في  ال�سادر   1.16.124

الداخلية  وزير  بين  الم�ستركة  الوزارية  الدورية  وكذا  والبناء  بالتعمير  المتعلقة  المخالفات 
القانون  اأن  هو  اإليه  الاإ�سارة  تجدر  ما  فاإن   ،17/07 عدد  المدينة  و�سيا�سة  ال�سكنى  ووزير 
الاإداري  ال�سبط  مجال  في  الاخت�سا�ص  توزيع  في  تتمثل  �سدوره  دواعي  كانت   66.12 رقم 
اأنواعا   40 المادة  ت�سمنت  اإذ  والبناء،  التعمير  عمليات  في  المخت�سة  الاإدارية  ال�سرطة  اأو 
جديدة من رخ�ص التعمير، واألزمت �ساحب ال�ساأن )الم�ستفيد( بالح�سول على رخ�سة في 
حالة اإدخال تغييرات كيفما كانت طبيعتها على واجهة البناية، واأ�سافت اإلى جانب الرخ�ص 
الم�سند الاخت�سا�ص ب�ساأنها لرئي�ص مجل�ص الجماعة والواردة في القانون رقم 12.90 المتعلق 
والتي  القانوني  غير  البناء  بت�سوية  يتعلق  الاأول  التراخي�ص،  من  جديدين  نوعين  بالتعمير 
اأما النوع  ي�سلمها رئي�ص المجل�ص المعني لطالبها بعد موافقة الوكالة الح�سرية على ذلك، 
الثاني فيتعلق بمنح امتياز الاإ�سلاح في المناطق الخا�سعة لاإلزامية الح�سول على رخ�سة 
ب�ساأنها دون لجوءه  النهائي  القرار  يتخذ  والتي  الجماعة،  ي�سلمها رئي�ص مجل�ص  التي  البناء 
بميدان  معنية  اأخرى  اإدارية  �سلطات  من  ا�ست�سارية  اآراء  لطلب  بالاإ�سدار  مخت�سة  ك�سلطة 
 12.66 رقم  القانون  مقت�سيات  خلال  من  الم�سرع  عمل  ذلك  عن  ف�سلا  والبناء،  التعمير 
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المتعلق بمراقبة وزجر المخالفات في مجال التعمير والبناء على اإدخال تغييرات مهمة على 
القانون 25.90 المتعلق بالتجزئات العقارية والمجموعات ال�سكنية وتق�سيم العقارات، اإذ اأن 
القانون رقم 66.12 يتعلق بالمراقبة بامتياز على عمليات البناء والتحري وتق�سيم العقارات، 
اإذ حدد الف�سل الاأول منه الاأفعال التي يعد ارتكابها مخالفة، وهي اإحداث تجزئات عقارية 
المكتوبة  الوثائق  احترام  عدم   - اإذن  غير  من  للعقارات  تق�سيم  اأو  �سكنية  مجموعات  اأو 
والمر�سومة مو�سوع الاإذن الم�سلم ب�ساأنها - ...ا�ستعمال بناية بدون الح�سول على رخ�سة 
ميدان  مخالفات  بمعاينة  يقوم  من  المذكور  القانون  حدد  كما  المطابقة،  و�سهادة  ال�سكن 
التعمير  ومراقبو  الق�سائية  ال�سرطة  �سباط  من  لكل  الاخت�سا�ص  وا�سند  والبناء،  التعمير 

التابعون للوالي اأو للعامل اأو للاإدارة المخولة لهم �سفة �سابط ال�سرطة الق�سائية.
م�سروعية  بمدى  المتعلقة  الا�ستئناف  اأ�سباب  وانطلاقا من  ال�سدد،  في هذا  اإنه  وحيث 
القرار المطعون فيه، فاإنه في اإطار الاأثر النا�سر للا�ستئناف وما يترتب عنه من ب�سط محكمة 
الطرفين  من  ودفوع  و�سائل  من  حوله  وما  النزاع  جوانب  كافة  على  نظرها  الثانية  الدرجة 
الو�سائل المثارة في الا�ستئناف، فاإن هذه المحكمة  باعتبارها محكمة مو�سوع، وفي حدود 
الملف،  وثائق  باقي  الاإدارية وكذا  اأمام المحكمة  المرفوع  وبعد اطلاعها على مقال الطعن 
لمخالفته  الرف�ص  الاإدارة  جواب  فكان  الا�سغال،  انتهاء  بطلب  تقدمت  الم�ستاأنفة  اأن  يتبين 
توفرهم  ال�سكني دون  المبنى  با�ستغلال  لمنخرطيها  اأنها �سمحت  اإلا  المرخ�سة  الت�ساميم 
 2017 24 يوليوز  على رخ�سة ال�سكن، مما جعل الاإدارة تتدخل ق�سد معاينة المكان بتاريخ 
تم  ومن  ببركان،  الابتدائية  المحكمة  لدى  الملك  وكيل  واإبلاغ  بالمخالفة  مح�سر  وتحرير 
قامت باإنذار الم�ستاأنفة باتخاذ كافة الاإجراءات لاإنهاء المخالفة، مما يف�سر اأن قرار الاإدارة 
كان �سليما ولا ي�سوبه اأي عيب من عيوب عدم الم�سروعية المتم�سك به من طرف الم�ستاأنفة، 
باعتباره �سادر عن رئي�ص الجماعة وفق ما تن�ص عليه المادة 65 من القانون 66.12 المتعلق 
يتولون  الذين  الاأ�سخا�ص  حددت  اإذ  والبناء،  التعمير  مجال  في  المخالفات  وزجر  بمراقبة 
للاإدارة،  اأو  العامل  اأو  للوالي  التابعون  التعمير  مراقبوا  بينهم  ومن  المخالفات  معاينة هذه 
عن  �سادر  الطعن  محل  القرار  اأن  وباعتبار  الق�سائية،  ال�سرطة  �سباط  �سفة  لهم  وخولت 
ب�سفة  ويتمتع  والاإدارة،  للعامل  تابعا  يعتبر  فاإنه  بال�سعيدية،  لملوية  الاإدارية  الملحقة  قائد 
�سابط ال�سرطة الق�سائية مخت�ص في مراقبة المخالفة مو�سوع القرار محل الطعن، الذي 
بلغ للم�ستاأنفة وفق ما تن�ص عليه مقت�سيات المادة 67 من القانون 66.12 ال�سالف الذكر، مما 

تظل معه اأ�سباب الا�ستئناف المذكورة غير مبنية على اأ�سا�ص وماآلها الرد لهذه العلل.
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المذكورة، يظل  اأ�سباب الا�ستئناف  وبا�ستبعاد  اأعلاه،  اإنه انطلاقا مما تم ب�سطه  وحيث 
الحكم الم�ستاأنف موؤ�س�ص في ما خل�ص اإليه في منطوقه وعلل به، مما تقرر معه هذه المحكمة 

الحكم بتاأييده لهذه العلل.
لـهـذه الأ�ضــباب:

ق�ست محكمة الا�ستئناف الاإدارية علنيا انتهائيا وح�سوريا:
في ال�ضكل: بقبول الا�ستئناف.

في المو�ضوع: بتاأييد الحكم الم�ستاأنف.
بقاعة  اأعلاه  المذكورة  بالتاريخ  المنعقدة  العلنية  الجل�سة  في  وتلي  القرار  �سدر  وبه 

الجل�سات العادية بمحكمة الا�ستئناف الاإدارية بالرباط، وكانت الهيئة مرتكبة من ال�سادة:
ال�سيد اأنوار �سقروني......................................................................رئي�سا
ال�سيدة فاطمة الغازي..................................................................مقررة

ال�سيد اإبراهيم مربطي..................................................................ع�سوا
بح�سور المفو�ص الملكي للدفاع عن القانون والحق ال�سيد ح�سن اليحياوي.

وبم�ساعدة كاتبة ال�سبط ال�سيدة فاطمة ملون.
كاتبة ال�ضبط الم�ضت�ضارة المقررة   الرئي�س     
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قرار محكمة ال�ضتئناف باآ�ضفي
عدد: 150

 الموؤرخ في: 09 ماي 2019 
ملف: عقاري

 عدد: 2018/1401/206
ملف رقمه بالمحكمة البتدائية

201415/1401/
بين: م ز

�ضد
اأ ع

تعذر اإتمام تجهيز التجزئة بالمطلوب بهدف تمكين الم�ضتاأنف من البقعة التي ا�ضتراها 
منه، يجعل ال�ضرط المتفق عليه بين الطرفين في العقد �ضند الدعوى الذي يجعل تحرير 
مما  م�ضتحيلا  اأ�ضحى  قد  المبيعة  الأر�ضية  البقعة  و�ضعية  بت�ضوية  رهينا  النهائي  العقد 

ي�ضتحيل معه على البائع تنفيذ التزامه بالبيع على الوجه المتفق عليه �ضلفا بين الطرفين.
وحيث اإن ال�ضرط المتفق عليه قد تخلف، مما ي�ضبح معه اللتزام المت�ضف به غير قابل 
للتنفيذ وبذلك يكون طلب ف�ضخه مبررا قانونا وواقعا خلافا لما �ضار اإليه الحكم الم�ضتاأنف.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

اأ�سدرت محكمة الا�ستئناف باآ�سفي
بتاريخ: لعام 1440 هـ موافق09  ماي من �سنة 2019 م 

وهي تبت في المادة العقارية موؤلفة من ال�سادة:
عبد الواحـــــد كمـــــــال................................................................... رئي�ســـا.
عبد ال�ســــافي لخليفـي..................................................... م�ست�سارا مقررا.

القاعدة
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عــــــلال باحبـــــــــــــــــــــــــــــيــــــــــــــــبي...............................................م�ست�سارا.

وبم�ساعدة ال�سيدة لبنى العرافي...........................................كاتبة لل�سبط.
القرار التالي:

بين: م ز.
ال�ساكنين برقم 388 بلوك 23 الوحدة الثانية الداوديات مراك�ص.

ينوب عنهم ذ/�سعيد هنيني المحامي بهيئة اآ�سفي.
بو�ضفه م�ضتاأنفا من جهة

وبين: اأ ع بن ع �ص.
ال�ساكن برقم 498 الوحدة الخام�سة الداوديات مراك�ص.

ينوب عنهم ذ/عبد الواحد برزوق المحامي بهيئة اآ�سفي.
بو�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.

- الـــــــــــــوقــــــــــــائـــــــع -
بناء على المقال الافتتاحي للدعوى المقدم من طرف محمد زياني اإلى رئي�ص المحكمة 
الابتدائية بمراك�ص الموؤداة عنه الر�سوم الق�سائية والذي يعر�ص فيه اأنه بمقت�سى عقد وعد 
بالبيع 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 
 ،23/11542 العقارية تحت رقم  بالمحافظة  المقيد  العر�سة  الم�سمى  العقار  وهي جزء من 
بتحرير  تعهد  و  درهما   40.000,00 في  المحدد  الثمن  جميع  منه  ت�سلم  عليه  المدعى  اأن  و 
على  �سنة   14 من  اأكثر  مرور  من  بالرغم  انه  اإلا  العقار  و�سعية  ت�سوية  بعد  النهائي  العقد 
اإبرام العقد فاإنه لم يقم بت�سوية الو�سعية القانونية والتعميرية للعقار المبيع وتحرير العقد 
موقوف  بالعقد  الوارد  ال�سرط  واأن  جدوى،  بدون  البيع  باإتمام  قانونيا  انذره  واأنه  النهائي 
على مح�ص اإرادة المدعى عليه واأمام عدم تحققه فاإنه يحق له المطالبة بف�سخ عقد الوعد 
وال�سائر  النفاذ  مع  ال�سرر  عن  وتعوي�سا  الثمن  باإرجاع  عليه  المدعى  على  والحكم  بالبيع 
على  وجواب  بالبيع  وعد  عقد  من  ب�سورة  المقال  واأرفق  الاأق�سى  في  الاإكراه  مدة  وتحديد 
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الاإنذار، واأجاب المدعى عليه متم�سكا بعدم الاخت�سا�ص المكاني فق�ست المحكمة الابتدائية 
هذه  ت�سيير  وبعد  للاخت�سا�ص  باليو�سفية  الابتدائية  المحكمة  على  الملف  باإحالة  بمراك�ص 
الاأخيرة للاإجراءات  وتمام المناق�سة اأ�سدرت المحكمة الحكم عدد 75 بتاريخ 2014/10/16 
برف�ص الطلب بادر الم�ستاأنف اإلى الطعن فيه بالا�ستئناف ناعيا  عليه: خرق القانون وانعدام 
التعليل لاأن المحكمة عند رف�سها للطلب اعتبرت اأن الاأمر يتعلق بعقد مرتبط ب�سرط واقف 
لم يحدد له اأجل والحال اأنه برجوع المحكمة اإلى وثائق الملف �سيتبين لها اأنه اأدلى بما يفيد 
اأنه اأنذر المدعى عليه باإرجاع المبلغ اإليه قبل اللجوء اإلى الق�ساء فاأجابه باأنه يطلب المزيد 
واأن  وللتعليل  للقانون  يعتبر خرقا  الاإنذار  المحكمة على هذا  اأن عدم جواب   و  الوقت،  من 
اإ�سرار المدعى عليه على عدم اإنجاز الوثائق وكون ال�سعوبة واقعية اعتر�سته هي كونه باع 
�سيئا �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 
وت�سديا  به  ق�سى  فيما  الحكم  اإلغاء  ختاما  والتم�ص  عليه  الم�ستاأنف  لاإرادة  رهينا  يبقى  اأن 

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�ص قانونا وا�ستند على العقد الرابط بين الطرفين الذي يعد حجة على طرفيه، واأنه 
مادام ال�سرط الواقف لم يتحقق فاإنه لي�ص من حق الم�ستاأنف المطالبة بتنفيذ العقد والتم�ص 

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  حيث اإنه  ال�ضكـــل:  في 

باإجراء بحث بين الطرفين.
في المو�ضوع: حيث التم�ص الم�ستاأنف اإلغاء الحكم الم�ستاأنف تاأ�سي�سا على ما ورد بمقال 

الطعن بالا�ستئناف من اأ�سباب وت�سديا الحكم وفق الطلب.
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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�ص  �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، و هو 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 
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، و اأن 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 و تاأ�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.

لـهـذه الأ�ضــباب:
اإن محكمة الا�ستئناف وهي تق�سي علنيا انتهائيا و ح�سوريا:

1 - في ال�ضكـــــل: �سبق البت فيه بقبول الا�ستئناف.

2 - في المو�ضوع: 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.

الرئي�س                   الم�ضت�ضار المقرر                    كاتب ال�ضبط
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اأمر رئي�س المحكمة البتدائية بوادي الذهب
عدد: 61

الموؤرخ في: 2020/10/13
ملف ا�ضتعجالي 

رقم: 2020/1101/68
الخزينة الإقليمية

�ضد
ب م

ب ن د

عندما يتعلق الأمر بخطر محدق من �ضاأنه الم�ضا�س با�ضتمرارية المرفق العمومي واإلحاق 
خ�ضائر فادحة بمداخيل الدولة المالية، فاإن قا�ضي الم�ضتعجلات يكون مخت�ضا للتدخل في 
حالة ال�ضتعجال الق�ضوى ومن �ضاعة لأخرى، من خلال الأمر بف�س العت�ضام المنفذ من 
طرف المدعى عليهما، وب�ضمول هذا الأمر بالنفاذ المعجل على اأ�ضل الم�ضودة لوجود حالة 

ال�ضتعجال الق�ضوى.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

بوادي  الابتدائية  المحكمة  رئي�ص  فــــــــــــــارح   ر�ضوان  نحن  اأ�سدرنا   2020-10-13 بتاريخ 
اإلى  من �ضاعة   الذهب ب�سفتنا قا�سيا للم�ستعجلات، ونحن نبت في الق�سايا الا�ستعجالية 

اأخرى الاأمر الاآتي ن�سه:
الكائن ب�ضارع محمد الخام�س  الخزينة الإقليمية  في �ضخ�س مديرها بالمقر  بين: 

الداخلة .                                        
ب�ضفته مدع من جهة

القاعدة
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 وبين:  1- ال�ضيد : -ب م  
 2 - ال�ضيد  - ب ن د  

المعت�سمين بباب الاإدارة بنف�ص العنوان منذ 12 اأكتوبر 2020 .
ب�ضفتهما مدعى عليهما من جهة اأخرى

- الـــــــــــــوقــــــــــــائـــــــــــــــع -
الر�سوم  اأداء  من  والمعفى  المدعي  الطرف  به  تقدم  الذي  الافتتاحي  المقال  على  بناء 
ال�سركة  لدى  يعملان  عليهما  المدعى  اأن  بمقت�ساه  يعر�ص   2020/10/13 بتاريخ  الق�سائية 
المكلفة بالحرا�سة GARDNET SERVICE كحار�سي اأمن خا�ص، والتي انتهت مدة تعاقدها 
مع الخزينة العامة للمملكة، واأنهما يعت�سمان اأمام باب الخزينة الاإقليمية بالداخلة ويعرقلان 
للمعاينة من  2020/10/13 مح�سرا  بتاريخ يومه  اأنجز  العار�ص  واأن  الزوار للخزينة،   ولوج 
اأمام  قبل المفو�ص الق�سائي ر�سوان لغزاوي عاين واقعة قيام المدعى عليهما بالاعت�سام 
باب الخزينة  الاإقليمية، واأنه لوجود حالة الا�ستعجال الق�سوى يلتم�ص الاأمر بف�ص الاعت�سام 
مح�سر  من  بن�سخة  مقاله  اأرفق  و  الخزينة،  مقر  اأمام  عليهما  المدعى  طرف  من  المنفذ 

المعاينة موؤرخ  في 2020/10/13.
الق�سوى  الا�ستعجال  الطلب، ولحالة  تقديم  بتاريخ  بمكتبنا  الق�سية  اإدراج  بناء على      

قررنا حجز الملف للتاأمل في نف�ص اليوم.
وبعد المداولة طبقا للقانون

في ال�ضكل : حيث قدم الطلب وفق ال�سروط ال�سكلية المتطلبة قانونا مما يتعين معه قبوله. 
في المو�ضوع : 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�ص للتدخل في حالة الا�ستعجال الق�سوى ومن �ساعة 
المرفق  با�ستمرارية  الم�سا�ص  �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 .
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حيث يتعين �سمول هذا الاأمر بالنفاذ المعجل على اأ�سل الم�سودة.
وتطبيقا للمواد 1- 2- 32- 50-124 - 149  و150 و 151 و ما يليها من قانون الم�سطرة 

المدنية . 
لهذه الأ�ضباب

اأ�سدرنا ب�سفتنا رئي�ص المحكمة  - في حالة الا�ستعجال الق�سوى-  الاأمر الاتي ن�سه: 
في ال�ضكل  : بـــقبول الطلب.

مقر  اأمام  عليهما  المدعى  من طرف  المنفذ  الاعت�سام  بف�ص  نـــــاأمر  المو�ضوع  :  في 
المتاحة  التنفيذ  و�سائل  بكافة  الداخلة  الخام�ص  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�ص المحكمة ب�سفته قا�سي الاأمور الم�ستعجلة
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حكم المحكمة الإدارية بمراك�س
الموؤرخ في: 19 فبراير 2020

الموافق: 24 جمادى الثانية 1441
ملف اإداري: ق�ضم الق�ضاء ال�ضامل

ر ز
�ضد

ال�ضيد والي جهة مراك�س اأ�ضفي بمكاتبه بمراك�س 

1 - اإن المتابعة التاأديبية م�ضتقلة عن المتابعة الزجرية وهو ا�ضتقلال يحد منه فقط عدم 
الم�ضا�س بحجية الأحكام الق�ضائية ب�ضاأن وقائع ناق�ضتها تلك الأحكام، وبذلك يحق للاإدارة 
نهائي  ق�ضائي  حكم  وجود  عدم  ظل  في  ولو  المخالف  حق  في  التاأديبية  المتابعة  تحريك 
المتابعة  المادية للوقائع مو�ضوع  ال�ضحة  به، �ضريطة ثبوت  المق�ضي  ال�ضيء  مكت�ضب لقوة 

و�ضلامة التكييف القانوني الم�ضبغ عليها.
2 -  اإن حق الدفاع يعتبر من الحقوق الأ�ضيلة التي يجب اأن ت�ضبق كل اإجراء تاأديبي ولو 
في حالة عدم وجود ن�س بذلك، وفي نازلة الحال لم يثبت اأن الإدارة قد خرقت ذلك الحق 
بم�ضمون  وتذكيره  المتابع  الطاعن  اإلى ح�ضور  ي�ضير  التاأديبي  المجل�س  اأن مح�ضر  بدليل 
فاإن  تم  ومن  دفاعه،  لإعداد  اإمهاله  ب�ضاأن  حفظ  اأي  وجود  وعدم  اإليه  المن�ضوبة  المخالفات 
القرار التاأديبي المطعون فيه والموؤ�ض�س على الراأي ال�ضادر عن ذلك المجل�س ل يعتبر ما�ضا 

بحقوق الدفاع.   

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون
اأ�سدرت المحكمة الاإدارية بمراك�ص وهي موؤلفة من ال�سادة:

محمد رافــــــع...................................................................رئي�سا.

القاعدة
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عبد الله النا�سري.................................................. ع�سوا مقررا.
حميد ر�سيــــــــــــــــــــــــــــدي..................................................ع�سوا.
حياة �سمـــــ�ســـــــــي..................................................مفو�سا ملكيا.
عبد الاإله الزيراوي...............................................كاتب ال�سبط.

بين: ال�سيد ر ز 
ال�ساكن بعر�سة الحوتة درب بن العرا�سي الرقم 9 مراك�ص.

النائب عنه الاأ�ستاذ عبد المجيد الجعفري المحامي بهيئة المحامين بمراك�ص.
مدعي من جهة

وبين:
ال�سيد والي جهة مراك�ص اأ�سفي بمكاتبه بمراك�ص.

مدعى عليه من جهة اأخرى
- الـــــــــــــوقــــــــــــائـــــــــــــــع -

بناء على المقال الافتتاحي للدعوى المقدم من طرف نائب المدعي لدى كتابة �سبط هذه 
المحكمة بتاريخ 2019/11/13 المعفى من الر�سوم الق�سائية بقوة القانون والذي يعر�ص من 
خلاله اأنه كان ي�ستغل من�سب مقدم ح�سري بالملحة الاإدارية باب دكالة، وقد فوجئ بقرار 
العزل من طرف ال�سيد الوالي ويعيب على هذا القرار بكونه يت�سم بخرق الاإجراءات ال�سكلية 
اأولا  والانحراف في ا�ستعمال ال�سلطة وال�سطط في ا�ستعمالها وعيب ال�سبب وخرق القانون 
بخ�سو�ص عيب ال�سبب فاإنه يتعين لاتخاذ اأي عمل اإداري اتباع مراحل م�سطرية و�سكلية فمن 
خلال الرجوع اإلى قرار العزل يتبين اأنه لم يتم ا�ستدعاءه لح�سور المجل�ص التاأديبي المزعوم 
ولا تمتيعه بحق الدفاع، اإ�سافة اإلى كون القرار المطعون فيه لم ي�سدر عن المجل�ص التاأديبي، 
وثانيا فيما  يتعلق بالانحراف في ا�ستعمال ال�سلطة فالقرار المطعون فيه لم يكن جديا بل كان 
بناء على حزازات يكنها له بع�ص الاأ�سخا�ص ولم يخ�سع لاإغرائهم لكونه كان مجدا في عمله 
وعلى اإثر ذلك تمت ترقيته اإلى �سيخ ح�سري، هذا ف�سلا على كون المقدم لا يمار�ص مهامه 
بموظف  لي�ص  فهو  وبالتالي  فقط  التعوي�سات  له  ت�سرف  بل  �سهري  اأجر  له  ولي�ص  كموظف 
عمومي، كما اأنه لا �سفة للوالي في عزله من عمله، اأما عيب ال�سبب فقد جاء في قرار العزل 
اأنه تم تورطه وعر�سه على اأنظار المحكمة وهذه العلة غير مو�سوعية تخالف جميع المبادئ 
القانونية والد�ستورية والاتفاقيات والمعاهدات الدولية التي �سادق عليها المغرب والتي تن�ص 
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جميعها على اأن المتهم بريئ حتى تثبت اإدانته بحكم نهائي غير قابل للطعن اأي اأن ي�ستنفد 
الحكم جميع طرق الطعن، كما اأنه بالرجوع اإلى قرار العزل نجد اأنه ين�ص على اأنه تم بناء 
على قرار المجل�ص التاأديبي المنعقد بتاريخ 2019/9/5 في حين اأنه لا توجد اأية اإ�سارة اإلى 
ت�سكيل هذا المجل�ص وتركيبه مما يجعل القرار المذكور يت�سم بخرق القانون، وبناء على ما 
ذكر اأعلاه التم�ص الحكم باإلغاء القرار ال�سادر عن والي جهة مراك�ص اأ�سفي  عامل عمالة 
مراك�ص تحت رقم 2019/82 بتاريخ 2019/9/11 القا�سي بعزل المدعي من من�سبه كمقدم 
ح�سري مع ترتيب الاآثار القانونية على ذلك و�سمول الحكم بالنفاذ المعجل، واأرفق المقال 

ب�سورة من قرار العزل.
بتاريخ  للمملكة  الق�سائي  الوكيل  طرف  من  بها  المدلى  الجوابية  المذكرة  على  وبناء 
المادة  مقت�سيات  لخرق  الطلب  قبول  بعدم  ال�سكل  في  خلالها  من  دفع  والتي   2020/1/15

اأن �ساحب ال�ساأن قد  90/41 المحدثة بموجبه المحاكم الاإدارية ذلك  23 من القانون رقم 

تحقق علمه اليقيني بقرار الوالي جهة مراك�ص اآ�سفي وعامل عمالة مراك�ص القا�سي بعزله 
تحت   2019/09/11 في  الموؤرخ  دكالة  باب  الاإدارية  بالملحقة  ح�سري  كمقدم  من�سب  من 
بالاإلغاء  فيه  الطعن  بعدم  وتح�سن  واأحدثها  اآثاره  اأنتج  الذي  القرار  هذا  عدد2019/82، 
الق�ساء  مراجعة  يتم  ولم  اأعلاه،  المادة  ذلك  على  تن�ص  ما  ح�سب  القانوني  الاأجل  داخل 
60 يوما على �سدور قرار المطعون فيه  اأي بعد مرور ما يزيد على  اإلا بتاريخ2019/11/13 
وتحقق علمه اليقيني به، وهذا ما كر�سه الق�ساء الاإداري المغربي بموجب عدة اأحكام عدة 
من بينها الحكم عدد 2940 ال�سادر عن اإدارية الرباط بتاريخ 2014/05/22 في الملف رقم 
2013/7110/525، وفي المو�سوع الحكم برف�سه على اأ�سا�ص اأن الطاعن تنا�سي اأن خ�سو�سية 

العلاقة التي تربطه بالاإدارة ت�سمح لها بالا�ستغناء عنه كلما اقت�ست الم�سلحة العامة ذلك 
بدون اأي اإنذار اأو تعوي�ص فبالاأحرى حين ارتكابه الاخلالات الج�سمية اأثناء ممار�سته لعمله، 
من  الفئة  هذه  الموؤقتين،  بالاأعوان  الخا�ص  النظام  اإطار  في  يندرج  فاإنه  ذلك  عن  ف�سلا 
الاأعوان رغم م�ساركتها المبا�سرة في ت�سيير المرافق العمومية فاإنه لا تتمتع ب�سفة الموظف 
العمومي التي من �سروط اكت�سابها التعيين في من�سب دائم اأو وظيفة قارة ح�سب المفهوم 
الذي اأعطاه الف�سل2 من القانون الاأ�سا�سي للوظيفة العمومية، كما اأنه من المجمع عليه فقها 
اأن العون الموؤقت يمكن الا�ستغناء عن خدماته كلما اقت�ست الم�سلحة العامة ذلك  وق�ساء 
�سواء ارتكب خطاأ من �ساأنه اأن يبرر اتخاذ عقوبة تاأديبية في حقه اأو لم يرتكبه فبالاأحرى 
اإذا كان الدافع نحو عزله هو ثبوت تورطه في اإخلالات مهنية على درجة من الفداحة كما 
هو ثابت في نازلة الحال، وقد اأكد الق�ساء المغربي قد اأكد هذا التوجه في عدة منا�سبات 
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ذكر منها على �سبيل المثال لا الح�سر القرار عدد 1657 ال�سادر بتاريخ 2000/12/07 في 
الملف الاإداري عدد1998/1/5/430،اأكثر من ذلك فلا مجال للبحث عما اإذا كان ما ن�سب 
للعون من مخالفات ثابتة اأو غير ثابتة لكون هذا النوع من العمال لا ي�ستفيدون من ال�سمانات 
و الامتيازات المخولة قانونا لموظفي الدولة مادام لم يتم اإدماجهم وفق ما يقت�سيه القانون 
ويمكن بالتالي للاإدارة الا�ستغناء عنهم كلما اقت�ست الم�سلحة العامة ذلك، بالاإ�سافة اإلى اأن 
القرار المتخذ في حق الطاعن راعى الظروف المحيطة بالنازلة واأخذ بعين الاعتبار طبيعة 
عمل هذا الاأخير ومدى تاأثير ما ن�سب اإليه على المرفق الذي ينتمي اإليه مما جعله عن�سرا 
التقرير  في  جاء  لما  وفقا  والمتمثلة  الاإدارة  اإلى  منتميا  بقائه  ت�سور  معها  يمكن  لا  فا�سدا 
المنجز من طرف ال�سلطة المحلية في تورطه وعر�سه على اأنظار هيئة المحكمة الابتدائية 
على  التحري�ص  و  العلني  ال�سكر  بتهمة  خلاله  من  والمتابع   2019/2106/6754 عدد  الملف 
الف�ساد وهي محددات ي�ستح�سرها القا�سي حين اإعماله لرقابة الم�سروعية، وبناء على ذكر 
يكون قرار العزل �سليما و م�سروعا وموؤ�س�ص على وقائع ثابتة في الزمان و المكان بررت اتخاذه 
اأنه اتخذ وفقا لمقت�سيات قانونية �سريحة  ولا يت�سم بال�سطط في ا�ستعمال ال�سلطة مادام  
في  بالانحراف  فيه  المطعون  القرار  ات�سام  وبخ�سو�ص  الحال،  نازلة  في  الاإعمال  وواجبة 
ا�ستعمال ال�سلطة على اأ�سا�ص انه اتخذ في حقه بناءا على حزازات يكنها له بع�ص الاأ�سخا�ص 
لكونه لم يخ�سع لاإغراءاتهم، هذا الزعم مردود من اأ�سا�سه لاأن عيب الانحراف في ا�ستعمال 
ال�سلطة يتحقق كلما ثبت اأن الدافع من وراء اإ�سدار قرار معين هو تلبية اأغرا�ص خا�سة اأو 
اأو اأهداف مخالفة للهدف الذي ر�سمه القانون كما اأن الانحراف يحاكم  م�سالح �سخ�سية 
النوايا الباطنية لم�سدر القرار ومن ثم فاإنه يتعين اإثباته ب�سكل كاف ومقنع ولي�ص اعتمادا 
اإثبات  اأن عبء  قانونية، كما  قيمة  اأية  الخالية من  والا�ستنتاجات  والظنون  التخمينات  على 
المطعون  القرار  اأن  يفيد  ما  وهو  الطاعن،  عاتق  على  يقع  ال�سلطة  ا�ستعمال  في  الانحراف 
فيه غير مت�سم باأي انحراف في ا�ستعمال ال�سلطة، اأما فيما يخ�ص عيب ال�سبب فاإنه مردود 
العقوبة  هذه  لان  اأ�سباب  على  مبنيا  و  م�سروعا  كان  فيه  المطعون  القرار  ذلك  اأ�سا�سه  من 
اأنظار هيئة المحكمة الابتدائية،  اأجل تورطه وعر�سه على  جاءت على خلفية موؤاخذته من 
اأما كون القرار المذكور كان بناء على قرار المجل�ص التاأديبي المنعقد بتاريخ 2019/09/05 
اأن قرار  و  المجل�ص وتركيبته  ت�سكيل هذا  اإلى  اإ�سارة  اأي  واأنه لا توجد  ال�سلطة  في حق عون 
اإلى  اإ�سارة  الوالي دون  ال�سيد  اأنه يحمل توقيع  التاأديبي في حين  العزل �سادر عن المجل�ص 
بتاريخ  اجتماعا  عقد  التاأديبي  المجل�ص  اأن  ذلك  له  اأ�سا�ص  لا  ذلك  فاإن  المذكور،  المجل�ص 
2019/09/05 بناء على ما ورد في التقرير المنجز من طرف ال�سلطة المحلية، واأن المجل�ص 
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التاأديبي ثبت له تورط المعني بالاأمر في اأفعال اإجرامية وعلى اإثر ذلك اتخذ مقترحه، وهو 
الاقتراح الذي اتخذته الجهة الاإدارية المخت�سة المتمثلة في والي جهة مراك�ص اأ�سفي، ومن 
تم اأن القرار المطعون فيه م�سروع وقانوني وا�ستند على اأ�سباب قانونية وواقعية ثابتة كما تم 

تمكين الطاعن من جميع ال�سمانات التاأديبية بما فيها عر�سه على المجل�ص التاأديبي.
وبناء على المذكرة الجوابية المدلى بها من طرف نائب والي جهة مراك�ص اأ�سفي بتاريخ 
20120/1/15 والتي ورد فيها اأنه قد احترم حقوق الدفاع حين عر�ص الطاعن على المجل�ص 

التاأديبي ومكنه من تقديم تو�سيحات بخ�سو�ص المخالفات المهنية مو�سوع المتابعة خ�سو�سا 
واأن مح�سر المجل�ص التاأديبي يخلو من اأي ملتم�ص مقدم من طرفه لاإمهاله ق�سد الاإطلاع 
على ملفه التاأديبي، كما اأن عبئ اإثبات الانحراف في ا�ستعمال ال�سلطة يقع على عاتق مدعيه 
وفي نازلة الحال فاإن الطاعن لم يع�سد مزاعمه باأي و�سيلة من و�سائل الاإثبات، وبخ�سو�ص 
عيب ال�سبب فاإن القرار المطعون اتخذ بناء على الاعتراف ال�سريح الذي اأدلى به الطاعن 
وبحوزته  بمكتبه  كان  كونه  في  والمتمثل  التاأديبي  المجل�ص  اأمام  اإليه  الا�ستماع  جل�سة  في 
والتحري�ص  العلني  ال�سكر  اأجل  من  تلب�ص  حالة  في  معها  �سبط  �سيدة  وبرفقته  خمر  قنينة 
على الف�ساد، اأما ما يتعلق  بالو�سيلة الم�ستمدة من خرق القانون فاإن المعني بالاأمر لم يبين 
القاعدة القانونية التي تم خرقها، الاأمر الذي يجعل الو�سائل المثارة غير موؤ�س�سة على اأي 
6 ا�ستف�سارات و�سورة من  اأ�سا�ص �سليم، والتم�ص الحكم برف�ص الطلب، واأرفق المذكرة ب 

مح�سر المجل�ص التاأديبي.
بتاريخ  الق�سائي  الوكيل  طرف  من  المقدمة  الاإ�سافية  الجوابية  المذكرة  على  وبناء 
50/ق  عدد  الوزارية  الدورية  مقت�سيات  تطبيق  اإطار  في  اأنه  فيها  ورد  والتي   2020/2/5

�ستنبر2019   05 الخمي�ص  يوم  مراك�ص  عمالة  بمقر  انعقد   1971/12/08 بتاريخ  و1  ع/م  �ص 
اجتماع للنظر في الاأفعال المن�سوبة اإلى الطاعن على اإثر �سبطه من طرف ال�سرطة بتاريخ 
التابع  مكتبه  في  ك  ي  الم�سماة  مطلقة  امراأة  وبرفقته  الخمر  بمقارعة  متلب�سا   2019/8/6

حالة  في  الق�سائية  الهيئة  طرف  من  متابعته  وتمت  دكالة،  باب  الاإدارية  الملحقة  لمرافق 
�سراح بتهمة ال�سكر العلني والتحري�ص على الف�ساد، وقد ح�سر اأمام اللجنة التاأديبية الاإقليمية 
المذكورة التي ا�ستمعت له حيث قام بالرد على الموؤاخذات الم�سجلة �سده من طرف ال�سلطة 
�سلطة  العزل من من�سبه كعون  واتخذت في حقه قرار  اإليه،  بالمن�سوب  واعترف  الرئا�سية 
اأ�سفي عامل عمالة مراك�ص  ال�سيد والي جهة مراك�ص  وهو الاقتراح الذي تم تبنيه من لدن 
وج�سده قراره عدد 82 الموؤرخ في2019/09/11، وتجدر الاإ�سارة اإلى اأنه �سبق واأن تم توجيه 
ا�ستف�سار اإليه ب�ساأن تغيبه عن مكتبه وعدم تلبية حاجيات المواطنين اإ�سافة اإلى عدم ت�سغليه 
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الهاتف الم�سلم له من طرف م�سالح الولاية مما يعد ا�ستهتارا بالم�سوؤولية الملقاة على عاتقه 
وت�سرفا غير مبرر من طرفه، ومن تم فاإن القرار المطعون فيه �سليم وم�سروع واأن مزاعم 
الطاعن لا ترتكز على اأ�سا�ص، فقد منحت له كافة ال�سمانات المخولة له قانونا للدفاع عن 
حقه بدليل اأنه ح�سر الجل�سة التي انعقد فيها المجل�ص التاأديبي ح�سب ما هو ثابت من خلال 
ورقة الح�سور الحاملة لتوقيعه وتم الا�ستماع اإليه واعتراف بالمن�سوب اإليه، وبناء على هذه 
الاأخطاء المهنية الثابتة في حقه تم اقتراح عقوبة العزل في حقه من طرف اللجنة الاإقليمية 
التاأديبية، ومن تم فاإن القرار المطعون فيه معلل ب�سكل �سليم وم�سروع وموؤ�س�ص على وقائع 
ثابتة في الزمان والمكان بررت اتخاذه ولا يت�سم بال�سطط في ا�ستعمال ال�سلطة لاأنه اتخذ 
وفقا لمقت�سيات قانونية �سريحة وواجبة الاإعمال في نازلة الحال مادام �ساحب ال�ساأن قد 
اأبان عن ت�سرفات ت�سيء ل�سمعة الاإدارة التي ينتمي اإليها بالاإ�سافة اإلى اأن ما ن�سب اإليه من 

اأفعال واأخطار مهنية ج�سمية، والتم�ص الت�سريح  برف�ص الطلب.          
وبناء على اإدراج الق�سية بالجل�سة العلنية المنعقدة بتاريخ 2020/2/5 ح�سرها نائب والي 
جهة مراك�ص وتخلف الباقي رغم �سابق تو�سله واأعطيت الكلمة لل�سيد المفو�ص الملكي الذي 

اأكد م�ستنتجاته الكتابية فقررت المحكمة حجز الق�سية للمداولة لجل�سة 2020/2/19.
وبعد المداولة طبقا للقانون

التعليل:
في ال�ضكل: وحيث قدم الطعن من ذي �سفة وم�سلحة وداخل الاأجل القانوني المن�سو�ص 
باقي  ا�ستوفى  الاإدارية،كما  للمحاكم  المحدث   90-41 رقم  القانون  23 من  المادة  في  عليه 

ال�سروط ال�سكلية المتطلبة قانونا مما ي�ستوجب الت�سريح بقبوله.
 2019/82 عدد  الاإداري  القرار  باإلغاء  الحكم  اإلى  الطلب  يهدف  حيث  المو�ضوع:  وفي 
ال�سادر بتاريخ 2019/9/11 عن والي جهة مراك�ص اأ�سفي عامل عمالة مراك�ص القا�سي بعزل 
بالنفاذ  الحكم  و�سمول  قانونا  يترتب عن ذلك  الطاعن من من�سبه كمقدم ح�سري مع ما 

المعجل.
وحيث ا�ستند الطاعن في طلبه على كون القرار المطعون فيه م�سوب بعيب ال�سبب على 
الاإ�سارة  لعدم  القانون  وكذا عيب مخالفة  نهائي،  بحكم  اإدانته  تثبت  برئي حتى  اأنه  اعتبار 
اإلى ت�سكيلة المجل�ص التاأديبي ذلك اأن قرار العزل �سادر عن ال�سيد والي جهة مراك�ص اأ�سفي 
نف�سه،  عن  الدفاع  بحق  تمتيعه  وكذا  التاأديبي  للمجل�ص  ا�ستدعاءه  يتم  ولم  توقيعه  ويحمل 
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اإ�سافة اإلى عيب عدم الاخت�سا�ص لكون الوالي لي�ص هو المخت�سة لاتخاذ هذا قرار العزل، 
بالاإ�سافة اإلى كون القرار م�سوب بعيب الانحراف في ا�ستعمال ال�سلطة.

اأن الطاعن كان ي�ستغل لدى الاإدارة في  للمملكة مو�سحا  الوكيل الق�سائي  اأجاب  وحيث 
من  يمكنها  مما  عمومي  موظف  ب�سفة  يتمتع  ولا  الموؤقتين  بالاأعوان  الخا�ص  النظام  اإطار 
الا�ستغناء عن خدماته دون �سمانات تاأديبية، واأن المجل�ص التاأديبي بجميع اأع�سائه اقترح 
العلني  ال�سكر  بتهمتي  ق�سائيا  متابعته  تبث  بعدما  الطاعن  حق  في  العزل  عقوبة  قرار 
على  وم�ستندا  وم�سروعا  �سليما  الطعين  القرار  يجعل  الذي  الاأمر  الف�ساد،  على  والتحري�ص 

اأ�سباب قانونية وواقعية.
المهنية  بالاأخطاء  اعترف  الطاعن  اأن  موؤكدا  اأ�سفي  مراك�ص  جهة  والي  اأجاب  وحيث 
المن�سوب اإليه اأمام اأنظار المجل�ص التاأديبي الذي مكنه من جميع حقوقه المخولة له قانونا، 
في  البت  اأثناء  تم خرقها  التي  القانونية  القاعدة  نوع  بالاأمر  المعني  يبين  لم  المقابل  وفي 

و�سعيته اأمام الجهة التاأديبية.
اجتماع  لح�سور  ي�ستدع  لم  الطاعن  كون  في  المتمثل  ال�سكل  عيب  بخ�سو�ص  اإنه  وحيث 
المجل�ص التاأديبي ولم يقع تمتيعه بحق الدفاع فاإنه بادئ ذي بدء يتعين التاأكيد على اأن حق 
ولو في غياب ن�ص  تاأديبي  اإجراء  كل  ت�سبق  اأن  التي يجب  الاأ�سيلة  الحقوق  يعد من  الدفاع 
بذلك، وفي نازلة الحال لم يثبت اأن الاإدارة خرقت ذلك الحق بدليل اأن مح�سر اجتماع اللجنة 
الاجتماع  لهذا  الطاعن  ح�سور  اإلى  ي�سير   2019/9/5 بتاريخ  المنعقدة  الاإقليمية  التاأديبية 
وتلاوة م�سمون المخالفات المهنية المن�سوبة اإليه ق�سد تقديم تو�سيحات بخ�سو�ص مو�سوع 
المتابعة، اإلا اأنه تم�سك بم�سمون ت�سريحاته المدونة في مح�سر اأقواله دون اأن يتحفظ ب�ساأن 

اإمهاله لاإعداد دفاعه اأثناء جل�سة المجل�ص التاأديب مما يجعل هذه الو�سيلة غير موؤ�س�سة.
وحيث اإنه بالن�سبة لعيب ال�سبب الذي تم�سك من خلاله الطاعن بكونه بريء حتى تثبت 
اإدانته بحكم نهائي غير قابل للطعن، فاإنه بعد اطلاع المحكمة على وثائق الملف وم�ستنداته 
تبين لها اأن المعني بالاأمر كان حا�سرا لاجتماع المجل�ص التاأديبي وتمت مواجهته بالاأفعال 
المن�سوبة اإليه فاعترف بها اعترافا �سريحا موؤكدا اأنه تم �سبط بمكتبه رفقة امراأة مطلقة 
يجعل  مما  الخمر،  من  قنينة  وبحوزتهما  م�ستقبلا  بها  الزواج  ينوي  كان  خطيبته  يعتبرها 
اأن الاعتراف �سيد  اأ�سا�ص من ال�سحة ما دام  اأي  مزاعمه ب�ساأن هذه الواقعة لا تنبني على 
جهة  اأمام  اأجلها  من  توبع  والتي  عدمها  من  المخالفة  ثبوت  مدى  اإلى  النظر  ودون  الاأدلة 
الق�ساء على اأ�سا�ص اأن للاإدارة الحق في تحريك التاأديب ولو في ظل وجود حكم ق�سى ببراءة 
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المتابعة  المادية مو�سوع  الوقائع  ثبوت �سحة  �سريطة  الزجرية  المتابعة  �ساأن  ال�سخ�ص في 
 286 عدد  بالرباط  الاإدارية  الا�ستئناف  محكمة  )قرار  القانوني  التكييف  و�سلامة  التاأديبية 
وتاريخ 2013/1/23 في الملف رقم 5/12/186( ف�سلا عن ذلك يمكن لها تحريك المتابعة 
محكمة  )قرار  قائمة  الاإدارية  المخالفة  اأن  دام  ما  زجرية  متابعة  غياب  في  ولو  التاأديبية 

النق�ص عدد 656 بتاريخ 2011/9/8 في الملف الاإداري رقم 2009/1/4/798(.   
فاإن  ال�سلطة  ا�ستعمال  في  الانحراف  عيب  ب�ساأن  المثارة  الو�سيلة  بخ�سو�ص  اإنه  وحيث 
هذا العيب ينبغي اأن ي�سوب الغاية من اإلغاء القرار الاإداري ذاتها وذلك باأن تكون الاإدارة قد 
تجاهلت الم�سلحة العامة التي يجب اأن يبتغيها القرار الاإداري واأ�سدرته بدافع لا يمت لتلك 
اإ�ساءة والي جهة مراك�ص  باأية �سلة، وفي نازلة الحال لم يدل الطاعن بما يثبت  الم�سلحة 
اأ�سفي وعامل عمالة مراك�ص باعتباره الجهة المخت�سة باإ�سدار القرار المطعون فيه وانحرافه 
في ا�ستعمال �سلطته ولا يوجد من �سمن وثائق الملف اأو من خلال الظروف التي واكبت �سدور 
هذا القرار المطعون ما ينه�ص حجة على نية هذا الاأخير في تحقيق م�سلحة ذاتية بعيدة 
عن الم�سلحة العامة التي تم تو�سيحها اأعلاه حينما اأ�سدر قراره القا�سي بعزله من مهامه 

ب�سفته �سيخ ح�سري، مما تكون معه الو�سيلة اأي�سا غير �سديدة ويتعين عدم الالتفات اإليها.
وحيث اإنه تاأ�سي�سا على ما �سبق ب�سطه وتعليله فاإن قرار العزل المطعون فيه بالاإلغاء يبقى 
لذلك  تبعا  ويتعين  �سليم  وواقعي  جدي  �سبب  على  ومبنيا  للقانون  ومطابقا  م�سروعا  قرارا 

الت�سريح برف�ص طلب الطعن المقدم ب�ساأنه.
المنـطـوق: وتطبيقا لمقت�سيات قانون الم�سطرة المدنية والقانون رقم 41-90 المحدثة 

بموجبه المحاكم الاإدارية.
لـهـذه الأ�ضــباب:
ت�سرح المحكمة الاإدارية علنيا ابتدائيا وح�سوريا:

في ال�ضكل: بقبول الطعن.
في المو�ضوع: برف�سه.

وبهذا �سدر الحكم في اليوم وال�سهر وال�سنة اأعلاه
الرئي�س                                    المقرر                                   كاتب ال�ضبط
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حكم المحكمة التجارية بمراك�س
عدد: 2673

الموؤرخ في: 2015/11/26
ملف تجاري

رقم: 2015/2801/1926
م ع
�ضد

�ضركة اإ د �س

القواعد  من  مجموعة  له  وي�ضن  البيوعات،  من  نوع  كل  ويعرف  الم�ضرع  يتدخل  - لما   1
اإبرامه،  وال�ضوابط فيتعين تحديد طبيعته انطلاقا من مو�ضوع البيع ل من خلال �ضكلية 

مهما اختلفت الت�ضميات.
2 -عدم احترام العقد مو�ضوع الدعوى - بيع العقار في طور الإنجاز - ل�ضكليات تحرير العقد 
البتدائي وفق مقت�ضيات للف�ضل 3-618 من ق ل ع يجعله تحت طائلة البطلان، ويتعين على 

المحكمة الت�ضريح به.
 كل طلب اأو قبول لأي اأداء كيفما كان قبل التوقيع على عقد البيع البتدائي يعد باطلا طبقا
 3 -للف�ضل 618.8 من ق ل ع. واأن اللتزام الباطل بقوة القانون ل يرتب اأي اأثر �ضوى ا�ضترداد

ما دفع بغير حق تنفيذا له طبقا للف�ضل 306 من ق ل ع.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

اأ�سدرت المحكمة التجارية بمراك�ص في جل�ستها العلنية يوم 26 نونبر  2015 وهي موؤلفة 
مـــــن:

ال�سيد: عبد الرحيــــم ا�سميــح......... ................ .......................رئي�سا

القاعدة
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ال�سيد: عبد الحــــق ال�ســـــــــــراوي...... .......... ................................مقررا
بم�ساعدة ال�سيد)ة(: حليمة النملي....... .........................كاتب ال�سبط

الحــــــكم الآتــــــــي نــــــ�ضـــــــــــه:
بين:  م  ع  عنوانه حي الن�سر تجزئة الخليل رقم 22 ق�سبة تادلة.

ينوب عنه عبد الغني الزايغي )المحامي بـهيئة مراك�ص(.
من جهة.

وبين:  �ص اإ د �ص في �سخ�ص م ق  الكائن مقرها الاجتماعي بتجزئة ال�سعادة خلف مرجان 
مراك�ص.

ينوب عنها عبد الله الرا�سي المحامي بهيئة الدار البي�ساء الجاعل محل المخابرة معه 
بكتابة �سبط هذه المحكمة.

من جهة اأخرى.
- الـــــــــــــوقــــــــــــائـــــــــــــــع -

في  �سقة  حجز  اأنه  المدعي  فيه  عر�ص   2015/09/22 بتاريخ  المودع  المقال  على  بناء 
طور الاإنجاز بثمن المملوكة للمدعى عليها بثمن محدد في مبلغ 200000 درهم ت�سلمت منها 
اأ�سبح يعي�ص عطالة  واأنه  الاأ�سغال  انتهاء  الباقي بعد  تِاأدي  60.000 درهم على  البائعة مبلغ 
دائمة جعلته ي�ستنكف عن اداء المتبقي من الثمن كما اأن و�سل الحجز لا يرقى لدرجة اعتباره 
من العقود باعتبار اأن الم�سرع خ�ص البيوعات العقارية ب�سكليات خا�سة مع الزامية تحرير 
التاريخ وان المدعى عليها لم تحترم هذه  ابتدائي بمحرر ر�سمي وبموجب عقد ثابت  عقد 
اأمرة  618-8 التي تعتبر قواعد  المقت�سيات مما يجعل العقد باطلا وفق مقت�سيات الف�سل 
المدعى عليها  وباإرجاع  بينهما  المبرم  الاتفاق  الحكم ببطلان  والتم�ص  العام،  النظام  ومن 
لفائدته مبلغ 60.000 درهم و�سمول الحكم بالنفاذ المعجل وتحميل المدعى عليها ال�سائر. 

وارفقه باأ�سل بون الحجز.
وبناء على مذكرة جوابية للمدعى عليها بتاريخ 2015/10/29 عر�ص خلالها اأن المقال 
خرق مقت�سيات الف�سل 27 من ق م م على اعتبار ان المحكمة المخت�سة مكانيا هي المحكمة 
بدائرتها مقرها الاجتماعي  والتي يوجد  بالبي�ساء  المدنية  المحكمة  اأو  بالبي�ساء  التجارية 
المحكمة  المخت�سة هي  المحكمة  باأن  والقول  المكاني  الاإخت�سا�ص  بعدم  الحكم  والتم�ست 
التجارية بالبي�ساء اأو المحكمة المدنية بالبي�ساء. وفي المو�سوع فاإن المدعي رف�ص تنفيذ 
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ودفتر  الهند�سية  الت�ساميم  وفق  ال�سكني  الم�سروع  اأنجزت  اأنها  ذلك  المقابلة  التزماته 
بت�سليم  المدعي  مع  تلتزم  لم  انها  كما  ال�سكن  رخ�سة  على  ح�سلت  لذلك  وتبع  التحملات 
الثمن  باقي  اأداء  المدعي  رف�ص  الم�سروع  باإنجازها  وانه  محدد.  قانوني  اأجل  داخل  ال�سقة 
واإم�ساء عقد البيع النهائي، واأن دعواه الحالية جاءت ب�سوء نية الهدف منها هو التحلل من 
التزاماته التعاقدية المحددة وفق اتفاق الطرفين. واأن ما ت�سبت به المدعي ببطلان العقد 
الرابط بينهما لخرقه مقت�سيات قانون 00-44 لا ي�سعفه على اأ�سا�ص اأن عقد الحجز لا يخول 
له اأي حق عيني وفقا للمادة 1 من مدونة الحقوق العينية كما اأنه لم يرق اإلى عقد وعد بالبيع 
اأو بيع نهائي حتى يمكن اعتباره  من الحقوق العينية وبالتالي لا تنطبق عليه مقت�سيات القانون 
00-44  ف�سلا على اأن التعاقد من طرفها يتم عن طريق تقديم عرو�سها اإلى الجمهور على 

�سكل دعوى اإلى التعاقد وي�سدر الاإيجاب عن الم�ستري باإقدامه على اأداء مبلغ الت�سبيق واأنه 
اأنه ان�سب على حجز الطرف الاأول  اإلى عقد الحجز الرابط بين الطرفين يتبين  بالرجوع 
لل�سقة بم�سروع �سكني يقوم بتهياأته الطرف الثاني مقابل اإن�ساء عقد انتهائي بتمام الم�سروع 
ودفع الثمن واأن عقد الحجز كما ذهب اإلى ذلك المجل�ص الاأعلى دعوى اإلى التعاقد. والتم�ص 

رف�ص الطلب وادلى بن�سخ اأحكام.
الاخت�سا�ص  ان  فيها  عر�ص   2015/11/12 بتاريخ  للمدعي  تعقيبية  مذكرة  على  وبناء 
المكاني ينعقد لهذه المحكمة ا�ستنادا للمادة 202 من قانون 31-08 باعتباره م�ستهلكا طبقا 
وان  المخت�سة.  المحكمة  تحدد  لم  عليها  فالمدعى  جهة  ومن  القانون  نف�ص  من   2 للمادة 
المدعى عليها اقرت باأنها فوتت �سقة في طور البناء الذي يحتاج اإلى �سروط �سكلية اأهمها 
اإنجاز عقد ابتدائي بوا�سطة موثق اأو مهني موؤهل والتم�ص رد دفوعات المدعى عليها و الحكم 

وفق المقال.
2015/11/12 نائب المدعي فتقرر  اأخرها جل�سة  الملف بعدة جل�سات  اإدراج  وبناء على 

حجز الملف للمداولة لجل�سة 2015/11/26.
وبعد المداولة طبقا للقانون

في الخت�ضا�س المكاني: حيث اإنه تطبيقا للمادة 202 من قانون تدابير حماية الم�ستهلك 
فاإنه في حالة نزاع بين المورد والم�ستهلك ورغم ورود �سرط مخالف فاإن المحكمة المخت�سة 
هي محكمة موطن اأو محل اإقامة الم�ستهلك الذي عرفه الم�سرع بمقت�سى المادة 2 من نف�ص 
القانون بكونه كل �سخ�ص طبيعي اأو معنوي يقتني اأو ي�ستعمل لتلبية حاجياته غير المهنية اأو 
اأو خدمات معدة لا�ستعماله ال�سخ�سي او العائلي، والثابت من خلال وثائق الملف ان  �سلعا 
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المدعي حجز �سقة في م�سروع �سكني وهو ما يفيد انه اقتنى لا�ستعماله ال�سخ�سي وبالتالي 
جاز له تقديم الدعوى اأو موطنه مما يجعل دفع المدعى عيها بعدم الاخت�سا�ص المكاني غير 

موؤ�س�ص ويتعين رده.
في ال�ضكل : حيث قدم الطلب وفق ال�سروط ال�سكلية المتطلبة قانونا ويتعين قبوله.

في المو�ضوع : حيث اأ�س�ص طلب المدعي الرامي الى بطلان العقد المبرم مو�سوع الدعوى 
على مخالفة بنوده لاأحكام  القانون رقم 00-44 المنظم لبيع العقارات في طور البناء.

وحيث اإنه بالرجوع للف�سل 618-1 من ق ل ع يعتبر بيعا لعقار في طور الانجاز كل اتفاق 
يلتزم البائع بمقت�ساه باإنجاز عقار داخل اأجل محدد كما يلتزم فيه الم�ستري باأداء الثمن تبعا 
لتقدم الاأ�سغال، والثابت من خلال و�سل الحجز الموؤرخ في 2008/06/10 اأن المدعي اأبرما 
اأجل محدد مقابل  اإنجازها داخل  بعد  �سقة  ببيعه  تلتزم بمقت�ساه  المدعى عليها  اتفاقا مع 
الجوابية  المدعى عليها في مذكرتها  اأكدته  ما  الثمن على مراحل وهو  باقي  باأداء  التزامه 
بقولها اأن عقد الحجز ان�سب على حجز الطرف الاأول لل�سقة بم�سروع �سكني يقوم بتهيئته 
الطرف الثاني مقابل اإن�ساء عقد انتهائي بتمام الم�سروع و دفع باقي الثمن . وهو ما يو�سح 
باأن الاتفاق مو�سوع الدعوى يتعلق ببيع عقار في طور الاإنجاز عك�ص ما ذهبت اإليه المدعى 
عليها من اأنه مجرد دعوى اإلى التعاقد. ومادام الم�سرع تدخل وعرف هذا النوع من البيوعات 
ثم �سن له مجموعة من القواعد وال�سوابط فيتعين تحديد طبيعته انطلاقا من مو�سوع البيع 
لا من خلال �سكلية ابرامه وبالتالي فمهما اختلفت الت�سميات من دعوى اإلى التعاقد اأو وعد 
بالبيع اأو عقد تمهيدي فاإن القانون الواجب التطبيق هو القانون 44.00 المتعلق ببيع العقار 

في طور الاإنجاز.
وحيث اإن بيع العقار في طور الاإنجاز يجب تحت طائلة البطلان طبقا للف�سل 618-3 من 
ق ل ع اأن يحرر في عقد ابتدائي وفق �سكليات محددة ومن طرف اأ�سخا�ص معينين وموؤهلين 
قد قطعت  البناء  في  اأن مراحل  تثبت  التي  الوثائق  بمجموعة من  يرفق  اأن  ويجب  لتحريره 
واإجراءات قد تمت، لكن بالرجوع للعقد مو�سوع الدعوى يتبين اأنه لم يحترم اأي مقت�سى من 
المقت�سيات المذكورة وبالتالي فقد طاله الجزاء المقرر قانونا وهو البطلان الذي يتعين على 

المحكمة الت�سريح به.
وحيث اإن كل طلب اأو قبول لاأي اأداء كيفما كان قبل التوقيع على عقد البيع الابتدائي يعد 
باطلا طبقا للف�سل 618.8 من ق ل ع. واأن الالتزام الباطل بقوة القانون لا يرتب اأي اأثر �سوى 
ا�سترداد ما دفع بغير حق تنفيذا له طبقا للف�سل 306 من ق ل ع، لذلك يكون طلب المدعي 
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الرامي اإلى ا�سترجاع المبالغ التي دفعت للمدعى عليها مبرر ويتعين الا�ستجابة له في حدود 
بعدم تنفيذ الالتزام  المبلغ الثابت من خلال الو�سل المدلى بها ويكون دفع المدعى عليها 
من طرف المدعي لكون لم يوؤدي باقي الثمن غير ذي اأ�سا�ص مادام لم يتم احترام ال�سكليات 
يفيد  بما  تدل  لم  فاإنها  ذلك   عن  ف�سلا  الاإنجاز  طور  في  عقار  بيع  عقد  لاإبرام  القانونية 

ح�سولها على �سهادة ال�سكن.
وحيث اإن طلب النفاد المعجل لي�ص له ما يبرره ويتعين رف�سه.

لـهـذه الأ�ضــباب:
حكمت المحكمة في جل�ستها العلنية ابتدائيا وح�سوريا:

في الخت�ضا�س المكاني: برد الدفع بعدم الاخت�سا�ص المكاني.
في ال�ضكــل: بقبول الطلب.

في المو�ضوع: الت�سريح ببطلان الالتزام المبرم بين طرفي الدعوى بتاريخ: 2008/06/10 
وباأداء المدعى عليها لفائدة المدعي مبلغا قدره: 60000.00 درهما)�ستون األف درهم ( مع 

تحميلها ال�سائر ورف�ص باقي الطلبات.
بهذا �سدر الحكم في اليوم وال�سهر وال�سنة اأعلاه.

الرئي�س                      المقرر              كاتب ال�ضبط  
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حكم المحكمة البتدائية بالخمي�ضات
عدد: 171

الموؤرخ في: 13 يونيو 2019
ملف عقاري

رقم: 2019/1401/68
ورثة ع �س ب

�ضد
ع اأ

الطلب م�ضيره عدم القبول متى جاء مبهما وغير وا�ضح، من خلال عدم تحديد المدعية 
عليها  تعذر  اإذا  موؤقت  بتعوي�س  المطالبة  الأقل  على  اأو  به  تطالب  الذي  التعوي�س  لمقدار 
المطلوب،  التعوي�س  على  الق�ضائية  الر�ضوم  واأداء  به  الحكم  الممكن  التعوي�س  تحديد 
خبرة  اإجراء  اأو  الأر�ضيتين  البقعتين  بقيمة  الحكم  تلتم�س  اأن  اأما  خبرة  اإجراء  والتما�س 

لتحديد قيمتها فاإن ذلك يجعل الطلب غير محدد.
اأن  حين  في  المدعية،  اإقرار  وح�ضب   1994/07/07 بتاريخ  اأبرم  ببطلان  حكم  الذي  العقد 
الخبرة التي اأنجزت في مرحلة ال�ضتئناف اأكدت اأن اأخيها اأ�ضيب بالمر�س العقلي بدءا من 
�ضنة 1995 اأي بعد اإبرام العقد ولي�س قبله كما ذهبت اإلى ذلك محكمة ال�ضتئناف، فاإن الثابت 
الع�ضوائي ل�س ن حتى ين�ضجم مع  البناء  اإعادة هيكلة  التي كلفت بم�ضروع  اأن ودادية �س ن 

التهيئة العمرانية لم تكن طرفا في الأحكام الق�ضائية المحتج بها.
الأر�س التي ا�ضتراها مورث المدعى عليهم من اأخ المدعية قد تنازل عنها للودادية في اإطار 
اإعادة هيكلة البناء الع�ضوائي، و.يبقى من المتعذر قانونا اأن تقوم الودادية بمنح قرار ا�ضتفادة 
ي�ضكل  ذلك  باعتبار  عليهم  المدعى  لمورث  اأولى   مرة  بمنحه  قامت  بعدما  للمدعية  ثاني 

مخالفة قانونية.

القاعدة
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المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

بتاريخ 13 يونيو 2019    
اإن المحكمة الابتدائية بالخمي�سات

في جل�ستها العلنية المنعقدة للبت في ق�سايا العقار، اأ�سدرت الحكم الاآتي ن�سه:
بين : ك ف ب�سفتها حاجرة عن اأخيها الكر�سال الح�سن

عنوانها: ايت حمو ال�سغير قبليين الخمي�سات
نائبها: ذ العاقل العاقل المحامي بهيئة المحامين بالرباط

بتاريخ 27 يونيو 2019 اأ�سدرت المحكمة الابتدائية بالخمي�سات وهي تبت في ق�سايا العقار 
الحكم الاآتي ن�سه:

وبين: ورثة اأ خ بن ط  وهم: خ: م، ل، ع، ح، م، ج، ي
عنوانهم: �ساية نزهة الخمي�سات

ينوب عنهم: ذ لقمان عبد الرزاق المحامي بهيئة المحامين بالرباط
-  المدعية - 
ودادية �ص ن في �سخ�ص رئي�سها مقره: زنقة اآيت عبو رقم 172 حي الزمرمان الخمي�سات.

ينوب عنها: ذ ر�سوان اقبيب�سي المحامي بالرباط
- ب�ضفتهم مدعى عليهم  -

- الـــــــــــــوقــــــــــــائـــــــــــــــع -
هذه  �سبط  كتابة  اإلى  المدعية  طرف  من  المقدم  للدعوى  الافتتاحي  المقال  على  بناء 
المحكمة بتاريخ 18 مار�ص 2019، موؤدى عنه، عر�ست فيه اأنه �سبق لها اأن ا�ست�سدرت قرارا 
عن محكمة الا�ستئناف بالرباط بتاريخ 2016/12/21 في الملف المدني عدد 15/1201/1053 
تحت عدد 26 ق�سى باإلغاء الحكم الابتدائي وبعد الت�سدي الحكم ببطلان عقدة البيع قطعة 
اأر�سية المحررة بالخمي�سات بتاريخ 1994/7/7، واأن القرار المذكور اأ�سبح نهائيا واأن مورث 
المدعى عليهم كانا قد انخرط في ودادية �ص ن ومنحهم الاأر�ص المذكورة مقابل ا�ستفادته 
عليها  كانوا  التي  للحالة  الاأطراف  يقت�سي رجوع  ببطلان  الحكم  واأن  اأر�سيتين  بقعتين  من 
الاأر�سيتين،  للبقعتين  البائع  وا�سترجاع  للم�ستري  الثمن  باإرجاع  وذلك  البيع  اإبرام  قبل  ما 
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و التم�ست فيه الحكم على رئي�ص ودادية �ص ن بت�سليمها قرار ا�ستفادة المحجور بالبقعتين 
الاأر�سيتين رقم E366 وE114 بدل المرحوم خ اأ للحكم ببطلان ال�سراء الذي ا�ستفاد بموجبه 
من البقعتين، والحكم عند الاقت�ساء على ورثة المرحوم خ اأ بتمكينها من البقعتين المذكورتين 
الواقعتين بتجزئة ودادية �ص ن اأو قيمتها ح�سب �سعر ال�سوق، وعند الاقت�ساء اإجراء خبرة على 
البقعتين لتحديد قيمتها ح�سب �سعر ال�سوق مع تمكينها من قيمتهما، و�سمول الحكم بالنفاذ 
المعجل وتحميلهم ال�سائر، مدلية بقرار ا�ستئنافي، عقد عرفي، انذار، مح�سر تبليغ اإنذار، 
مح�سر التنفيذ، �سهادة بعدم النق�ص، مح�سر العر�ص العيني والاإيداع، اأمر مختلف، فاأجاب 
اأ باأن الورثة غير ملزمين قانونا ولا �سرعا اإلا في حدود اأموال التركة  المدعى عليه ورثة خ 
واأن مورثهم توفي  229 من ق ل ع،  وبن�سبة مناب كل واحد منهم وفق الم�سطر في الف�سل 
بعدما ت�سرف في كل ما كان يملك بما فيه الناتج عن التعاقد مع المدعي ولم يخلف ما يورث 
عنه �سرعا، واأنهم لم يكن لهم اأي مناب في تركة مورثهم لانعدامها ولي�ص مع حجة الجهة 
المدعية ما يفيد العك�ص وبالتالي فالدعوى ماآلها الرد وعدم ال�سماع، كما اأجابت الودادية في 
�سخ�ص رئي�سها بان الودادية اجنبية عن عقد البيع المذكور وبالتالي لا يمكن اإلزامها بت�سليم 
قرار الا�ستفادة مرة ثانية باعتبارها قد �سبق اأن �سلمتها للمرحوم خ اأ الذي قام بالت�سرف في 
البقع الاأر�سية وباعها لاأطراف اأخرى، وبالتالي فاإدخالها في الدعوى لي�ص له اأ�سا�ص قانوني 
وينبغي اإخراجها منها، واأنها ح�سنة النية ولم يتم اإدخالها في دعوى البطلان، والتم�ست عدم 

قبول الدعوى اأ�سا�سا ورف�سها مو�سوعا.
وبناء على اإدراج الق�سية بجل�سة 30 ماي 2019، حيث ح�سر دفاع الاأطراف، فتقرر حجز 

الق�سية للمداولة والنطق بالحكم لجل�سة 13 يونيو 2019.
بعد المداولة طبقا للقانون

�سعر  الاأر�سيتين ح�سب  البقعتين  قيمة  تمكينها من  المدعية  التم�ست  ال�ضكل: حيث  في 
ال�سوق.

وحيث اإن الطلب المذكور وبعد تحويره وجعله يتما�سى مع الاإطار ال�سحيح ان�سجاما مع 
وثائق الملف ووقائع الق�سية يدخل في اإطار المطالبة بالتعوي�ص عن الاأر�ص التي قام مورث 
المدعى عليهم بالتنازل عنها لفائدة ودادية �ص ن، واأن الطلب بهذا الخ�سو�ص يبقى غير 
مقبول لكونه جاء مبهما وغير وا�سح من خلال عدم تحديد المدعية لمقدار التعوي�ص الذي 
الممكن  التعوي�ص  تعذر عليها تحديد  اإذا  بتعوي�ص موؤقت  المطالبة  الاأقل  اأو على  به  تطالب 
اأن  اأما  خبرة  اإجراء  والتما�ص  المطلوب،  التعوي�ص  على  الق�سائية  الر�سوم  واأداء  به  الحكم 
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يجعل  ذلك  فاإن  قيمتها  لتحديد  خبرة  اإجراء  اأو  الاأر�سيتين  البقعتين  بقيمة  الحكم  تلتم�ص 
بناء  تحكم  واإنما  لاأطراف  الحجج  ت�سنع  لا  المحكمة  اأن  اأ�سا�ص  على  محدد؛  غير  الطلب 
على الوثائق المدلى بها، مما تكون معه الدعوى في هذا الجانب م�سوبة بعيب �سكلي ويكون 

م�سيرها عدم القبول.
وحيث جاءت باقي الطلبات متوفرة على ال�سروط المن�سو�ص عليها قانونا مما يتعين معه 

الت�سريح بقبولها �سكلا.
في المو�ضوع: حيث يهدف الطلب اإلى الحكم على رئي�ص الودادية بت�سليم المدعية قرار 
اأ  ا�ستفادة المحجور بالبقعتين الاأر�سيتين المذكورتين، وعند الاقت�ساء الحكم على ورثة خ 

بتمكينها من البقعتين وفق التف�سيل الوارد اأعلاه.
وحيث ثبت من خلال وثائق الملف اأن المدعية ا�ست�سدرت حكما بالتحجير على اأخيها 
لاإ�سابته بمر�ص عقلي بناء على الحكم عدد 580 بتاريخ 2013/10/1 وبمقت�ساه رفعت دعوى 
اأخيها ومورث المدعى عليهم  1994/07/07 بين  بتاريخ  اأبرم  البيع الذي  للمطالبة ببطلان 
بخ�سو�ص الاأر�ص ال�سالحة للبناء الم�سماة ف ل، حيث �سدر حكم برف�ص الطلب ا�ستاأنفته 
المدعية ف�سدر القرار عدد 26 بتاريخ 2017/1/4 الذي اأ�سبح نهائيا ح�سب الثابت من �سهادة 
بعدم النق�ص والذي ق�سى بعد الت�سدي بالحكم ببطلان عقدة البيعة المذكورة، واأنه وبعد 
كل هذه الدعاوي تقدمت المدعية بدعواها الحالية التي تروم من خلال الحكم على رئي�ص 
اللتين ا�ستفاد منهما الم�ستري  البقعتين الاأر�سيتين  الودادية بت�سليمها قرار الا�ستفادة من 
البيع الذي ق�ست المحكمة  التي كانت محل عقد  مورث المدعين بعدما تنازل عن الاأر�ص 
قبل  عليها  كانوا  التي  الحالة  اإلى  الاأطراف  يعيد  ببطلان  الحكم  اأن  اأ�سا�ص  على  ببطلانه، 
التعاقد في�سترجع بذلك اأخيها المحجور عليه الاأر�ص المتنازل عليها ويكون بذلك م�ستحقا 
للبقعتين الاأر�سيتين بعلة اأنه هو من كان �سي�ستفيد من البقعتين محل مورث المدعى عليهم.
بتاريخ  اأبرم  ببطلان  حكم  الذي  العقد  اأن  الملف  وثائق  خلال  من  ثبت  لئن  وحيث 
1994/07/07 وح�سب اإقرار المدعية، في حين اأن الخبرة التي اأنجزت في مرحلة الا�ستئناف 

اأكدت اأن اأخيها اأ�سيب بالمر�ص العقلي بدءا من �سنة 1995 اأي بعد اإبرام العقد ولي�ص قبله 
بم�سروع  التي كلفت  ودادية �ص ن  اأن  الثابت  فاإن  الا�ستئناف،  اإلى ذلك محكمة  كما ذهبت 
في  تكن طرفا  لم  العمرانية  التهيئة  مع  ين�سجم  ل�ص ن حتى  الع�سوائي  البناء  اإعادة هيكلة 
الاأحكام الق�سائية المحتج بها، كما لم يتم التعر�ص لديها على ت�سليم البقعتين الاأر�سيتين اأو 
يتم اإ�سعارها بوجود دعوى رائجة بخ�سو�ص الاأر�ص التي تنازل عنها مورث المدعى عليهم، 
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حتى تقوم بما يفر�سه عليها القانون في مثل هذه الحالات، كما اأنه يبقى من المتعذر قانونا 
اأولى  لمورث  الودادية بمنح قرار ا�ستفادة ثاني للمدعية بعدما قامت بمنحه مرة  اأن تقوم 
المدعى عليهم باعتبار ذلك ي�سكل مخالفة قانونية، الاأمر الذي يجعل الطلب الذي قدم في 
مواجهتها غير موؤ�س�ص �سواء من الناحية القانونية اأو من الناحية الواقعية ويكون ماآله الرف�ص.

وحيث بخ�سو�ص ال�سق الثاني من الطلب المتعلق بالحكم على ورثة خ اأ بتمكين المدعية 
من البقعتين الاأر�سيتين، فاإن الثابت كما ذكر اآنفا اأن الاأر�ص التي ا�ستراها مورث المدعى 
عليهم من اأخ المدعية قد تنازل عنها للودادية في اإطار اإعادة هيكلة البناء الع�سوائي ل�ص ن، 
واأنه من المعلوم قانونا اأن اإعادة الهيكلة الذي ت�سرف عليه الدولة بمفهومها الوا�سع - والتي 
ترخ�ص للقيام بذلك للودادية- والذي تبتغي منه اإعادة هيكلة البناء الع�سوائي حتى ي�سبح 
ملائما للظروف ال�سكن اللائق ومن�سجما مع قوانين التعمير وم�ساهما في التهيئة العمرانية 
الجماعة  اإ�سراف  وتحت  الودادية  على  يفر�ص  المدينة،  تنمية  على  اإيجابا  تنعك�ص  التي 
الترابية المعنية اأ�سا�سا، اأن تقوم بنقل ملكية جميع العقارات الواقعة في مكان اإنجاز الودادية 
هيكلة  وبعد  ذلك  بعد  تقوم  تم  الودادية،  ملكية  في  العقارات  هذه  ت�سبح  حيث  لفائدتها، 
لي�سوا بال�سرورة  اأر�سية للمنخرطين الذين  للبناء بمنح بقع  هذه الاأرا�سي وجعلها �سالحة 
البيع  ببطلان  الق�ساء  حكم  التي  الاأر�ص  واأن  للودادية،  اأر�سهم  عن  تنازلوا  ممن  جميعهم 
المنجز بخ�سو�سها قد انتقلت اإلى ملكية الودادية ولم تبقى في ملكية الورثة المدعى عليهم 
اإلى الحالة التي كانوا عليها لكون مكان تواجد الاأر�ص  حتى يمكن الحكم باإرجاع الاأطراف 
�سلمتا  اللتين  البقعتين  واأن  للغير،  �سلمت  اأر�سية  بقع  �سكل  في  هيكلته  اأعيد  قد  المذكورة 
اإعادة  قانون  اإطار  وفي  الودادية  في  منخرطين  باعتبارهم  لهم  منحت  قد  عليهم  للمدعى 
تمكين  يتم  اأن  قانونا  الم�ستحيل  من  يبقى  وبالتالي  العام،  النظام  من  يعتبر  الذي  الهيكلة 
المدعية من البقعتين، حيت يبقى من حقها فقط المطالبة بالتعوي�ص عن الاأر�ص التي كانت 

في ملك الورثة والتي منحت للودادية، مما يتعين معه الحكم برف�ص الطلب.
   وحيث اإن خا�سر الدعوى يتحمل �سائرها.     

   وتطبيقا للف�سول 1-31-32-50- 119 اإلى 123 من قانون الم�سطرة المدنية
لهذه الأ�ضباب

حكمت المحكمة علنيا ابتدائيا وح�سوريا 
 في ال�ضكل:  عدم قبول الدعوى بخ�سو�ص طلب التعوي�ص وبقبولها في الباقي.
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في المو�ضوع: رف�ص الطلب مع اإبقاء الم�ساريف على رافعه.
بهذا �سدر الحكم وتلي في الجل�سة العلنية المنعقدة في اليوم وال�سهر وال�سنة اأعلاه بقاعة 
بن  امجيد  ال�سادة:  من  متركبة  وهي  بالخمي�سات  الابتدائية  للمحكمة  الاعتيادية  الجل�سات 
اأبو عبد الله ع�سوا، وبم�ساعدة ال�سيدة:  �سيخ رئي�سا، بوعبيد الترابي ع�سوا ومقررا، �سناء 

فاطمة اأميمون  كاتبة ال�سبط
كاتبة ال�ضبط الرئي�س                            المقرر    

            



358

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث 

اأحكام وقرارات ق�ضائية

اأمر قا�ضي التحقيق بالمحكمة البتدائية بوادي الذهب
الموؤرخ في: 2020/01/17

ملف جنحي
رقم: 2019/78

في مواجهة
ق م
م ك

محاميهما ذ/ تيروز الب�ضير محام بهياأة اأكادير
�ضد
ع اأ

بتاريخ  اإل  ب�ضكايته  تقدمه  وعدم   ،2009 تاريخ  منذ  يدعيها  التي  بالواقعة  الم�ضتكي  علم 
2018/04/23، وانتقال ملكية الرخ�ضة مو�ضوع العقد من المتهمة منا�ضفة بين المتهمين 
بتاريخ 2009/11/11 وانتقلت فيما بعد ملكية ن�ضف القارب بتاريخ 2009/12/25، يجعل ملكية 
مو�ضوع العقد قد خرجت من ذمة المتهمان ولم يعودا م�ضتعملان للعقد مو�ضوع الق�ضية 
منذ التاريخ المذكور وهو ما ينهي تم�ضكهما بالوثيقة مو�ضوع الطعن، وينهي علاقتهما معها 
التزوير في محرر عرفي  لكون جريمة  وبالنظر  الملكية  بانتقال  وا�ضتعمالها  نهائية  ب�ضفة 
ما  يتجدد  اأو  ارتكابها  اأمد  يطول  التي  ال�ضتمرارية  الجرائم  من  تعتبر  ل  فورية،  جريمة 
دامت خرجت اإلى مالك جديد ولم ي�ضتمر المتهم في ا�ضتعمال الوثيقة مو�ضوع الطعن، فاإن 

الأفعال مو�ضوع المطالبة طالها التقادم المحدد في اأربع �ضنوات .
تمزق ال�ضجل مو�ضوع البحت وعدم و�ضوحه للعيان بفعل الأمطار المت�ضربة اإلى مقر الأر�ضيف 
�ضبب ل دخل للمتهمين فيه ول يمكن اأن يعزى اإليهما ويحملهما اأثار ذلك خا�ضة واأن الجهات 
المعنية لم تنفي تواجد الموظف الذي �ضهر على الم�ضادقة اأو تنازع في التاأ�ضيرة الواردة على 
اإليه كلما  اأو تنفيها، وهي الجهة المعهود لها بحفظ ال�ضجل للرجوع  العقد مو�ضوع المطالبة 
تطلب الأمر ذلك، لتفادي تمل�س الأطراف من اللتزامات التعاقدية اأو اإنكارها، اأو ن�ضبتها اإليهم، 
والوقوف على حقيقة تواجدها القانوني والواقعي من عدمه وترتيب الآثار القانونية على ذلك.

القاعدة
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با�سم جلالة الملك وطبقا للقانون
اأمر بعدم المتابعة

نحن ح�سن طه قا�سي التحقيق بالمحكمة الابتدائية بوادي الذهب.
بناء على مقت�سيات المواد من 83 اإلى 214 من قانون الم�سطرة الجنائية.

وبناء على المطالبة باإجراء تحقيق بتاريخ 2019/09/19  في مواجهة الم�سمى:
-   ق م .   

- م ك.
وعلى  المن�سو�ص عليها  اأفعال  وا�ستعماله  التزوير في محرر عرفي  تهم جنح:  اأجل  من 

عقوبتها في الف�سلين 358 و359 من القانون الجنائي. 
محاميهما  ذ. تيروز الب�سير  محام  بهياأة  اأكادير.

م اأ  ب�سفته مطالب بالحق المدني .
وبناء على قرار ال�سيد قا�سي التحقيق  بالاطلاع لانتهاء اإجراءات التحقيق ال�سادر عن 

ال�سيد قا�سي التحقيق بتاريخ06 / 01 /.2020
وبناء على ملتم�ص النيابة العامة النهائي في الق�سية المقدم بتاريخ2020/01/14 الرامي 
اإلى قبوله �سكلا ومو�سوعا متابعة المتهمان من اأجل ما �سطر بمطالبة النيابة العامة بفتح 

تحقيق واإحالتهما على هيئة الحكم لمحاكمتهما طبقا للقانون .
وبناء على كافة اإجراءات التحقيق المنجزة في الملف.

-الوقـــــــــــــــــــــــــــائع-
مـرحلة البحث التمهيدي:

وكيل  اإلى  اأ  م  الم�ستكي  بها  تقدم  التي  ال�سكاية  ومنها  الملف  وثائق  من  ي�ستفاد  حيث 
الملك لدى هذه المحكمة والذي اأعطى تعليماته ب�ساأنها تحت عدد 2018/3101/405 بتاريخ 
من  الوارد  ح�سب  اأ  م  للم�ستكي   الا�ستماع  خلال  من  ب�ساأنها  البحت  ليتم    2018/04/23

كونه  ا  �سرح من خلاله  1941/ ك  ورقم  �ص ك   /3698 الق�سائية عدد  ال�سابطة  محا�سر 
هو من تقدم بال�سكاية في مواجهة م ك، مفيدا اأنه ا�ستغل كبحري بمنطقة ال�سيد المهيريز 
منذ �سنوات وقد �سبق له اأن ا�ستغل في بداية الاأمر بمدينة الداخلة على متن قارب ال�سيد 
وقته  وقام  المهريز  ال�سيد  بقرية  تم   1272-4/12 عدد  تحت  الم�سجل   NAJAT البحري 
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باإيداعه بمندوبية ال�سيد بهذه المدينة من اأجل ت�سوية و�سعيته في غ�سون �سنة 2002 تحت 
رقم 8-3222 وبعد وقت قام بما يتطلب قانونا لت�سوية و�سعية القارب غادر المدينة لاأ�سباب 
�سحية في اتجاه م�سقط راأ�سه لتقلي العلاج وبعد عودته لمدينة الداخلة تفاجاأ بتحويل ملكية 
القارب في ا�سم الم�ستكى بها ولم تربطه بها اأي �سلة ولم ي�سبق له اأن عرفها كما لم ي�سبق 
له اأن قام ببيع القارب لاأي �سخ�ص، وبعد البحت ورف�ص مندوبية ال�سيد تزويده باأي معلومة 
فغادر في اتجاه قرية ال�سيد لمهيريز وبحثه عن القارب دون الاهتداء اإليه اإلى اأن عثر عليه 
اأ �ص ع ر، واأن  اأنه يخ�ص الم�سمى  بقرية ال�سيد لا�ساركا فا�ستف�سر عنه البحارة فاأكدوا له 
الم�ستكية قامت ببيعه من اأجل التمل�ص من الم�سوؤولية، وقد �سبق له واأن �ساهد تمثال ي�سبه 
القارب بمحل الم�ستكى بها المخ�س�ص للكتابة العمومية، و لما ا�ستف�سرها عن القارب اأكد 
له �سقيقها له هاتفيا اأن مالكه فارق الحياة مند مدة ولما اخبرهم اأنه هو المالك طلبوا منه 

حل الم�سكل وديا.
التقليدي  ال�سيد  قوارب  اأرباب  لجمعية  �سابق  رئي�ص  نائب  ه  ح  الم�سمى  به  ات�سل  ولقد 
وطلب منه الح�سور اإلى مقر الجمعية وبالفعل ح�سر وناق�ص معه م�سكل قاربه بح�سور ق م 
زوج الم�ستكى بها ف�سرح له اأنه �سوف يوؤازره في ا�ستعادة قاربه �ساعتها حرر له طلب بدعوى 
ا�سترجاع رخ�سة ال�سيد الخا�سة به وقد �سمع من ح ه يوؤكد لزميله ق اأنه �سوف يقوم بتغيير 
رقم القارب وذلك في اأواخر �سنة 2009 حيث منذ ذلك التاريخ وهو ي�سعى من اأجل ا�سترجاع 
حقه في ملكية القارب، واأنه لم ي�سبق له اأن قام باآي عقد بيع للقارب الم�سمى نجاة والم�سجل 
مندوبية  لدى  و�سعيته  ت�سوية  طلب  بو�سع  قام  واأن  له  �سبق  والذي   1272-4/12 عدد  تحت 
ال�سيد البحري في غ�سون �سنة 2002 تحت رقم 3222/8 واإلى حدود ال�ساعة لم يعرف �سبب  
انتقال ملكية القارب للم�ستكى بها والتي عملت على بيع القارب لزوجها واأنه يجهل الظروف 
وفي  ول�سنوات  عديدة  مرات  الاأمر  عن  ا�ستف�سر  وقد  الملكية  انتقال  عملية  فيها  تمت  التي 
ال�سيد  لمندوبية  طلب  بت�سجيل  قام  اأن  له  �سبق  واأنه  جواب،  يلقى  اأن  دون  مختلفة  اأوقات 
البحري بغية اإيقاف القارب عن العمل دون جدوى كما اأن عقد بيع القارب يحمل توقيعا لا 
يخ�سه واأنه اأمي يجهل القراءة والكتابة ولا ي�ستطيع انجاز توقيع مثل المدرج بعقد البيع، اأن 

الاإ�سهاد بالبيع يت�سمن رقم بطاقة وطنية لا يخ�سه وكذا توقيعا مزور لا يخ�سه.
اأن  له  فاأكدوا  البحري  ال�سيد  بمندوبية  القارب  ملكية  انتقال  كيفية  عن  ا�ستف�سر  وانه 
الاأخير  للم�سمى ق م تم قام هذا  ببيعه  والتي قامت بدورها  للم�سماة ك  ببيعه  القارب قام 
ببيعه للم�سمى اأ ب ع ر وهو الذي ي�ستغل بها حاليا بقرية ال�سيد لا�ساركا بنف�ص ا�سم القارب.
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الم�سوؤولية قانونا عن �سياع رخ�سة ال�سيد  بالداخلة هي  واأن م�سلحة مندوبية ال�سيد 
الخا�سة به حيث لا يمكن لاأي �سخ�ص اأن يقوم باإخراج رخ�سة ال�سيد الخا�سة به في ظل 
غيابه ويجهل حيثيات اإخراج رخ�سة  بعد اأن تو�سل منهم بو�سل يثبت و�سعه لطلب ت�سوية 
و�سعيته القارب الخا�ص به بعد اأن اقتنى القارب من الم�سميان ط م وح م  بموجب عقد بيع 
الذي �ساع منه �ساعة اأن تعر�ص كوخه الخ�سبي للاحتراق وقد اأنجز �ساعتها ت�سريح بال�سياع 

لدى عنا�سر الدرك بت�سيكا .
وانه لديه �سهود بالنازلة كون القارب قاربه مو�سوع النزاع.

واأنه اأرفق �سكايته ب�سورة فوتوغرافية غير وا�سحة له رفقة البحارة على متن نف�ص القارب 
الذي كانوا ي�ستغلون على متنه �سوية.

وعند الا�ستماع للمتهمة م ك تمهيديا في مح�سر قانوني �سرحت حول �سكاية الم�ستكي م 
اأ اأنها على معرفة به وقد �سبق اأن �سجل �سكاية اأولى �سدها بهذه المحكمة وحول ت�سريحاته 
فاإنها ت�سيف اأنه في غ�سون �سنة 2002 تقدم من زوجها ال�ساكي م اأ وا�ستف�سره اإن كان ينوي 
�سراء رخ�سة قارب �سيد تقليدي الم�سمى نجاة الم�سجل تحت رقم 4/12-1272 وبعد اتفاق 
بينهما �سلمت لزوجها مبلغ ع�سرة األاف درهم تخ�سه ل�سراء القارب الخا�ص بال�سيد التقليدي  
تخ�سها ل�سراء رخ�سة القارب الخا�ص بال�سيد التقليدي وقتها ف�سجلها زوجها با�سمها  واأنها 
لا ت�ستطيع الجزم اإن كانت حا�سرة وقت مبا�سرة اإجراءات الت�سديق على الاإم�ساء اأم لا كما 
اأنه وقبل �سراء الرخ�سة ال�سالفة الذكر رافقت زوجها م ق لمندوبية ال�سيد البحري للتاأكد 
من الو�سعية القانونية للرخ�سة حيث اأكدوا لهم فعلا اأنها تخ�ص ال�ساكي ولا ي�سوبها اأي عيب 

�ساعتها قررا �سرائها وبدا زوجها ي�ستغل على متنها .
موؤكدة اأنه لا تعرف ح ه ولا تربطها به اأية علاقة تذكر كما اأنها تجهل كذلك اإن كان زوجها 

تربطه به اأية علاقة.
واأن انتقال ملكية رخ�سة القارب تمت بوا�سطة البيع مع ال�ساكي واأكدت اأنها لا ت�ستطيع 
الجزم نظرا لطول المدة اإن كانت تو�سلت �سخ�سيا برخ�سة القارب من ال�ساكي اأو زوجها 
هو من تو�سل بها واأن ت�سريحات ال�ساكي كونه لم يقم ببيع رخ�سة القارب لها مجرد افتراء 

وكذب.
بها  قام  البيع  منذ عملية  الرخ�سة  ملكية  انتقال  ا�ستلزمتها  التي  الاإجراءات  وان جميع 

زوجها بحكم اأنها امية وتجهل القراءة والكتابة وهو من تكلف �سخ�سيا بذلك .
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�سطحية  معرفة  على  انه  قانوني �سرح  في مح�سر  تمهيديا  ق  م  للمتهم  الا�ستماع  وعند 
بال�ساكي حيث �سبق له اأن اقتنى منه في غ�سون �سنتي 2000 و2002 رخ�سة قارب �سيد تقليدي 
م�سمى نجاة مقابل مبلغ 10.000 درهم عن طريق و�سيط عقاري الم�سمى اأ ع م حيث �سلمه 
حينها المبلغ نقدا بعدما ا�ستف�سر عن الو�سعية القانونية للرخ�سة لدى الم�سالح المخت�سة 

وتبين له كونها �سليمة قانونيا وقام بت�سجيلها حينها في ا�سم زوجته الم�سماة ك م.
اأبدى رغبته في �سراء الرخ�سة  اأ �ص ع ر حيث  2002 تقدم منه الم�سمى  وفي غ�سون �سنة 
ال�سالفة الذكر وقارب ال�سيد التقليدي الخا�ص بها حيث وافقه الاأمر على اأ�سا�ص اأن يقتني فقط 
50 في المائة وبناء عليه تم البيع بينهما بعد اأن �سلمه المبلغ المتفق عليه هو 60.000 درهم كما 

قام اأي�سا ببيعه بعد مرور حوالي 20 يوما تقريبا عن ذلك وبنف�ص المبلغ الح�سة المتبقية حيث 
اأ�سبح هو المالك الفعلي حيث تم تحرير معه عقودا للبيع م�سادق عليها ببلدية الداخلة خلال 

نف�ص ال�سنة بالح�سور الفعلي لزوجته الم�سماة ك م بحكم اأن الرخ�سة كانت في ا�سمها.
واأكد انه قد تو�سل بخبر اأن ال�ساكي الم�سمى م اأ �سبق له اأن تقدم من الو�سيط العقاري م 
اأ ع وطلب منه عدم الاإدلاء ب�سهادته لدى ال�سلطات الق�سائية مقابل اقت�سام المال المح�سل 

عليه بعد اإعادة بيع القارب مو�سوع النزاع.
واأكد انه يتوفر على اإ�سهاد موقع من طرف الو�سيط العقاري المذكور م�سحح الاإم�ساء 

بتاريخ 2018/05/23 تعزيزا لاأقواله. 
وعند الا�ستماع لم�سرح المح�سر الم�سمى اأ ع م تمهيديا �سرح اأنه يتوفر على محل تجاري 
بهذه المدينة اتخذه كو�سيط عقاري منذ �سنة 1980 وانه على معرفة بكل اأطراف الخ�سومة 

م ق وم اأ.
موؤكدا اأنه حدث بين �سنتي 2000 و2002 وبينما كان يمار�ص عمله بمحله التجاري المذكور 
تقدم منه ال�ساكي الم�سمى م اأ وطلب منه التو�سط له في بيع رخ�سة ال�سيد الخا�سة بالقارب 
الحامل لا�سم » نجاة« ذات لون اأحمر محددا قيمتها وقتها في مبلغ 10.000 درهم وهو الاأمر 
الذي دفعه بالات�سال بالم�سمى ق م الذي اقتنى الرخ�سة وحررا معا عقدا عرفيا تم تحريره 

وت�سحيح الاإم�ساءات ببلدية الداخلة .
م�سيفا اأنه ومنذ حوالي 06 �ستة اأ�سهر خلت واأثناء تواجده باأحد المقاهي بهذه المدينة 
بيعه  مو�سوع  في  ب�سهادته  الاإدلاء  عدم  منه  ويطلب  منه  يتقدم  اأ  م  الم�سمى  بالبائع  فوجئ 
عليه  عار�سا  ق  م  الم�سمى  الم�ستري  اإلى  نجاة  لا�سم  الحامل  بالقارب  الخا�سة  للرخ�سة 
اقت�سام المبلغ المالي بعد اإعادة بيع القارب والحكم ل�سالحه من طرف المحكمة وهو الاأمر 
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الذي دفع به باأن يت�سل بالم�ستري الم�سمى م ق واأ�سعره بالاأمر حيث اأكد اأن ق�سية القارب 
جاري البحث فيها من طرف المحكمة الابتدائية بالداخلة وطلب منه تحرير له اإ�سهادا في 

المو�سوع وبذلك حرر له الاإ�سهاد و�سلمه له وهو الذي عر�ص عليه.
وعند الا�ستماع للم�سمى ع ر اأ �ص تمهيديا في مح�سر قانوني �سرح يعمل في مجال    
ال�سيد البحري التقليدي بمنطقة ال�سيد لا�ساركا منذ 2009 متن قارب لل�سيد التقليدي في 
ملكيته اقتناه من مالكيه منا�سفة كل من الم�سمى م ق وزوجته م ك حيث كان وقتها يحمل 
ا�سم najat 1272-12/4، موؤكدا اأنه في البداية اقتنى ن�سيب الم�سماة م ك وهو 50 في المائة 
من القارب مو�سوع البحت وبذلك حيث اأ�سبح يمتلكه منا�سفة مع زوجها م ق لكن بعد مرور 
حوالي 20 يوما تقريبا من ذلك اقتنى ن�سبة 50 في المائة المتبقية من الم�سمى م ق خلال 

�سنة 2009 بعد اأن حرر معهما عقودا للبيع م�سادق عليها ببلدية الداخلة خلال نف�ص ال�سنة.
ا�سمه  اإلى  ملكيته  بنقل  قام  تاريخه  ومنذ  النزاع  مو�سوع  للقارب  اقتنائه  منذ  اأنه  واأكد 
اأرقام  تحويل  تم  وقد  المحلية  ال�سيد  لمندوبية  المذكورة  البيع  العقود  باإيداع  قام  اأن  بعد 
ذلك التاريخ وحاليا فهو يحمل رقم NAJAT 12/2-12045، موؤكدا انه اقتنى القارب مو�سوع 
النزاع بطريقة قانونية بموجب عقود عرفية م�سادق عليها ببلدية الداخلة محررة بينه وبين 

مالكيه م ق وم ك.
التوقيع  اأجل  من  الداخلة  ببلدية  الاإم�ساءات  ت�سحيح  م�سلحة  اإلى  البائعين  رافق  واأنه 
بال�سجلات المم�سوكة بالم�سلحة المذكورة، واأنه لم ي�ستعمل اأي تدلي�ص اأو تزوير بالمحررات 

العرفية. 
مرحلة التحقيق الإعدادي:

ا�سترت رخ�سة  اأنها  اأفادت   2019/11/22 بتاريخ  ابتدائيا   المتهمة م ك  ا�ستنطاق  عند 
اأ الذي قدم لديها رفقة �سم�سار م�سمى م واأنه يتواجد بهاته  2000 من الم�سمى  قارب �سنة 
المدينة وم�ستعدة لاإح�ساره، و�سخ�ص اآخر يرتدي لبا�ص البحرية - لامارين- وزوجها على 
متن �سيارة، و�سعد عندها زوجها و�سرح لها اأن هناك رخ�سة للبيع فوافقته على ذلك بمبلغ 10 
األاف درهم وذهبت معهم بال�سيارة اإلى المقاطعة المتواجدة بالقرب من م�سجد ال�سنة �سنة 
2000، واأفادت اأنها وقعت بال�سجل والعقد بال�سيارة ولي�ص بمكتب الخا�ص بالم�سادقة واأفادت 

اأنها لا تعرف من كتب العقد واأنها قامت بالتوقيع بالقلم ووقعت بال�سجل  ووقعت بالعقد، واأنها 
في زمن العقد لم تكن اإجراءات التوثيق فراد بل يكتفون بتبادل الرخ�ص والمبلغ للبيع مناولة 
�سخ�سيا  البيع  لعملية  الم�ستكي ح�سر  اأن  واأفادت على  وثقت،  اأنها  ولح�سن حظها  اليد  في 
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واأنها تتذكره تماما وعلى ا�ستعداد لاإجراء مواجهته، عر�ست عليهما ت�سريحاتهما التمهيدية 
فاأكدت اأنها قامت بالتوقيع على البيع بال�سجل واأفادت اأنها قامت اأي�سا بالبيع ل�سخ�ص اآخر 
من طرف زوجها عن طريق وكالة لزوجها واأفادت اأنها تنازلت عن ن�سف القارب واأنجزت له 
وكالة واأفادت اأنها لا تعرف الم�سمى ح ه، واأفادت اأن لديها 3 اإخوة، وعر�ست عليها ت�سريحات 
�ساحب  اأن  بالمتهمة  الخا�ص  العمومية  الكتابة  بمحل  له  �سرح  المتهمة ك  اأخ  اأن  الم�ستكي 
القارب قد توفي نفت تلك الت�سريحات واأفادت اأن اإخوتها لا علاقة لهم بالق�سية ولا يعرفون 
مو�سوع النزاع عر�ست عليهما ت�سريحات الم�ستكي بخ�سو�ص الم�سمى ح ه الذي حاول اإيجاد 
حل بين المتهمين والم�ستكي اأكدت اأنها لا تعرف ح ه واأنها بينها وبين الم�ستكي عقد بيع فكيف 
لها اأن تبحث معه عن حل ودي وحبي واأفادت اأنها لا تعرف الم�سمى اأ ع م واأنها لا تعرف ح 
م ولا تعرف ط �سمعت بهذا الا�سم لدى عنا�سر ال�سرطة بكونه هو من باع الم�ستكي، واأفادت 
اأنها لا تتذكر اإن كانت ذهبت لت�سجيل مع زوجها من عدمه واأفادت اأنها قامت ببيعها 2006 
واأن من  البيع تم بينهما،  واأن  الم�ستكي تمت ب�سفة قانونية  البيع، وبيع  اأنها عملت  واأفادت 
عوائد الم�ستكي الت�سكي بالنا�ص لكونها تقدمت اأمامها �سيدة �سرحت لها اأن نف�ص الم�ستكي 
كان يحول حولها وهي اأرملة من اأجل اأخذ رخ�سة قاربها واأنها طلبت من الم�سرحة الاإدلاء 

ب�سفة قانونية فلم تلبي طلبها.
وعند ا�ستنطاق المتهمة تف�سيليا بتاريخ 2019/12/17 اأفادت بخ�سو�ص المن�سوب اإليها 
اأكدت ت�سريحاتها بمح�سر الا�ستنطاق الابتدائي، واأنها ا�سترت الرخ�سة وقامت ببيعها واأنها 
لي�ست من دوي ال�سوابق، واأنها ا�سترت وباعت الرخ�سة مو�سوع النزاع، واأفادت باأنها قامت 
بتوقيع العقد واأنها ذهبت لمقاطعة بحي الم�سجد كان زوجها و�سخ�سين �سم�سارين و�سخ�ص 
بتهديدها  قام  واأنه  الرخ�سة  �ساحب  معرفة  يمكنها  اأنها  واأفادت  اللون  ا�سود  لامارين  من 
الذي  اأخرى بمحل  البيع وح�سر عدة مرة  لعملية  بالم�ستكي كونها ح�سر  واأنها على معرفة 
اأنه هو من باع  تتولاه بنتها محل كتابة عمومية وهدد الم�ستكي المتهمة واأفاد لها الم�ستكي 
له رخ�سة واأنه �سوف يقوم برفع دعوى وقدم رفقة ابنه و�سخ�ص اأخر لا يعرفه واأنه هددها 
باإرجاع الرخ�سة اأو منحه مبلغ مالي واأفادت اأنه �سبق واأن بعث للمتهمة بامراأة واأفادت لها 
رخ�ستها  الاأخرى  هي  اأخذ  في  يرغب  اأنه  الم�ستكي،  يهددها  اأنه  زوجها  توفي  التي  المراأة 
وقاربها التي تركه زوجها واأنها مدة طويلة لم ترى المراأة واأنها لا تعرفها، واأفادت اأنها تعرف 

ال�سم�سار الذي ح�سر البيع المدعو م. 
وعند ا�ستنطاق المتهم م ق ابتدائيا بتاريخ 2019/11/22 اأفاد اأنه لم يقم باأي تزوير واأفاد 
اأنه قدم عنده الم�ستكي رفقة �سم�سار لفائدة الم�ستكي و�سم�سار لفائدة المتهم واأفاد اأن �سم�سار 
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الم�ستكي اأ�سمر اللون توفي وي�ستغل - بالاأمارين- واأنه بح�سور ال�سمار الم�ستكي وال�سم�سار م 
اأ ع، اأفاد اأنه ا�سترى رخ�سة حمراء من اأ الم�ستكي بح�سور �سم�سار هذا الاأخير وهو �سخ�ص 
ينتمي- لامارين- يدعى ع ر دو ب�سرة �سوداء اأكد اأنه توفي في حادث �سير عندما كان متجه 
الرخ�سة من  نقل  العمل على  اأجل  المتهم من  وعد  واأنه هو من  لعمله  كندوز  بئر  لباربا�ص 
منطقة ت�سيكا اإلى لا�ساركا وفعلا تم نقل الرخ�سة اإلى لا�ساركا كما اأن عملية البيع ح�سرها 
الم�سمى م اأ ع واأدلى المتهم بن�سخة من بطاقته الوطنية يدعى ) م(، كما ح�سرها اأ الم�ستكي 
والكاتب الم�سمى ي ب�سارع الع�ساريات، واأكد المتهم اأنه راجع المحل 3 مرات ولم يجده اأخر 
مرة لم يذكرها لمدة 6 اأ�سهر تقريبا م�ستدرك ذلك، واأن المحل كان مغلق واأن ال�سم�سار م 
الم�سمى اأ ع اأخبره اأن رخ�سة القارب محل البيع فوافق على الطلب وذهب اإلى زوجته واأخذ 
المبلغ المالي 10 اآلاف درهم وعن �سوؤال اأجاب اأنه لم ي�سلم مبلغ 10 اآلاف درهم اإلا بعد كتابة 
العقد وتم التوقيع عليه والاإم�ساء عليه واأن ال�سراء تم لفائدة زوجته وهي وقعت على العقد 
في المقاطعة ولا يتذكر اإن كان فعلا قد تم نقل ال�سجل اإلى الم�سترية في �سيارة اعتبارا لاأنها 
امراأة تم اإح�سارها بال�سيارة وما اإن كان قد تم التوقيع داخل المقاطعة واأن ال�سبب في ذلك 
طول المدة حوالي 20 �سنة، واأنه في حينه لازال لم يقدم مبلغ البيع وجلب الم�ستكي و�سم�ساره 
العقد م�سادق عليه واأكد المتهم اأنه تقدم اأمام مندوبية ال�سيد البحري و�ساأل �سيدة مكلفة 
ولا  �سالحة  الرخ�سة  اأن  فاأجابته  لي�ستريها  �سالحة  الرخ�سة  كانت  اإن  ب  م�سماة  بالاإدارة 
اإ�سكال فيها واأكد عن ت�سريحات الم�ستكي نفاها بكون اأن �ساحب القارب قد توفي وحاول 
العمومي  كاتب  اإلى  الم�ستكي ذهب  اأن  المتهم  واأكد  المتهم،  ونفاها  اإيجاد حل  البحت عن 
ووجد ابنة المتهمة ولما عاين القارب المنحوت �سرح لها بكونهم قاموا بالتزوير عليه واأخذ 
اأنه  المتهم  واأفاد  بل  المحكمة  اأمام  بدعوى  الم�ستكي  يتقدم  اإثره  على  جعله  ما  وهو  قاربه 
ات�سل به ح ه واأخبره اأن قارب زوجته في نزاع وقدم المتهم عند الحبيب واأخبره المتهم اأن 
العقد موثق و�سحيح وبعد اأن �ساهد الم�سمى الحبيب الوثائق �سرح له ح اأن وثائقه �سحيحة 
واأن ما يدعونه هو باطل، وهو ما جعل الم�ستكي يدعونه اأمام المحكمة، وعن �سوؤال اأجاب اأنه 
عندما توا�سل مع ح اأكد له اأن الم�ستكي طلبوا منه زيادة في ثمن البيع. واأفاد اأن م ط ول اأكد 
اأنهما ال�سخ�سين الذين باعا الم�ستكي اأ واأكد اأن الم�ستكي وقع بال�سجل بحي الم�سجد واأنها 

هي المقاطعة الاأولى بالداخلة.
وعند ا�ستنطاق المتهم تف�سيليا بتاريخ 2019/12/17 اأكد ت�سريحاته الابتدائية واأفاد اأنه 
قدم عنده الم�ستكي رفقة �سم�سار خا�ص به واأفاد انه قدم على ال�سم�سار  وقدم عنده م واأخبره 
عن وجود رخ�سة ق�سد البيع واأنه تاأكد عن �سلاحية الرخ�سة واأفاد اأنه ذهب اإلى المقاطعة 
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اأجل الم�سادقة على العقد واأنه تاأكد من �سلاحية الرخ�سة واأنه منحه للم�ستكي مبلغ  من 
واأنه ا�سترى لفائدة زوجته واأنه قام بالم�سادقة على عقد ال�سراء واأنه نفى تزوير العقد واأنه 
قام بالعقد بالمقاطعة المتواجدة بحي الم�سجد واأنه هو م�سجل العقد واأنه هو من قام بجميع 
الاإجراءات القانونية واأفاد اأنه ات�سل به �سخ�ص م�سمى ح ه واأخبره اأن هناك م�ستكي وقدم 
عنده رفقة وثائقه واأخبره ح اأن هناك تزوير، واأفاد ه اأن الم�ستكي طلب من مبلغ 5 مليون واأفاد 
اأنه اأخبر ه اأن وثائقه �سحيحة واأن من يدعي غير ذلك اأن يتجه اإلى العدالة، واأفاد المتهم 
اأنه هو طلب من ع اإن كانت هناك رخ�سة للبيع، واأن ع ال�سم�سار قدم عنده رفقة الم�ستكي 
اللون  اأ�سود  اأنه بخ�سو�ص ال�سيارة فهي حمراء واأنه  الذي يريد بيع الرخ�سة واأفاد المتهم 
واأنه يدعى ع ر وقدم عنده رفقة الم�ستكي واأن الم�سمى ع ر توفي في حادثة �سير وقدم عنده .

وعند الا�ستماع للم�ستكي من طرف قا�سي التحقيق اأفاد انه ا�سترى القارب من الم�سمى 
�ص ع �سنة 1996 بوا�سطة عقد م�سادق عليه ومنحه مبلغ 27 األف درهم �سلمها له كاملة وبعد 
ت�سوية القارب واأنه ا�ستغل بالقارب اإلى حدود �سنة 2002 وبعد اإجراءات  التاأكد من القوارب 
مندوبية ال�سيد والبحرية الملكية تم الك�سف وثائق القارب ورقاقاته ليتبن اأن الرخ�سة ملغية 
واأخبر الم�ستكي بذلك ومنحوه مقابل ذلك و�سل مدته 20 يوم واأنه طلبوا منه ت�سوية الو�سعية 
البحرية  يوم قدم عنده   20 وبعد مرور  لم يحجز  لديه  كان  القارب  واأن  يوم   20 اأجل  داخل 
الملكية وقدم لهم الو�سل وتم تمزيقه من طرف موظف الم�سوؤول واأخبروه اأن الرخ�سة ملغية 
وبعدها ذهب للبحت عن قاربه بدون جدوى اإلى حدود �سنة 2009 وجد �سورة معلقة بكاتب 
عمومي بالم�سيرة مقابل المقاطعة وا�ستف�سر الكاتبة العمومية عن �سبب تواجد تلك ال�سورة  
لقارب يخ�سه اأجابته اأن مالك القارب قد توفي ومنحته رقم هاتف ولدها وبعد ذلك ات�سل 
والد الكاتبة العمومية به واأخبره اأن مالك القارب قد توفي، واأجابه الم�ستكي اأنه هو مالك 
القارب وبعد مدة التقى الم�ستكي بوالد الكاتبة العمومية ا�ستف�سره الم�ستكي عن من باع له 
القارب اأجابه والد الكاتبة العمومية المدعو م ق اأنه ا�سترى القارب من الم�سمى ع ر د وبعدها 
بعد مدة قدم عنده م ق وذهب رفقته ب�سيارة اإلى المدعو ع ر د واأخبره م ق عن �سبب بيعه له 
قارب في ملك الم�ستكي واأجابه ع ر د اأنه لم يقم ببيع القارب اأي رخ�سة القارب له  اأي لفائدة 
ق وبعد مدة ات�سل الم�سمى ق بالم�سمى ه م وهو رئي�ص ق�سم القوارب واأخبره م ق اأن الرخ�سة 
�سوف تاأتي في ا�سم الم�ستكي وذهب اإلى حال �سبيله وبعد ذلك منحه الم�سمى م ق ن�سخة من 
اإ�سهاد ي�سهدون فيه م اأ اأنه باع القارب الم�سمى نجاة تحت عدد 4/1272-12 للم�سمى ك ك 
وطنيتها .....واأفاد الم�ستكي اأن ن�سخة من الاإ�سهاد تفاجاأ بها باأنه لم يقم باإنجاز الاإ�سهاد 
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ولم يقم بتوقيع واأن رقم بطاقة تعريفه الوطنية المو�سوعة بالاإ�سهاد لا يطابق بطاقة تعريفه 
الوطنية وبعد مدة طويلة ذهب اإلى ال�سرطة ق�سد و�سع �سكاية بكونه لم يقم باإنجاز الاإ�سهاد .  
وعند الا�ستماع للم�سمى اأ ع اأفاد اأنه قدم عنده المتهم م ق ما بين 2000 و2002 و�سرح 
له عن رغبته �سراء رخ�سة �سيد لفائدة زوجته اإن كان هناك من يرغب في بيعها واإن كانت 
الرخ�سة باأثمنة رخي�سة ما بين 15 األف درهم و 25 األف درهم والمحرك والقارب الخ�سبي، 
اإلى  اإ�سافة  المنية  وفته  ر  ع  ي�سمى  اأخر من لامارين  و�سخ�ص  اأ  م  الم�سمى  واأنه قدم عنده 
من  �سخ�ص  ي�سوقها  كان  واأنه  اللون  حمراء  �سيارة  في  يذكرهما  يعد  لم  اآخرين  �سخ�سين 
ال�ساهد  عاينها  نجاة  الم�سماة  رخ�سته  م  اأ  عليه  فعر�ص  يتذكرهما  لم  الذين  الاأ�سخا�ص 
واأخبرهم ال�ساهد اأن هناك من يرغب في ال�سراء فتوجها جميعا اإلى منزل م ق فخرج لهم 
األف درهم واأنه   20 اأخبر زوجته واتفق على مبلغ  المتهم م فاأخبره عن وجود رخ�سة للبيع 
اتجه لتوثيق العقد وت�سحيح الاإم�ساء لم يذكر الوقت لكونه في الم�ساء واتفقا على اأن يتم 
توثيق العقد في اليوم الموالي وت�سحيح الاإم�ساء وفي اليوم الموالي تقدم منه م واأخبره اأنه 
يريد التاأكد من �سحة الرخ�سة القانونية لكونه خائف من اأن ت�سيع المبالغ المالية من زوجته 
وو�سعيتها،  قانونيتها  له  وتبين  عنها  للا�ستف�سار  ال�سيد  مندوبية  اإلى  م  وذهب  فائدة  دون 
وبعد توثيق العقد تقدم الم�سمى م لدى ال�ساهد و�سلم له مبلغ 1000 األف درهم وهو تعوي�سه، 
عر�ست على ال�ساهد ت�سريحات الم�ستكي فاأجاب ال�ساهد اأن ت�سريحات الم�ستكي لا اأ�سا�ص 
لها من ال�سحة واأن مندوبية ال�سيد لا تقبل وثيقة اإلا اإذا كانت �سحيحة، واأجاب اأن المقاطعة 
التي تم ت�سحيح فيها الاإم�ساء هي المقاطعة المتواجدة بحي الم�سجد وهي مغلقة بالقرب 
من الم�سجد واأفاد ال�ساهد اأنه قدم عنده اأ�سدقاء الم�سمى اأ  الم�سمى م اأو ل منذ مدة 6 اأ�سهر 
تقريبا وعر�سا عليه اأن الم�سمى اأ لديه م�سكل في رخ�سة واأخبره على اأنه يتعين على البائع 
اأن يقدم لهم مبالغ مالية لكون الرخ�سة اأ�سبحت ت�سوي مبالغ مالية مهمة تتراوح ما بين 80 
مليون و 12 مليون واأفاد ال�ساهد اأنه غالبا ما يكون اأ من اأر�سلهم واأجابهم ال�ساهد اأن البيع قد 
اأنجز والعقد اأنجز كما اأنهم عر�سوا عليه اأنه �سوف يتم اقت�سام المبلغ المالي الذي �سوف يتم 
الح�سول عليه من ق كما طلبوا منه اأن يدل ب�سهادة اأن العقد باطل، ورف�ص ال�ساهد الطلب، 
الاإ�سهاد  ب�سكل �سحيح، وعر�ص عليه  تم  البيع  المتهمة ك لاأن عقد  اأنه لن يعر�ص  واأ�ساف 

الوارد بين طيات الملف فاأكده واأنه يخ�سه. 
وعند الا�ستماع للم�سمى ح ه ك�ساهد في الق�سية اأفاد اأن الم�ستكي اأ قدم عنده اأخبره اأن 
هناك قارب يخ�سه تعر�ص لاإتلاف ولم يعرف اأين يوجد وقام ال�ساهد بالات�سال بالمندوبية 
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�سنة 2009 و�ساأل عن القارب واأجابته المندوبية اأن القارب هو في ا�سم م ك واأن ال�ساهد ربط 
الات�سال باأخيها الم�سمى ك واأنه تو�سل اإليه لاأنه منخرط معهم في الجمعية و�ساأله ال�ساهد 
عن تواجد اأخته م فاأجابه اأنه له اأخت ت�سمى م وعر�ص عليه اأن الم�سمى اأ ي�ستكي بها على اأنه 
لم ينجز معها عقد البيع المتعلق بقاربه واأفاد ك ووجه ال�ساهد اإلى ربط الات�سال بزوج م 
ك وجده خارج مدينة الداخلة وفي �سفر واأنهما ا�ستريا القارب عبر عقد بيع واأن لديه �سهود 
وفي المو�سوع واأنه عند حلوله بالداخلة �سوف يلتقيه، وبعد قدومه اإلى مدينة الداخلة ح�سر 
الم�سمى م لدى ال�ساهد فاأكد له نف�ص الكلام على اأنهم ا�ستروا القارب با�سم زوجته واأنه له 

�ساهد واأن ال�سراء تم ت�سحيح اإم�ساءه بالمقاطعة. 
واأفاد ال�ساهد على اأنه �سبق  للم�سمى اأ م اأن �سرح له على اأنه �سلم الرخ�سة رول و�سهادة 
ت�سريح بال�سياع ل�سخ�ص موظف بمندوبية ال�سيد البحري بالداخلة ي�سمى ع ر د ذو ب�سرة 
�سوداء �سنة 2000 ومنحه معه مبلغ قدره 4000 درهم لت�سوية و�سعية القارب واأفاد ال�ساهد عن 
�سوؤال اأن رخ�سة القارب حوالي 15 األف اإلى 10 األاف درهم واأن - رول- المتواجد كان رول 
اأحمر واأفاد ال�ساهد اأنه طلب منه الم�سمى ع ر الذي كان ي�ستغل بمندوبية ال�سيد البحري باأن 
يجري ال�سلح بين م اأ والمتهمين واأفاد ال�ساهد اأنه حاول اإجراء ال�سلح اإلا اأنه اأبت عملية 
العقد �سحيح  باأن  يتم�سكان  المتهمين  اأن  ال�سلح  ال�سلح، ف�سل  انجاز  ي�ستطيع  ولم  ال�سلح 
فلماذا يتم اإجراء ال�سلح، تم اأن الم�سمى ع ر طلب من المتهمين مبلغ 50 األف درهم مقابل 
ال�سلح، فلم يقبلا بهم المتهمين تم انقطع التوا�سل بين الم�ستكي والمتهمين و ال�ساهد منذ 
تاريخ 2009 واأفاد ال�ساهد اأنه خلال هاته المحاولات كان يلتقي بالم�ستكي والمتهم م الذي 

كان يعرفه با�سمه ال�سخ�سي ولم ي�سبق له اأن التقى المتهمة م ك.
واأخبر  الاإم�ساء،  �سحيح  واأنه  �ساهده  واأن  �سبق  اأنه  اأفاد  العقد  ال�ساهد  على  وعر�ص 
ال�ساهد المتهم اأن ي�سلك الم�سطرة الق�سائية اإن كان العقد �سحيح. واأن الم�ستكي اأ ات�سل 
به �سنة 2017 وطلب منه الم�ساعدة واإعانته من اأجل اأخذ رخ�سة فاأوحى له ال�ساهد اأن ي�سلك 
الم�سطرة القانونية اإن كان يعتبر نف�سه مظلوم واأفاد ال�ساهد اأنه لن يعين اأحد على الظلم، 
كما اأ�ساف اأنه التقى الم�سمى م ل واأفاد لل�ساهد على اأنه لم يقم ببيع قاربه للم�سمى م اأ و�سند 
قوله في ذلك اأنه راجع مندوبية ال�سيد البحري وتبين له اأن عقد البيع الرابط بين اأ ول م 

يحمل رقم بطاقة تعريفه الوطنية غير �سحيحة .
وعند الا�ستماع للم�سمى ع ر اأ �ص ك�ساهد اأفاد اأنه ا�سترى رخ�سة الم�سماة نجاة �سنة 2009 
واأفاد اأنه التقى م عن طريق �سم�سار ولم يعد يتذكره �سنة 2009 واأفاد اأنه عمل على تغير رقم 
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الرخ�سة مرتين واأفاد انه ا�سترى الرخ�سة ب 50 في المائة  وم 50 في المائة لفائدة ك واأفاد 
اأنه ذهب اإلى كاتب عمومي، واأنه لا علم له عن �ساحب الرخ�سة قبل �سرائها من الم�سماة م 
ك واأنه ا�ستف�سر عن الرخ�سة فوجدها في ا�سم م ك وعن �سوؤال اأجاب اأن الرخ�سة في ا�سم 
م ك و�سرح اأنه ا�سترى ن�سبة 50 في المائة من م ك و50 في المائة من م ق واأفاد على اأنه 
ا�سترى من م ك 50 في المائة ومن 50 في المائة من م ق لاأن م ك كانت قد باعت م ق الن�سف 
واأن الغاية من ذلك هو اأنه لي�ص في جهد ال�ساهد اأن يوؤدي كامل المبلغ لاأجله تم تق�سيمه اإلى 
الن�سف وعندما قام بجمع المبالغ المالية المتعلقة بالن�سف الثاني قام ب�سراء 50 في المائة 

من الم�سمى م ق.
50 في المائة  65 األف درهم ومنح مبلغ  50 في المائة الاأولى من م ك  واأفاد انه ا�سترى 
ال�ساهد م ق مبلغ 65 األف درهم وقام باإجراءات تحويل القارب واأخرج الرخ�سة في ا�سمه 

واأفاد اأنه لا علم له باأن الرخ�سة مو�سوع تزوير.
واأفاد اأنه لا يعرف الم�سمى اأ م ولا يعرف ل لا يعرف الم�سمى اأ ولا يعرف ع ط واأفاد اأنه 

عند �سراء القارب بالرخ�سة كان قد وجده يبحر في قرية ال�سيد لا�ساركا . 
  وبناء على المواجهة بين المتهم م ق وال�ساهد م ح ه بتاريخ 2019/12/17 اأفاد اأ�ساهد اأنه 
ات�سل به ع ر واأ واأفاد ال�ساهد اأنه اأخبر المتهم اأن الم�ستكي يريد مبلغ مالي قدره 5 مليون من 
اأجل ال�سلح اإلا اأن المتهم رف�ص الطلب لاأن وثائقه �سحيحة، واأنه قدم عنده الم�ستكي طلب 
منه الم�ساعدة من اأجل الح�سول على الرخ�سة اإلا اأن ال�ساهد رف�ص الطلب و�سرح له اإن كان 
له وثائقه فليذهب اإلى العدالة ولم ي�ساهده بعد ذلك، وهو ما اأكده المتهم اأكد اأن ت�سريحات 

ال�ساهد �سحيحة.
المتهم  اأنه قدم عنده  اأفاد  ع  اأ  م  الم�سمى  وال�ساهد  المتهم م  بين  المواجهة  وبناء على 
رخ�سة  بيع  يريدون   والم�ستكي  �سخ�ص  قدم  بعدما  وفعلا  رخ�سة  �سراء  يريد  اأنه  واأخبره 
وذهب ال�ساهد رفقة الم�ستكي و«لاماريني« اإلى المتهم واأفاد بعد و�سول منزل المتهم اأخبره 
ال�ساهد اأن يتاأكد من �سلاحية رخ�سة البحر واأنه في اليوم الموالي قدم عنده المتهم منحه 
الم�ستكي و�سع  اأن  له  اأكد  المتهم  به  ات�سل  اأ�سهر  اأربعة  واأنه منذ حوالي  1000 درهم  مبلغ 
�سكاية في المو�سوع وطلب المتهم منه ال�ساهد الاإدلاء ب�سهادته في المو�سوع لكونه هو من 

تو�سط في عملية البيع وال�سراء وهو ما اأكده المتهم الحا�سر .
�سوؤال  وعن  ه  ح  وال�ساهد  ع  اأ  م  وال�ساهد  والم�ستكي  المتهمان  بين  المواجهة  وبناء على 
اأبدا، واأفاد المتهم ق اأن الم�ستكي  اأو اأي �سراء  اأنه لم يقم باأي بيع للمتهمين  للم�ستكي اأكد 
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قام ببيع لفائدة زوجته الم�سماة ك رخ�سة القارب واأفادت المتهمة ك اأن الم�ستكي قام ببيع 
رخ�سة القارب بح�سور ال�سما�سرة، وعن �سوؤال اأجاب م ق اأن �سبب قبوله بالبيع هو عقد البيع 
وح�سور �سم�سار اأح�سره الم�ستكي ع ر د اأ�سود اللون وح�سور ال�سم�سار الم�سمى اأ ع م الملقب 
اللون، وعن �سوؤال  واأنها ذهبت في �سيارة حمراء  المتهمة  اأكدته  الاإثبات الذي  م وهو نف�ص 
للم�سمى ح ه اأجاب اأنه قدم عنده الم�ستكي اأ �سنة 2009 واأخبره اأنه هناك له رخ�سة يبحث 
عنها تخ�سه وبعد البحت من طرف ال�ساهد تبين له كون رخ�سة القارب في ا�سم م ك وبعد 
البحت تو�سل اإلى اأخيها الذي كان معه في الجمعية وهو الذي اأمده بهاتف م ق وعندما ات�سل 
بهذا الاأخير اأجابه باأنها قد ا�سترى رخ�سة القارب بكتابة واأنه في �سفر وعندما ح�سر م ق 
اإلى المدينة قدم عنده وجلب له مكاتبة رخ�سة ون�سخة من البيع ومنحها للم�ستكي اأ وبعده 
والم�ستكي  المتهم  التقى  وبعدها  والمتهم  الم�ستكي  بين  ليتدخل  ر  ع  الم�سمى  اأمامه  تقدم 
بمكتب ال�ساهد واأكد الم�ستكي ما جاء بت�سريحات ال�ساهد ح واأفاد الم�ستكي عن ت�سريحات 
ال�ساهد اأ ع نفاها اأكد اأنه لا يعرفه ولم ي�سبق له اأن عاينه اأو �ساهده، وعن �سوؤال لل�ساهد اأ ع 
اأكد انه يعرف الم�ستكي اأ واأنه تقدم اإليه بمحله من اأجل القيام ببيع رخ�سة القارب، واأفاد 

ال�ساهد انه يعرف الم�ستكي. 
وبناء على الاإنابة الق�سائية ال�سادرة بخ�سو�ص هذا الملف 2019/78  بتاريخ 2019/11/13 

اإلى ال�سيد رئي�ص فرقة ال�سرطة الق�سائية بالداخلة .
للاأمن  الاإقليمية  بالمنطقة  الق�سائية  ال�سرطة  فرقة  رئي�ص  من  الاإر�سال  مرجوع  وبناء 
تم  اأنه  اإلى  خلالها  من  اأ�سار   2019/11/13 بتاريخ  ال�سادرة  الاإنابة  بخ�سو�ص  بالداخلة 
الانتقال اإلى الملحقة الاإدارية الثالثة للح�سول على المعلومات المتعلقة بالعقد الم�سمن طي 
الاإنابة الق�سائية حيث اأكد لهم الم�سوؤول عن ت�سحيح الاإم�ساءات اأنه لا يتوفر على الاأر�سيف 

المتعلق بال�سنة التي ثم ت�سحيح الاإم�ساء فيها نتيجة قوة قاهرة .   
وبناء على المذكرة الدفاعية لنائب المتهمين بتاريخ 2019/12/20 في الملف 2019/78 

التم�ص من خلالها الاأمر بعدم متابعة المتهمين مع ما يترتب عن ذلك قانونا .  
لاإدارة  2019/78 موجه  الملف  2019/11/26 في  بتاريخ  التحقيق  اأمر قا�سي  وبناء على 
وفق  وثائق  من  بن�سخ  و  بمعلومات  التحقيق  مكتب  بتزويد  باأمر  بالداخلة  والتمبر  الت�سجيل 

الم�سار له بالاأمر المذكور .
عدد   2019/11/28 بتاريخ  بالداخلة  ال�سرائب  اإدارة  قاب�ص  ال�سيد  جواب  على  وبناء 
لت�سجيل  المنظمة  للمواد  طبقا  اأنه   :  2019/78 عدد  التحقيق  ملف  بخ�سو�ص    2019/126
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العقد  ن�سخة  بالتدقيق في  القيام  وبعد  المرا�سلة  لل�سرائب وح�سب  العامة  بالمدونة  العقود 
المقدم ومراجع الت�سجيل الم�سمنة فيه وبعد مقارنتها بالمعلومات الواردة في �سجل اإيداع 
المتعاقدة ومو�سوع  الاأطراف  العرفي عن  العقد  الواردة في  المعلومات  اأن  : ي�سرح  العقود 
المعلومات  تطابق   2000/04/30 بتاريخ  التقليدي  لل�سيد  قارب  بيع  في  المتمثل  العقد 
ا�ستخلا�ص  تاأ�سيرة  فح�ص  خلال  ومن   ،2006/11/22 بتاريخ  الاإيداع  �سجل  في  الم�سجلة 
تزوير  اأي  يتبين وجود  لم  الاإيداع  �سجل  العقد ومطابقتها مع مراجع  الت�سجيل في  واجبات 

فجميع البيانات �سليمة. 
بتاريخ  بالتزوير  فيه  �سند مطعون  باإيداع  التحقيق  قا�سي  ال�سادر عن  الاأمر  وبناء على 

2019/11/29 في الملف 2019/78 موجه لل�سيد مندوب ال�سيد البحري بالداخلة.

وبناء جواب مندوب ال�سيد البحري بالداخلة لتنفيذ الاأمر اأعلاه  باإيداع اأ�سل عقد البيع 
الاأ�سلي للقارب نجاة المبرم بين م اأ وك م، ومبادرة كتابة ال�سبط اإلى انجاز مح�سر ت�سليم 

�سند مطعون فيه بالزور لتنفيذ الاأمر المذكور اأعلاه وباإيداع ال�سند المطور اأعلاه.
وبناء على الاأمر ال�سادر عن قا�سي التحقيق بتاريخ 2019/11/26 في الملف 2019/78 
موجه اإلى المجل�ص البلدي بالداخلة بتزويد مكتب التحقيق بمعلومات » بتقرير مف�سل حول 
والم�سجل تحت رقم   NAJAT  -5 ال�سيد  بقارب  المتعلق  اأ  وم  بين م ك  الرابط  البيع  عقد 
الاإم�ساء  بت�سحيح  المتعلقة  المذكور  العقد  على  المدونة  البيانات  وجميع   12/2-12045

والتوقيعات واأ�سماء الاأطراف وتوقيعهم ومدى قانونيتها من عدمه وكافة المعلومات المفيدة 
حوله، وما اإن كان به اأي تزوير من عدمه وت�سجيل العقد المذكور بال�سجلات المم�سوكة ب�سكل 

قانوني من عدمه، موافاتنا بالمعلومات اأعلاه داخل اأ�سبوع من تاريخ التو�سل.
وبناء جواب رئي�ص الجماعة الترابية للداخلة بتاريخ 2019/12/04 تحت رقم 993/ ج ت د 
/ م . ع . م علاقة بالمو�سوع اأعلاه اأنه يتاأ�سف بعدم موافاة قا�سي التحقيق باأي �سيء نظرا 
لعدم توفر �سجل ت�سحيح الاإم�ساءات الخا�ص بالملحقة الاإدارية الثالثة في ذلك الوقت لكون 
بع�ص ال�سجلات ومن �سمنهم ال�سجل مو�سوع البحث قد تمزق ولم يعد وا�سح للعيان بفعل 

الاأمطار المت�سربة اإلى مقر الاأر�سيف.
عدد  الملف  في   2019/12/05 بتاريخ  التحقيق  قا�سي  عن  ال�سادر  الاأمر  على  وبناء 
2019/78 بتزويد مكتب التحقيق بمعلومات ون�سخ من وثائق موجه لل�سيد با�سا مدينة الداخلة 

الق�سية،  مو�سوع  العقد  طرفي  اإم�ساء  به  والمودع  فيه  الم�سحح  ال�سجل  تواجد  بمعاينة 
وبموافاة قا�سي التحقيق بكل البيانات المفيدة في اإظهار الحقيقة حول هذا ال�سجل الم�سحح 
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البائع وم ك  الطرف  اأ  م  الم�سمى  بين  الرابط  البيع  الطرفان بخ�سو�ص: عقد  اإم�ساء  فيه 
ب�سفتها الطرف الم�ستري واأن محل البيع هو مجموع قارب ال�سيد التقليدي ذو الموا�سفات 
التالية الا�سم نجاة الرقم 322 الطول 5.20 متر العر�ص 1.77 متر العمق 0.67 متر، تحت رقم 
اإم�ساء الطرف البائع 2000/1783 ورقم اإم�ساء بخ�سو�ص الطرف الم�ستكي 200/1387 وهي 
بيانات تمت الم�سادقة عليها بمدينة الداخلة- الجماعة الح�سرية للداخلة ت�سحيح الاإم�ساء 
30/ابريل/2000، واأن العقد يحمل توقيعات  2000/5/02 واأن العقد محرر بتاريخ  - بتاريخ 
طرفية، ومم�سى من طرف نائب الرئي�ص ال�سيد« ب م ع«. وتزويد مكتب التحقيق بن�سخ من 
اإذا كان العقد �سحيح  اإم�ساءات طرفي عقد الكراء، والبحت فيما  ال�سجل الم�سححة فيه 
المودعة  للاأرقام  وتحليل  تف�سير  واإعطاء  من عدمه،  تزويرا  يحمل  كان  اإن  وما  من عدمه، 
على عقد البيع من اأجل ت�سحيح الاإم�ساء ) 2000/1783 للطرف البائع و 200/1387 للطرف 
الم�ستري(. وتزويد مكتب التحقيق حول من قام باإجراءات ت�سحيح الاإم�ساء، ومن قدمها 
وموقف  قانونيتها  ومدى  به  المتعلقة  البيانات  من  والتحقق  ذلك،  وظروف  وتاريخها  لاأجله 
واإحاطة علم  المو�سوع،  والمفيدة حول  المتوفرة  المعلومات  وكل  المعنية من ذلك،  الاإدارة 
ال�سيد البا�سا اأنه �ستجدون رفق هذا الاأمر ن�سخة من عقد البيع مو�سوع الق�سية، ويمكن لكم 
الاطلاع على عقد البيع الاأ�سلي في كل وقت وحين، وهو رهن اإ�سارتكم بمكتب التحقيق بهذه 
40 من قانون الم�سطرة الجنائية تكليف ال�سيد وكيل  المحكمة. وتطبيقا لمقت�سيات المادة 
الملك لدى هذه المحكمة بال�سهر على تنفيذ هذا الاأمر وموافاتنا بالنتيجة داخل اأجل اأ�سبوع 

من التو�سل لاأجل البت في الق�سية داخل اأجل معقول .
وبناء على التذكير ال�سادر عن قا�سي التحقيق بهذه المحكمة بتاريخ 2019/12/12 في 
اإ�سراف ال�سيد وكيل الملك لدى  2019/78 الموجه لل�سيد با�سا مدينة الداخلة تحت  الملف 
وذلك  وثائق  من  بن�سخ  التحقيق  مكتب  وتزويد  بمعلومات  الاإدلاء  بخ�سو�ص  المحكمة  هذه 
ت�سحيح  �سجل  توفر  لعدم  نظرا  انه  جوابه  به  ورد  بموجبه  والذي  القانونية  الاآثار  لترتيب 
ومن  ال�سجلات  بع�ص  لكون  الوقت  ذلك  في  الثالثة  الاإدارية  بالملحقة  الخا�ص  الاإم�ساءات 
اإلى مقر  المت�سربة  الاأمطار  بفعل  للعيان  وا�سح  يعد  ولم  ال�سجل مو�سوع قد تمزق  �سمنهم 

الاأر�سيف فاإن الم�سالح الجماعية المخت�سة لم ت�ستطيع القيام بالمتعين.
وبناء على الاأمر ال�سادر عن قا�سي التحقيق بتاريخ 2019/10/22 في الملف 2019/78 
بن�سخ من  التحقيق  تزويد مكتب  اجل  بالداخلة من  البحري  ال�سيد  مندوب  لل�سيد  الموجه 
-12045 رقم  تحت  والم�سجل   NAJAT-5 ال�سيد  بقارب  المتعلق  بالملف  المتوفرة  الوثائق 
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الوثائق المبينة لاأو�سافه والوثائق المفيدة في بيان الاأ�سخا�ص الذين تعاقبوا  12/2 وجميع 

على ملكيته.
عدد  تحت   2019/10/30 بتاريخ  بالداخلة  البحري  ال�سيد  مندوب  جواب  على  وبناء 
305/006 م �ص ب / م �ص ب / الداخلة والذي بعث من خلاله بن�سخ من جوازات الاأمان 

للقارب المذكور �سالفا وجميع عقود البيع المبرمة بين الاأ�سخا�ص الذين تعاقبوا في ملكيته 
والمتوفرة لدى المندوبية.  

عدد  الملف  في   2019/12/23 بتاريخ  التحقيق  قا�سي  عن  ال�سادر  الاأمر  على  وبناء 
2019/78 بتزويد مكتب التحقيق بمعلومات بما م�سمنه هل �سبق للم�سمى م اأ وان تقدم بطلب 

ت�سوية و�سعية القارب مو�سوع الق�سية اأمام مندوبية ال�سيد البحري بالداخلة و�سلم له و�سل، 
وما هو �سبب عدم اإتمام ت�سوية الو�سعية للقارب، وهل هناك موظف ا�سمه ع ر د بمندوبية 

ال�سيد البحري، ومكان اإبحار القارب مو�سوع الق�سية. 
وبناء على جواب مندوبية ال�سيد البحري بالداخلة  م �ص ب/ �ص ب / الداخلة تحت 
عدد 363/007- بتاريخ 2019/12/27 بكون اأنه لم ي�سبق للم�سمى م اأ واأن قدم طلب ت�سوية 
و�سعية القارب مو�سوع الق�سية، واأن القارب لم ي�سبق له اأن كان ن�سيطا بقرية ال�سيد الت�سيكا 
)البويردة( في حين كان ي�ستغل بقرية ال�سيد المهريز اإلى غاية الفترة 2004-2005 حيث تم 
نقله للا�ستغال بقرية ال�سيد لا�ساركا وذلك في اإطار اإعادة هيكلة اأ�سطول ال�سيد التقليدي، 
اأما بخ�سو�ص ع ر د فاإنه موظف بمندوبية ال�سيد البحري واأنه كان ي�ستغل من�سب مراقب 

ملاحة بقرية ال�سيد المهريز اإلى حين وفاته 2010/05/18 اثر حادثة �سير.
وبناء على القرار بالاطلاع ب�ساأن التقادم بتاريخ 2019/12/31 .

وبناء على ملتم�ص النيابة العامة بتاريخ 2020/01/06 ملف 2019/78 بموا�سلة التحقيق 
مع المتهمين من اأجل الجرائم المن�سوب اإليهما وفق الم�سطر في المطالبة باإجراء التحقيق.

وبناء على مذكرة المطالب المقدمة من طرف الم�ستكي بتاريخ 2020/01/14.
مذكرة  على  العامة  النيابة  باطلاع   2020/01/14 بتاريخ  ال�سادر  القرار  على  وبناء 

المطالب المقدمة من طرف الم�ستكي .
التعــــــــــــــــــــــليل

حيث طالبت النيابة العامة باإجراء تحقيق في مواجهة المتهمين اأعلاه من اأجل:
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 التزوير في محرر عرفي وا�ستعماله اأفعال المن�سو�ص عليها وعلى عقوبتها في الف�سلين 
358 و359 من القانون الجنائي. 

حيث اإن العقد مو�سوع الق�سية محرر بتاريخ 2000/04/30 ح�سب الثابت من اأ�سل العقد 
الح�سرية  بالمقاطعة   2000/05/02 بتاريخ  الاإم�ساء  وم�سحح  الملف،  طيات  بين  الوارد 
بالداخلة، مت�سمن لا�سم الم�ستكي م اأ برقم بطاقة تعريفه الوطنية عدد ... وا�سم ك م برقم 
بطاقة تعريف وطنيتها عدد ... ومت�سمن لتوقيعيهما معا، وتوقيع الموظف الذي ا�سرف على 

عملية ت�سحيح الاإم�ساء، واأن توقيعي طرفي العقد م�سمنة بجانبها اأرقام ت�سجيلها.
اإدارة  لدى  ت�سجيله  تم  كان قد  اأ  وم  بين م ك  الرابط  الق�سية  العقد مو�سوع  اإن  وحيث 
وبح�سب  العقد  خلف  الم�سجلة  البيانات  من  الثابت  ح�سب   2006/11/22 بتاريخ  الت�سجيل 

جواب ال�سيد قاب�ص اإدارة ال�سرائب بالداخلة.
المحكمة  هذه  لدى  العامة  النيابة  اأمام  الم�سجلة  ب�سكايته  تقدم  الم�ستكي  وحيث 
ب�ساأنها  واأعطيت  الثاني م ق،  المتهم  المتهمة م ك دون  2018/04/23، في مواجهة  بتاريخ 
اإلى  الا�ستماع  ق�سد  بالداخلة  الق�سائية  لل�سرطة  المذكور  بالتاريخ  العامة  النيابة  تعليمات 
بتاريخ  ليتم  للوقوف على حقيقة الاأمر وربط الات�سال،  التحريات  واإجراء  ال�سكاية  اأطراف 

2018/07/14 اتخاذ قرار الحفظ للتقادم مع الاإ�سعار. 

وحيث اإنه للوقوف على حقيقة البيانات والتواريخ اأعلاه تم الاأمر باإيداع الوثيقة مو�سوع 
اأثير حولها من طرف  وما  بها  المتعلقة  البيانات  كل  للوقوف على  التحقيق  بمكتب  الق�سية 

الم�ستكي.
وحيث تن�ص المادة 5 من قانون الم�سطرة الجنائية على اأنه:« تتقادم الدعوى العمومية 
ما لم تن�ص قوانين خا�سة على خلاف ذلك بمرور اأربع �سنوات ميلادية كاملة تبتدئ من يوم 

ارتكاب الجنحة ...« .
وحيث تن�ص المادة 4 من ق الم�سطرة الجنائية على اأنه: » ت�سقط الدعوى العمومية ... 

بالتقادم ...«.
بتاريخ  ال�سادر  �سابقا«  الاأعلى  المجل�ص  حاليا  النق�ص  »محكمة  لقرار  طبقا  اإنه  وحيث 
88/3/15 تحت عدد 1998 من�سور بمجلة الق�ساء والقانون عدد 139 �ص 166 وما يليها : »اأن 

جريمة التزوير في محرر عرفي تعتبر من الجرائم الفورية. ويبتدئ اأمد التقادم بالن�سبة اإليها 
من يوم ارتكاب الجرم.  لا تعتبر من الجرائم الا�ستمرارية التي يطول اأمد ارتكابها اأو يتجدد«.  
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في  التزوير  جنحة  تعتبر   « اأنه  اإلى  عنها  �سادر  قرار  في  النق�ص  محكمة  ذهبت  وحيث 
من  الجنائي  القانون  من   358 الف�سل  في  عقوبتها  وعلى  عليها  المن�سو�ص  عرفي  محرر 
الجرائم الوقتية وتح�سب مدة التقادم ب�ساأنها من اليوم التالي لاإنهاء عملية التزوير. تعتبر 
جنحة ا�ستعمال الورقة المزورة المن�سو�ص عليها وعلى عقوبتها في الف�سل 359 من القانون 
الجنائي من الجرائم الم�ستمرة ولا تحت�سب مدة التقادم ب�ساأنها من تاريخ بداية ا�ستعمالها 

واإنما يحت�سب من تاريخ انتهاء حالة الا�ستمرار التي تت�سف بها هذه الجريمة.
اإن اإيداع الوثيقة المزورة من طرف الجاني لدى المحافظة العقارية هو ا�ستعمال م�ستمر 
انتهاء  تاريخ  من  اإلا  ينتهي  ولا  بها  التم�سك  في  الجاني  لاإرادة  متجدد  وتتابع  الوثيقة  لهذه 
التم�سك بالوثيقة في الغر�ص الذي ا�ستعملت من اأجله » . قرار �سادر عن المجل�ص الاأعلى 
بتاريخ 09/3/18 تحت عدد 12/289 في الملف 06/9562 من�سور بكتاب ق�ساء محكمة النق�ص 
بفقير  محمد  بكتاب  له  م�سار  قرار   . يليها  ما  و   251 �ص  ازوكار  لعمر  الجنائية  المادة  في 
القانون  القانون الجنائي و العمل الق�سائي، من�سورات درا�سات ق�سائية �سل�سلة  » مجموعة 

والعمل الق�سائي المغربيين الطبعة الثانية1432-2011 ال�سفحة 200.
وحيث اإنه مادام العقد مو�سوع الق�سية ح�سب الثابت منه اأبرم بين الم�ستكي م اأ والمتهمة 
ت�سجيله لدى  2000/05/02، وتم  بتاريخ  اإم�سائه  2000 وتم ت�سحيح  اأبريل   30 بتاريخ  م ك 
اإدارة الت�سجيل والتنبر بتاريخ 2006/11/22، واأنه ح�سب الوارد ب�سكاية الم�ستكي فاإنه تقدم 
�سنة  وفي   ،2002 �سنة  بالداخلة  البحري  ال�سيد  مندوبية  لدى  قاربه  و�سعية  ت�سوية  بطلب 
2009 حاول مجددا الح�سول على رخ�سته وقاربه من خلال ات�ساله بالم�سمى ح ه ب�سفته 

باع  الم�ستكي  اأي  اأنه  تارة  له  �سرح  والذي  التقليدي  ال�سيد  القوارب  اأرباب  لجمعية  مديرا 
القارب، ومرة اأخرى ادعى له اأن موظف مندوبية ال�سيد هو من قام بتزوير رخ�سته، وهو 
ما يجعل من الم�ستكي على علم بالواقعة التي يدعيها منذ تاريخ 2009، ولم يتقدم ب�سكايته 
اإلا بتاريخ 2018/04/23، واأن ملكية الرخ�سة مو�سوع العقد انتقلت من المتهمة م ك للمتهم 
ق م  والم�سمى اأ �ص ع ر منا�سفة بينهما بتاريخ 2009/11/11 وانتقلت فيما بعد ملكية ن�سف 
ملكية  يجعل  ما  وهو   ،2009/12/25 بتاريخ  �ص  اأ  ر  ع  الم�سمى  اإلى  م  ق  المتهم  من  القارب 
مو�سوع العقد قد خرجت من ذمة المتهمان ولم يعدوا م�ستعملان للعقد مو�سوع الق�سية منذ 
التاريخ المذكور وهو ما ينهي تم�سكهما بالوثيقة مو�سوع الطعن، وينهي علاقتهما معها ب�سفة 
نهائية وا�ستعمالها بانتقال الملكية للم�سمى اأ �ص ع ر وبالنظر لمقت�سيات القرار اأعلاه الذي 
جعل من »جريمة التزوير في محرر عرفي جريمة فورية ويبتدئ اأمد التقادم بالن�سبة اإليها 
من يوم ارتكاب الجرم، لا تعتبر من الجرائم الا�ستمرارية التي يطول اأمد ارتكابها اأو يتجدد« 
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الطعن   الوثيقة مو�سوع  ا�ستعمال  المتهم في  ي�ستمر  اإلى مالك جديد ولم  ما دامت خرجت 
ون�سو�ص كل من المادة 4 و5 من ق م ج، واأن النيابة العامة �سبق واأن قررت حفظ الق�سية 
مو�سوع  الاأفعال  فاإن  التحقيق  على  لاإحالتها  الحفظ  من  اإخراجها  �سبب  ذكر  دون  للتقادم 

المطالبة طالها التقادم المحدد في اأربع �سنوات هذا من جهة .
البحت،  كافة مراحل  اإليهما خلال  المن�سوب  معا  اأنكرا  المتهمان  فاإن  اأخرى  ومن جهة 
واأن اإنكارهما لي�ص بالملف ما يفنده موؤكدين اأن البيع �سحيح وتم ب�سكل قانوني وتم ت�سحيح 
اإم�سائه واأن اإدعاءات الم�ستكي لا اأ�سا�ص لها من ال�سحة متم�سكين بكونهم لهم �ساهد في 

الق�سية .
وحيث اإنه للوقوف على حقيقة الاأمر وتعميقا للبحت تم الا�ستماع لل�ساهد م ع والذي تو�سط 
وح�سر عملية البيع والذي ح�سر وتم الا�ستماع اإليه ك�ساهد بعد اأدائه لليمين القانونية واأفاد 
اأنه ح�سر عملية البيع وهي عملية �سحيحة وهو من قام  ب�سهادته في الق�سية بما م�سمونه 
بالتو�سط فيها بعدما تقدم منه اأطراف الق�سية �سواء منهم من عر�ص عليه الرخ�سة للبيع 

ومن �سبق له واأن عبر له عن رغبته في ال�سراء رخ�سة اإن وردت عليه.
وحيث اإنه تعميقا للبحت في الق�سية وللوقوف على قانونية العقد من عدمه فقد �سدر اأمر 
بتزويد مكتب التحقيق بمعلومات موجه لقاب�ص اإدارة ال�سرائب بالداخلة اأفاد اأن المعلومات 
قارب  بيع  في  المتمثل  العقد  ومو�سوع  المتعاقدة  الاأطراف  عن  العرفي  العقد  في  الواردة 
2000/04/30 تطابق المعلومات الم�سجلة في �سجل الاإيداع بتاريخ  لل�سيد التقليدي بتاريخ 
2006/11/22 ومن خلال فح�ص تاأ�سيرة ا�ستخلا�ص واجبات الت�سجيل في العقد ومطابقتها 

مع مراجع �سجل الاإيداع لم يتبين وجود اأي تزوير فجميع المعلومات �سليمة .
ال�سيد  مندوبية  بكون  الم�ستكي  الت�سريحات  على  وللوقوف  البحت  لتعميق  اإنه  وحيث 
اأن  �سخ�ص  لاأي  يمكن  لا  به حيث  الخا�سة  ال�سيد  قانونا عن �سياع رخ�سة  الم�سوؤولية  هي 
يقوم باإخراج رخ�سة ال�سيد الخا�سة به في ظل غيابه ويجهل حيثيات اإخراج رخ�سة مزيدا 
الق�سية،  مو�سوع  القارب  ت�سوية  بطلب  تقدم  وان  له  �سبق  وانه  مندوبية  البحت  تعميق  في 
فاإنه خلال مرحلة التحقيق الاإعدادي تم اإ�سدار اأمر بتزويد مكتب التحقيق بمعلومات بهذا 
الخ�سو�ص فاإن مندوبية ال�سيد البحري اأجابت اأن الم�سمى م اأ لم ي�سبق له واأن قدم طلب 
ت�سوية الو�سعية القانونية للقارب مو�سوع الق�سية، مما يجعل ما �سرح به وما اأدلى به  وما 

تم�سك به غير موؤ�س�ص اأمام جواب الجهة الر�سمية المذكورة .
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وحيث اإنه للوقوف على ت�سريحات المتهم م ق اأنه قد تو�سل بخبر اأن ال�ساكي الم�سمى م 
اأ �سبق له اأن تقدم من الو�سيط العقاري م اأ ع وطلب منه عدم الاإدلاء ب�سهادته لدى ال�سلطات 
الق�سائية مقابل اقت�سام المال المح�سل عليه بعد اإعادة بيع القارب مو�سوع النزاع  واأنه اأدلى 

باإ�سهاده المكتوب بهذا الخ�سو�ص.
ولاأجل الوقوف على حقيقة الت�سريح اأعلاه فقد تم ا�ستف�سار ال�ساهد م اأ ع عند ح�سوره 
خلال جل�سة التحقيق الاإعدادي بعد اأدائه لليمين القانونية واأفاد ال�ساهد المذكور اأنه قدم 
عنده اأ�سدقاء الم�سمى اأ الم�سميان م اأو ل منذ مدة 6 اأ�سهر تقريبا وعر�سا عليه اأن الم�سمى 
اأ لديه م�سكل في رخ�سة واأخبره على اأنه يتعين على البائع اأن يقدم لهم مبالغ مالية لكون 
الرخ�سة اأ�سبحت ت�ساوي مبالغ مالية مهمة تتراوح ما بين 12 مليون و 80 مليون واأفاد ال�ساهد 
اأنه غالبا ما يكون اأ من اأر�سلهم واأجابهم ال�ساهد اأن البيع قد اأنجز والعقد اأنجز كما اأنهم 
عر�سوا عليه اأنه �سوف يتم اقت�سام المبلغ المالي الذي �سوف يتم الح�سول عليه من ق كما 
اأنه لن يعر�ص  اأن العقد باطل، ورف�ص ال�ساهد الطلب، واأ�ساف  اأن يدل ب�سهادة  طلبوا منه 
المتهمة ك لاأن عقد البيع تم ب�سكل �سحيح، وعر�ص عليه الاإ�سهاد الوارد بين طيات الملف 

فاأكده واأنه يخ�سه. 
وحيث تم الا�ستماع لل�ساهد الثاني الم�سمى ح ه الذي �سرح عند الا�ستماع اإليه اأنه تقدم 
منه الم�ستكي وعر�ص عليه م�سكلته فراجع مندوبية ال�سيد البحري فتبين له كون القارب في 
ا�سم م ك، وحاول اإجراء �سلح بينهما دون الو�سول اإلى نتيجة لكون المتهمين تم�سكا بكون 
العقد �سحيح وم�سحح الاإم�ساء، ولماذا يدفعان مبالغ مالية، وعر�ص عليه  العقد فاأكد انه 
اأن الم�ستكي �سبق له واأن طلب منه  �سحيح وم�سحح الاإم�ساء و�سبق وان اطلع عليه، واأفاد 
م�ساعدته ف�سرح له ال�ساهد على اأنه لن يعين اأحد على الظلم، واأر�سده باأن ي�سلك الم�سطرة 
الق�سائية اإن كان يعتبر نف�سه على حق، كما �سرح ال�ساهد اأن الم�سمى ع ر د �سبق وان طلب 
األف درهم لل�سلح وهو ما لم يقبله المتهمان متم�سكين بكون العقد   50 من المتهمان مبلغ 

�سحيح لينقطع التوا�سل بينهم.
وحيث اإنه للوقوف على ت�سريحات ال�ساهد ح ه ب�ساأن اأنه �سبق  للم�سمى اأ م اأن �سرح له 
ال�سيد  بمندوبية  ل�سخ�ص موظف  بال�سياع  ت�سريح  و�سهادة  »رول«  الرخ�سة  �سلم  اأنه  على 
البحري بالداخلة ي�سمى ع ر د ذو ب�سرة �سوداء �سنة 2000 ومنحه معه مبلغ قدره 4000 درهم 
لت�سوية و�سعية القارب، فقد تمت خلال اإجراءات التحقيق الاإعدادي مرا�سلة مندوبية ال�سيد 
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البحري بالداخلة حول هذا الا�سم المذكور واأجابت اأنه كان هناك موظف بهذا الا�سم كان 
ي�ستغل مراقب الملاحة وتوفي .

اأ �ص ع ر ك�ساهد طبقا للقانون باعتباره هو الحائز للقارب  وحيث تم الا�ستماع للم�سمى 
مو�سوع عقد البيع بين اأطراف الق�سية والذي �سرح انه ا�ستراه منذ �سنة 2009 ولا يعرف من 
كان يملكه قبل م ك واأنه لا يعرف الم�ستكي م اأ وع ط، ولم يثبت اأن له �سوء نية في تملك اأو 
انتقال ملكية القارب مو�سوع العقد الموجهة ب�ساأنه المطالبة اأو وجود اأي تواطوؤ مع المتهمين 
لكون عملية البيع تمت ب�سكل قانوني كما هو مبين من الورقة التقنية ب�ساأن الوثائق المدلى بها 

من طرف مندوبية ال�سيد البحر بالداخلة .
وحيث تم اإجراء مواجهة بين المتهمين وال�ساهدين واأكدا كل منهم ت�سريحاته وتم�سك 

بها . 
وحيث تعميقا للبحت فقد تم اإ�سدار اأمر بتزويد مكتب التحقيق بمعلومات موجهة لل�سيد 
رئي�ص المجل�ص البلدي بالداخلة لاأجل الوقوف على ال�سجل الم�سحح والم�سمن به توقيعات 
اأطراف العقد مو�سوع الق�سية  والذي ورد جوابه بعدم موافاة قا�سي التحقيق باأي �سيء نظرا 
لعدم توفر �سجل ت�سحيح الاإم�ساءات الخا�ص بالملحقة الاإدارية الثالثة في ذلك الوقت لكون 
بع�ص ال�سجلات ومن �سمنهم ال�سجل مو�سوع البحث قد تمزق ولم يعد وا�سح للعيان بفعل 

الاأمطار المت�سربة اإلى مقر الاأر�سيف.
الاإعدادي  التحقيق  مرحلة  خلال  الاأمر  �سدر  اأعلاه  الاأمر  حقيقة  على  الوقوف  ولاأجل 
بتزويد مكتب التحقيق بمعلومات موجه لل�سيد با�سا مدينة الداخلة وفق ن�ص الاأمر المبين 
اأعلاه باعتباره جهة م�سرفة على الجماعات الترابية والذي ورد جوابه بنف�ص جواب ال�سيد 

رئي�ص المجل�ص البلدي بالداخلة وفق المبين في الجواب اأعلاه دون زيادة اأو نق�سان . 
وحيث اإن جواب مجل�ص بلدية الداخلة وبا�سا مدينة الداخلة لم ينفي تواجد ال�سجل ب�سكل 
ينفي تواجد العقد مو�سوع الطعن في هذه الق�سية، واإنما ال�سجل مو�سوع البحت قد تمزق 
ولم يعد وا�سح للعيان بفعل الاأمطار المت�سربة اإلى مقر الاأر�سيف وهو �سبب لا دخل للمتهمين 
فيه ولا يمكن اأن يعزى اإليهما ويحملهما اأثار ذلك خا�سة واأن الجهات المعنية لم تنفي تواجد 
الموظف الذي �سهر على الم�سادقة اأو تنازع في التاأ�سيرة الواردة على العقد مو�سوع المطالبة 
اأو تنفيها، وهي الجهة المعهود لها بحفظ ال�سجل للرجوع اإليه كلما تطلب الاأمر ذلك، لتفادي 
تمل�ص الاأطراف من الالتزامات التعاقدية اأو اإنكارها، اأو ن�سبتها اإليهم، والوقوف على حقيقة 

تواجدها القانوني والواقعي من عدمه وترتيب الاآثار القانونية على ذلك.
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مع  ومواجهتهم  ك�سهود  بالق�سية  علاقة  لهم  الذين  الاأ�سخا�ص  لكل  الا�ستماع  اإن  وحيث 
الوثيقة والمنجزة والم�سادقة عليها لديها  المتهمين ومرا�سلة جميع الاإدارات المودعة لها 
ب�سجلاتها تمت دون الو�سول اإلى نتيجة اإيجابية تفيد كون المتهمان على علاقة بالمن�سوب 

اإليهما اأو باأي عن�سر من عنا�سر المطالبة الق�سائية المفتوحة �سدهما.
مع  بمواجهتهما  واأنه  يفنده  ما  بالملف  لي�ص  اإليهما  للمن�سوب  المتهمان  اإنكار  اإن  وحيث 
قا�سي  اأمام  الق�سية  هذه  في  للقانون  طبقا  �سهادتهم  اأخذ  بعد  تمهيديا  اإليهم  الم�ستمع 

التحقيق اأنكروا المن�سوب اإليهم واأن �سكاية الم�ستكي لا اأ�سا�ص لها.
وحيث اإن المتهمان لي�ست لهما اأي �سوابق ق�سائية في ميدان المن�سوب اإليهما وان الملف 

خال مما يفيد ذلك.
وحيث ف�سلا عن ذلك فاإن الملف خال مما يفند اإنكار المتهمان بكونهما على علاقة بما 
�سطر في المطالبة بحقهما، واأمام كل ما ذكر وف�سل اأعلاه وبالرجوع اإلى كافة وثائق الملف 
ما هو مطلوب  في  المتهمان  تورط  تفيد  القانون  يقبلها  علمية  اإثبات  و�سيلة  وجود  يثبت  لم 
التحقيق معهما من اأجله وما هو من�سوب اإليها ب�ساأن مو�سوع الق�سية ال�سيء الذي يجعلهما 

غير موؤتيان لاأي قرينة توفر الركن المادي للجريمة اأو اأي من باقي عنا�سر اأركانها.
1 من قانون  اإن البراءة هي الاأ�سل وان ال�سك يف�سر ل�سالح المتهم طبقا للمادة  وحيث 

الم�سطرة الجنائية .
وحيث تطبيق للمادة 216 من قانون الم�سطرة الجنائية فاإنه » ي�سدر قا�سي التحقيق اأمره 

بعدم المتابعة اإذا تبين اأنه لي�ست هناك اأدلة كافية �سد المتهم ».
وحيث اإنه ما دامت لم تثبت هناك اأي قرائن قوية تثبت اأن المتهمان المذكوران اأعلاه اأتيا 

ما ن�سب اإليهما فاإنه يتعين عدم متابعتهما من اأجل ما ن�سب اإليهما .
وحيث اإن المحا�سر و التقارير التي يحررها �سباط ال�سرطة الق�سائية في �سان التثبت 
الاإثبات  باأي و�سيلة من و�سائل  العك�ص  يثبت  اأن  اإلى  يوثق بم�سمنها  الجنح والمخالفات  من 

طبقا للف�سل 290من قانون الم�سطرة الجنائية.
الوثيقة مو�سوع الق�سية  اأعلاه فاإنه لم يعد هناك موجب لبقاء  للعلل  اإنه بالنظر  وحيث 

بهذا الملف ويتعين اإرجاعها للجهة التي اأودعتها لدى مكتب التحقيق .
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وحيث يتعين تحميل الخزينة العامة ال�سائر.
وحيث ي�سهر وكيل الملك على تنفيذ اأوامر قا�سي التحقيق طبقا للمادة 40 من ق م ج . 

وتطبيقا لمقت�سيات المواد 84-89-175-176 من قانون الم�سطرة الجنائية.
لأجله:

ناأمر نحن قا�سي التحقيق لدى المحكمة الابتدائية بوادي الذهب بما يلي:
1 -  بعدم متابعة المتهمان اأعلاه من اأجل: المن�سوب اإليهما اأعلاه.

2 -  بتحميل الخزينة العامة ال�سائر. 
3 -  بتبليغ ن�سخة من هذا القرار لل�سيد وكيل الملك والمتهمان اأعلاه ودفاعهما اإن وجد، 
وللمطالب بالحق المدني مع اإحالة ملف الق�سية على النيابة العامة طبقا للقانون وللعمل على 

تنفيذ هذا الاأمر.
4 -  اإرجاع الوثيقة مو�سوع الق�سية اإلى مندوبية ال�سيد البحري بالداخلة مقابل ما يفيد 
بمكتب  المذكورة  للوثيقة  �سابقا  اإيداعها  نظير  الق�سية  في  المنجز  المح�سر  وت�سلم  ذلك 

التحقيق لدى هذه المحكمة.
4 -  بحفظ ن�سخة من ملف الدعوى بكتابة مكتب التحقيق للرجوع اإليها عند الحاجة . 

وحرر بمكتبنا يوم 2020/01/17.
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�ضلام تام بوجود مولنا الإمام
 وبعد،

تت�سل  الجنائية �سلاحيات عدة  الم�سطرة  قانون  بكم  اأناط  لديكم، فقد  كما هو معلوم 
باإقامة الدعوى العمومية، والاإ�سراف على اإجراءات البحث عن مرتكبي الجرائم ل�سبطهم 
وتقديمهم اأمام العدالة، وهي �سلاحيات يجب اأن تمار�ص وفقا للقواعد القانونية والد�ستورية 
التي جعلت من عدم الم�سا�ص اأو تقييد حرية الاأفراد مبداأ را�سخا يلزم الجميع، بحيث لا يجوز 
اإلقاء القب�ص على اأي �سخ�ص او اعتقاله اأو متابعته، اإلا في الحالات وطبقا للاإجراءات التي 

ين�ص عليها القانون ) الف�سل 23 من د�ستور المملكة (.
وفي اإطار تدبيركم للاأبحاث الجنائية والاإ�سراف عليها، قد تلجوؤون اإلى اإ�سدار تعليمات 
اإلى ال�سرطة الق�سائية باإنجاز برقيات للبحث، يتم تحريرها في حق الاأ�سخا�ص الذين تعذر 
المنجزة  التحريات  خلال  من  تبين  والذين  فرار،  حالة  في  الموجودين  اأو  اإليهم  الاهتداء 
قيام اأدلة اأو قرائن حول تورطهم في ارتكاب اأفعال مجرمة. بحيث يترتب عن �سريان تلك 

البرقيات وتعميمها على ال�سعيد الوطني، �سبط الاأ�سخا�ص ال�سادرة في حقهم111.
باعتبارها  البحث،  برقيات  بتحرير  القا�سية  للاأوامر  اإ�سداركم  اأهمية  من  الرغم  وعلى 
اآلية لتفادي الاإفلات من الم�ساءلة الجنائية خا�سة بالن�سبة للاأ�سخا�ص الذين يتعمدون الفرار 
اأو في مدى تحقق  الاإجراء،  اتخاذ هذا  التحري في  فاإن عدم  الجنائية،  العدالة  اأجهزة  من 
الاأ�سباب الداعية اإلى اإيقافه، قد يوؤدي اأحيانا اإلى الم�سا�ص بحرية الاأفراد، ولو ب�سفة موؤقتة، 
مع تعطيل م�سالحهم الحيوية، الاأمر الذي يف�سي اإلى تقدم بع�ص الاأ�سخا�ص المبحوث عنهم 
بتظلمات، �سواء لديكم اأو لدى هذه الرئا�سة لالتما�ص اإلغاء برقيات البحث المحررة في حقهم.
ول�سمان التطبيق ال�سليم للقانون عند اإنجاز برقيات البحث، وتفادي تقييد حرية الاأفراد 

بكيفية غير مبررة، فاإني اأدعوكم اإلى ما يلي:
تعليماتكم  توجيه  وعدم  البحث،  برقيات  اإ�سدار  اإلى  اللجوء  تر�سيد  على  الحر�ص   -
اأمام  عنه  المبحوث  ال�سخ�ص  مثول  ت�ستدعي  التي  ال�سرورية  الحالات  في  اإلا  بتحريرها 
العدالة، كما لو تعلق الاأمر بالا�ستباه في ارتكاب جنايات اأو جنح تنطوي على خطورة مع توفر 

قرائن اأو اأدلة كافية على ارتكابها؛

111.   بلغ عدد برقيات البحث المحررة على ال�سعيد الوطني خلال �سنة 2020 ما مجموعه 92152 برقية.



385

مجلة معالم قانونية ● العدد الثالث

مذكرات ومنا�ضير

-  التريث في معالجة ق�سايا الاأ�سخا�ص المبحوث عنهم الذين يتم �سبطهم، وعدم اللجوء 
اآليا اإلى اإخ�ساعهم للحرا�سة النظرية ما لم تقت�ص ظروف البحث و�سروراته ذلك؛

-  القيام بمراجعة دورية للمحا�سر المحفوظة عقب اإنجاز برقيات البحث، وذلك بهدف 
التحقق من ا�ستمرار توفر المبررات القانونية التي اأدت اإلى اإ�سدار التعليمات بتحرير 

تلك البرقيات؛
باأفعال  المتعلقة  البحث  برقيات  اإلغاء جميع  اإلى  ترمي  تعليمات  اإ�سدار  اإلى  -  المبادرة 
الطبيعة  بح�سب  المدة  هذه  اختلاف  مراعاة  مع  القانوني،  التقادم  طالها  جرمية 
القانونية  الاأ�سباب  مراعاة  الحال  وبطبيعة   ،) جنحة  اأم  جناية   ( للجريمة  القانونية 

لقطع التقادم؛
-  الحر�ص على اإلغاء برقيات البحث المحررة في حق الم�ستبه فيهم المقدمين اأمامكم، 

اأو عند اإحالة ق�سايا الاأ�سخا�ص المبحوث عنهم على جهات التحقيق اأو الحكم؛ 
برقيات  اإلغاء  اأجل  من  اإليكم  تقدم  التي  والملتم�سات  الطلبات  مع  الاإيجابي  -  التفاعل 
قانونية  مبررات  وجود  لكم  ثبت  متى  باإلغائها  تعليماتكم  اإ�سدار  على  والعمل  البحث 

توجب ذلك؛
الدورية،  لهذه  تنفيذا  طرفكم  من  المتخذة  والاإجراءات  بالتدابير  بتف�سيل  -  موافاتي 

والنتائج التي تو�سلتم لها في هذا ال�سدد بح�سب الجدول رفقته.
الاأ�سا�سية  والحريات  الحقوق  بحماية  لات�ساله  بالغة،  اأهمية  من  للمو�سوع  لما  ونظرا 
للاأفراد، الموكول لكم قانونا حفظها و�سونها فاإني اأدعوكم اإلى اإيلاء التعليمات التي ت�سمنتها 
هذه الدورية العناية الخا�سة وفق ما هو معهود فيكم، لما لها من دور اأكيد في حفظ حريات 
�سعوبة  اأي  وجود  حالة  في  الرئا�سة  هذه  اإلى  الرجوع  مع  الق�سائي.  الاأمن  وتحقيق  الاأفراد 

وال�سلام.
رئي�ص النيابة العامة
                                                                                                                                                      

  م. الح�ضن الداكي
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 ال�صيد الوكيل العام للملك لدى محكمة النق�س، رئي�س
 النيابة العامة عدد 15 �س/ ر ن ع ال�صادرة بتاريخ 07

ماي 2021

 مكافحة وزجر بيع وت�صويق الاأدوية والمنتجات ال�صيدلية
غير الدوائية ب�صكل غير قانوني

دورية
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مذكرات ومنا�ضير

�ضلام تام بوجود مولنا الإمام
وبعد

لا يخفى عليكم ما لظاهرة بيع وتوزيع و�سرف الاأدوية والمنتجات ال�سحية للعموم بطرق 
غير قانونية من خطورة على ال�سحة العامة، ولذلك فاإن القانون رقم 17.04 بمثابة مدونة 
الاأدوية وال�سيدلة، يحظر تقديم الاأدوية والمنتجات ال�سيدلية غير الدوائية اأو عر�سها للبيع 

اأو بيعها للعموم خارج الاإطار المعد لها قانونا.
وبح�سب المادة 55 من القانون المذكور فاإن اأماكن مزاولة مهنة ال�سيدلة هي ال�سيدليات 
القانون  نف�ص  19 من  المادة  ووفق  ال�سيدلية،  والموؤ�س�سات  بالم�سحات  الاأدوية  ومخزونات 
فاإنه لا يمكن القيام ب�سناعة الاأدوية وا�ستيرادها وت�سديرها وبيعها بالجملة اإلا من طرف 
الموؤ�س�سات ال�سيدلية ال�سناعية، والتي تعرفها المادة 74 باأنها كل موؤ�س�سة تتوفر على موقع 
لل�سنع وتقوم بعمليات �سنع الاأدوية وا�ستيرادها وت�سديرها وبيعها بالجملة، وعند الاقت�ساء، 

توزيعها بالجملة.
ولقد حدد القانون ال�سالف الذكر مجموعة من الجرائم والعقوبات والاإجراءات الجنائية 
التي تهدف اإلى زجر بيع وت�سويق الاأدوية والمنتجات ال�سحية ب�سكل غير قانوني في اأماكن 

غير مرخ�ص لها ومن طرف اأ�سخا�ص غير موؤهلين، وفق التف�سيل التالي:
■  الاأفعال المعاقب عليها بعقوبة حب�سية من 3 اأ�سهر اإلى 5 �سنوات وبغرامة من 5000 اإلى 

50000 درهم:

المطلوبة  ال�سهادة  اأو  الدبلوم  على  التوفر  دون  قانوني  غير  ب�سكل  ال�سيدلة  -  ممار�سة 
قانونا لممار�سة المهنة والم�سار اإليهما في المادتين 93 و94؛

- م�ساعدة من لا يتوفر على الدبلوم اأو ال�سهادة المطلوبة قانونا؛
-  م�ساعدة �سيدلي غير ماأذون له بممار�سة ال�سيدلة اأو حيازة عقار اأو مادة اأو تركيبة لها 
خ�سائ�ص علاجية اأو وقائية اأو اأي منتوج �سيدلي غير دوائي بغر�ص بيعه اأو �سرفه من 

اأجل الا�ستعمال الطبي الب�سري اأو البيطري؛
- م�ساعدة ال�سيدلي الموقوف اأو الم�سطب عليه من جدول هيئة ال�سيادلة.
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■  الاأفعال المعاقب عليها بعقوبة حب�سية من 3 اأ�سهر اإلى �سنتين وبغرامة من 25000 اإلى 
100000 درهم:

اأحكام  الاأ�سكال من مراعاة  �سكل من  باأي  بيعها  ال�سيدلية ق�سد  بالمنتجات  -  التجول 
الفقرة الاأولى من المادة 47.

■ الاأفعال المعاقب عليها بعقوبة حب�سية من 3 اأ�سهر اإلى �سنتين وبغرامة من 200 اإلى 5000 

درهم:
- انتحال �سفة �سيدلي دون الح�سول على الدبلوم المطلوب قانونا.

■  الاأفعال المعاقب عليها بغرامة من 100000 اإلى 1000000 درهم:

- بيع الاأدوية غير ال�سالحة للا�ستهلاك اأو توزيعها.
■ الاأفعال المعاقب عليها بغرامة من 1500 اإلى 7500 درهم:

-  ممار�سة ال�سيدلة من طرف ال�سيدلي دون التوفر على الاإذن المطلوب قانونا اأو حيازة 
عقار اأو مادة اأو تركيبة لها خ�سائ�ص علاجية اأو وقائية اأو اأي منتوج �سيدلي غير دوائي 

بغر�ص بيعه اأو �سرفه من اأجل الا�ستعمال الطبي الب�سري اأو البيطري؛
من  الت�سطيب  اأو  التوقيف  فترة  خلال  ال�سيدلي  طرف  من  ال�سيدلة  مهنة  -  ممار�سة 

جدول هيئة ال�سيادلة؛
-  ممار�سة ال�سيدلة دون تجديد الاإذن الذي اأ�سبح لاغيا.

اإلى  135 و136 و141 و150  المواد  المن�سو�ص عليها في  الغرامات  العود، ترفع  في حالة 
ال�سعف، على اأن لا تقل مدة الحب�ص على 6 اأ�سهر في الجرائم المن�سو�ص عليها في المادة 
135 وعن �سنة في الجرائم المن�سو�ص عليها في المادة 141، كما يمكن الحكم على المخالف 

لمقت�سيات المادة 150 بالحب�ص لمدة لا تزيد عن ال�سنتين، ويعد في حالة العود في مدلول 
اأحكام هذا القانون كل �سخ�ص ارتكب مخالفة ذات تكييف مماثل داخل اأجل خم�ص �سنوات 

الذي يلي التاريخ الذي اأ�سبح فيه الحكم بالاإدانة مكت�سبا لقوة ال�سيء المق�سي به.
لتطبيقه  المتخذة  والن�سو�ص  القانون  هذا  لاأحكام  المخالفات  عن  للبحث  يوؤهل  كما 
للت�سريع  طبقا  محلفون  مفت�سون  �سيادلة  فيه  الواردة  الالتزامات  تنفيذ  ومراقبة  ومعاينتها 
المتعلق باأداء اليمين من طرف الاأعوان محرري المحا�سر تابعين لمفت�سية ال�سيدلة التابعة 

لوزارة  ال�سحة.
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الاأدوية  وتوزيع  و�سرف  بيع  مراقبة  م�ستوى  على  المبذولة  الجهود  من  وبالرغم  هذا، 
من  بالعديد  تتو�سل  زالت  لا  ال�سحة  وزارة  فاإن  المخالفين،  حق  في  المتابعات  وتحريك 
ال�سكايات ب�ساأن بيع الاأدوية من قبل اأ�سخا�ص غير موؤهلين لذلك في الاأ�سواق اأو المتاجر اأو 

عبر مواقع الاأنترنيت.
ومن اأجل الت�سدي لهذه الظاهرة وتفعيل اأحكام القانون رقم 17.04 بمثابة مدونة الاأدوية 
وال�سيدلة وغيرها من الن�سو�ص القانونية ذات ال�سلة على الوجه الاأمثل، اأدعوكم اإلى اإيلاء 

هذا المو�سوع العناية اللازمة، لا �سيما من خلال اتخاذ التدابير التالية:
■  دعوة ال�سرطة الق�سائية للتن�سيق مع الم�سالح الجهوية لوزارة ال�سحة وعند الاقت�ساء 
مع الم�سالح المركزية ممثلة في مديرية الاأدوية وال�سيدلة، بغية ر�سد جميع �سور البيع 
والتوزيع غير القانوني للاأدوية، واطلاعكم على نتائج ذلك ليتاأتى لكم اتخاذ ما يلزم 

قانونا؛
اأمام المحكمة للبت  النيابة العامة في تجهيز الملفات الرائجة  ■  العمل على تفعيل دور 

فيها داخل اآجال معقولة؛
على  وال�سهر  المحجوزة،  والمنتجات  المواد  م�سادرة  اإلى  الرامية  الملتم�سات  ■  تقديم 

اإتلافها لما لها من تاأثير خطير على ال�سحة العامة؛
■  التما�ص عقوبات زجرية تتنا�سب وخطورة الاأفعال المرتكبة، مع تدعيم الملتم�سات بما 

يبرر تطبيق العقوبات الاإ�سافية ويما يثبت حالة العود؛
■  الطعن في الاأحكام الق�سائية التي تق�سي بعقوبات غير متنا�سبة مع خطورة الاأفعال اأو 

لا تراعي حالة العود؛
بالمو�سوع  ال�سلة  ذات  والمتابعات  الاأبحاث  عدد  حول  �سهري  باإح�ساء  ■  موافاتي 

والقرارات الق�سائية ال�سادرة ب�ساأنها وفق النموذج رفقته.
هذا، ونظرا لما تكت�سيه هذه التعليمات من اأهمية في الحفاظ على الاأمن ال�سحي ببلادنا، 
فاإني اأهيب بكم ال�سهر على تفعيل التعليمات المذكورة بكل جدية و�سرامة، واإ�سعاري بما قد 

يعتر�سكم من �سعوبات بهذا الخ�سو�ص. وال�سلام.
الوكيل العام للملك
رئي�ص النيابة العامة

الح�سن الداكي
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المحافظ العام بالوكالة الوطنية للمحافظة العقارية 
والم�صح العقاري والخرائطية عدد 04/ 2021 ال�صادرة 

بتاريخ 22 اأبريل 2021.

 دورية ال�صيد رئي�س الحكومة المتعلقة بت�صفية ملف
 النزاعات النا�صئة عن تطبيق الظهير ال�صريف الموؤرخ في
 02 مار�س 1973 المتعلق بنقل ملكية العقارات الفلاحية

 اأو القابلة للفلاحة العائدة للاأ�صخا�س الذاتيين الاأجانب
والاأ�صخا�س المعنويين لفائدة الدولة.

دورية
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�ضلام تام بوجود مولنا الإمام

وبعد ي�سرفني اأن اأنهي اإلى علمكم اأنه �سدرت عن ال�سيد رئي�ص الحكومة الدورية رقم 564 
2021 في �ساأن ت�سفية النزاع النا�سئ عن تطبيق الظهير ال�سريف بمثابة  24 مار�ص  بتاريخ 
العقارات  الدولة ملكية  اإلى  1973 تنقل بموجبه  02 مار�ص  الموؤرخ في   1.73.213 قانون رقم 
معنويون،  اأ�سخا�ص  اأو  اأجانب  ذاتيون  اأ�سخا�ص  يملكها  التي  للفلاحة  القابلة  اأو  الفلاحية 
والتي جاءت من اأجل تجميع الاإجراءات الم�سمنة بمختلف الدوريات ال�سادرة في المو�سوع 
وتب�سيطها وتتميمها، وذلك بهدف الت�سوية النهائية للنزاعات التي �سبق واأن بتت فيها اللجنة 
الوزارية الم�ستركة المكلفة بالنظر في المطالبات بالموافقة المبدئية على الت�سوية اأو التي 

اأودعت ملفاتها قبل تاريخ 30 يونيو 2007 ولم يتم البت فيها لغاية تاريخه؛
ومن بين ما اأكدت عليه الدورية المذكورة اأن المحافظ على الاأملاك العقارية يعتبر ع�سوا 
بالموافقة  التي حظيت  النزاعات  ملفات  ت�سوية  �سروط  بتحديد  المكلفة  الاإقليمية   باللجنة 
اأعلاه، كما ن�ست على مجموعة  اإليها  الم�سار  الم�ستركة  الوزارية  اللجنة  المبدئية من قبل 
من الم�ستجدات من اأبرزها ما يتعلق باخت�سا�سات اللجنة الاإقليمية �سالفة الذكر، وحددت 
على  المعرو�سة  العالقة  الملفات  في جميع  للبت  اأجل  كاآخر   2023 �سهر ذجنبر  متم  كذلك 

اأنظار هذه اللجنة.
واإذ اأحيل عليكم ن�سخة من الدورية المذكورة من اأجل الاطلاع على تفا�سيل المقت�سيات 
وكذا  عملها  وم�سطرة  الاإقليمية  اللجن  باخت�سا�سات  المتعلقة  تلك  �سيما  ولا  بها  الواردة 
الاأجل المحدد  لت�سفية جميع الملفات العالقة، اأطلب منكم موافاتي بكافة ال�سعوبات وكذا 

الم�ستجدات ذات ال�سلة بمو�سوع تطبيق هذه المذكرة.
وال�سلام
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اأطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخا�س
تحت عنوان:

» حقوق الاأجراء في مناخ الاأعمال الدولي «
نوق�ضت بكلية العلوم القانونية والقت�ضادية والجتماعية

جامعة عبد المالك ال�ضعدي بطنجة
المملكة المغربية

تقدمت بها الطالبة

�صوفيا بومنينة
تحت اإ�ضراف

الأ�صتاذ الدكتور: محمد بنح�صاين
1441/2020   

الإطار العام للاأطروحة
العالمي من نموذج الراأ�سمالية الوطنية  بانتقال الاقت�ساد  تتميز الحقبة التي نعي�سها 
والمتعددة الجن�سيات اإلى نموذج الراأ�سمالية العالمية حيث توزعت الاأ�سواق الدولية في �سياق 
الحداثة من خلال حركة الاندماج الوا�سعة من نظم محلية واإقليمية اإلى دولية تهيمن عليها 
الاأعمال  مناخ  في  وفكريا  واجتماعيا،  واقت�ساديا،  �سيا�سيا،  تتحكم  الن�ساط  دولية  �سركات 

الدولي.
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�ضوفيا بومنينة

وتكمن خطورة انت�سارها في كونها لا تعباأ اإلا ب�سيء واحد ووحيد األا وهو الربح على ح�ساب 
راأ�ص المال الب�سري.

بل الاأذكى من ذلك، فاإن بع�ص الم�سطلحات المهمة التي �سغلت مناخ الاأعمال، مثل:  
العالم الثالث، والتحرر، والتقدم، وحركة عدم الانحياز، وحوار ال�سمال والجنوب، والتنمية 
الاقت�سادية ... اإلخ، لم يبق لها اأي معنى في دنيا العولمة خا�سة اأن العالم المتقدم اأ�سبح 
يتجاهل على نحو خطير م�ساكل الدول النامية، وب�سكل خا�ص م�ساكل القارة الاإفريقية وغيرها 

من الدول الفقيرة المحتاجة على امتداد العالم.
الا�ستراكية، والديمقراطية، ومبادئ العدالة  فبعد قرن ونيف �ساعت فيه الاأفكار 
من  حققته الطبقة ال�سغيلة  الاجتماعية، تلوح الاآن في الاأفق حركة م�سادة تقتلع كل ما 
اإلخ، وابتعاد   ... الخدمات  ترحيل  ومناطق  الحرة،  اإطلاق اآليات الاأ�سواق  عبر  مكت�سبات 

الحكومات عن التدخل في الن�ساط الاقت�سادي وح�سر دور الدولة في حرا�سة النظام.
اأهم ال�سمات التي اأ�سحت تميز مناخ الاأعمال الدولي هو تهافت جميع الدول نحو  ومن 
على  والاجتماعية  الاقت�سادية  التنمية  تحقيق  عن  بحثا  الن�ساط  دولية  ال�سركات  جذب 
والفنية،  العلمية،  والخبرات  الاأموال،  روؤو�ص  بتدفق  ت�سمح  التي  الرئي�سة  القناة  اأنها  اعتبار 
والتكنولوجية اإلى الدولة. علما اأن هناك بع�ص الاختلاف بين مفهوم مناخ الا�ستثمار ومفهوم 
الحالة  على  توؤثر  التي  والخارجية  الداخلية  العوامل  من  مزيج  تعبر عن  التي  الاأعمال  بيئة 
الت�سغيلية لل�سركة، وبذلك يركز مفهوم بيئة الاأعمال في الغالب على مدى تطور �سير الاأعمال، 
الت�سويق  لاأ�ساليب  ا�ستخدامها  ومدى  الن�ساط  دولية  ال�سركات  لدى  الا�ستراتيجيات  وطبيعة 
القرارات،  اتخاذ  على  المركزية  الاإدارة  وقدرة  العالمية  ال�سوق  مع  تتوافق  التي  الحديثة، 
في  فعال  دور  لها  التي  المتخ�س�سة  الاأعمال  تطور مجمعات  الموؤ�سر مدى  يعك�ص هذا  كما 
اإنتاج  اآليات  توظيف  عبر  النوعية،  التناف�سية  الميزة  ذات  لل�سلع  الاإنتاجية  القدرة  تحفيز 
متقدمة. وغالبا ما يرتبط مفهوم مناخ الا�ستثمار بالمحددات الاقت�سادية ب�سفتها عوامل 
اأ�سا�سية ت�سارك في تحديد طبيعة البيئة الاقت�سادية ودرجة ا�ستقرارها، كونها تحدد عنا�سر 
اقت�سادية  بيئة  اإلى  عادة  يحتاج  الذي  الاأجنبي  اأم  المحلي  �سواء  الخا�ص  الا�ستثمار  جذب 
اأن مناخ الا�ستثمار  تت�سم بم�ستوى منخف�ص من التكاليف والمخاطر، مما يمكن معه القول 
بالمعنى الوا�سع يعبر عن ال�سيا�سات الا�ستثمارية في الدول الم�سيفة التي توؤثر ب�سكل مبا�سر 
اأو غير مبا�سر على القرارات الا�ستثمارية لل�سركات؛ وترتبط هذه ال�سيا�سات ارتباطا وثيقا 
الا�ستثمار  قوانين  وخا�سة  والقوانين،  الاأنظمة  اإلى  اإ�سافة  والمالية،  النقدية  بال�سيا�سة 
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ال�سيا�سات  عن  فيعبر  ال�سيق  بالمعنى  اأما  العام.  التنظيمي  والاإطار  وال�سغل،  وال�سرائب 
التي ت�ستهدف تقوية الحوافز واإزالة العقبات. ويدخل في هذا الاإطار الاإعفاءات ال�سريبية 
دولية  ال�سركات  معرفة  فاإن  وبالتالي   ،... الحرة  المناطق  واإن�ساء  وال�سمانات  والامتيازات 
الن�ساط بطبيعة مناخ الا�ستثمار في الدول الم�سيفة، �ستجعلها اأكثر قدرة على تحديد مدى 
�سلابة اأو ه�سا�سة البيئة الاقت�سادية لتلك الدول، ومدى ملاءمتها لممار�سة اأن�سطتها. علما 
اأن الت�سغيل والبطالة والاأزمات الاقت�سادية، كلها ظواهر مرتبطة بتطور النظم الاقت�سادية، 
والاجتماعية، واأجهزتها الاإنتاجية، وعلاقاتها الاجتماعية. وهذا ما �سعى اإلى حث المجتمع 

الدولي على تاأ�سي�ص منظمة العمل الدولية لحماية راأ�ص المال الب�سري.
فتاريخيا، البطالة والت�سغيل تولدتا من عدم قدرة النظام الاقت�سادي والاجتماعي القائم 
المجتمعات  عرفت  ولقد  عليه.  القادرين  ال�سكان  لمجموع  دائمة  ب�سفة  ال�سغل  تاأمين  على 
اأ�سبابها ونتائجها مختلفة،  واإن كانت  الاإن�سانية في مختلف مراحل تطورها هذه الظاهرة، 
من  ابتداء  وتقلبات  تطورات،  عدة  الاأخيرة  الاآونة  في  عرفت  الدولية  التجارة  واأن  خا�سة 
)براءة  الفكرية  الملكية  عنا�سر  لت�سمل  نطاقها  تو�سع  اإلى  الجمركية  القيود  من  تحريرها 
الاختراع، والر�سوم والنماذج ال�سناعية، والت�ساميم ال�سكلية للدوائر المتكاملة، والعلامات 
اإذ  اإلخ(،   ... المجاورة  والحقوق  الموؤلف  وحقوق  الجغرافي،  المن�ساأ  وت�سميات  التجارية، 
�سكلت هذه الاأخيرة �سوقا جديدا تعمل معظم الدول على التحكم فيه والا�ستفادة من خدماته 

باعتبارها راأ�ص مال غير ملمو�ص.
كما اأدت المناف�سة الحرة اإلى ظهور �سركات دولية الن�ساط عابرة للقارات، لا تنتمي لدولة 
والاقت�سادية  القانونية  الظواهر  اأهم  من  تعد  والتي  محددة1،  جغرافية  لمنطقة  اأو  بعينها 
بل وال�سيا�سية في عالم ما بعد الحرب العالمية الثانية. فمن الناحية القانونية ت�سكل هاته 
ال�سركات ظاهرة قانونية جديدة، تتعدى المفاهيم القانونية التقليدية وتتجاوزها، وتثير من 
الق�سايا والم�ساكل ما تعجز الاأدوات الفنية الم�ستحدثة عن الاإحاطة به. على اعتبار اأن لها 
كيانا يتعدى الحدود الاإقليمية للدول التي تعمل فيها، في حين اأن القانون مازال و�سيبقى لوقت 
طويل محليا واإقليميا، وذلك يعني عجز المفاهيم والاأدوات القانونية الم�ستقرة عن ا�ستيعاب 
الاقت�سادية  الناحية  من  اأما  تثيرها.  التي  المختلفة  بالم�ساكل  والاإحاطة  الظاهرة،  هذه 
فت�سيطر ال�سركات دولية الن�ساط �سيطرة كاملة على ال�سوق العالمية، وتقود التق�سيم الجديد 

المغرب وفرن�سا،  للمقاولة - درا�سة مقارنة بين  1.  ر�سوان بوعواد، حماية الأجراء في ظل الإكراهات القت�سادية 
دار القلم، الرباط، الطبعة الأولى، 2018، �ص 7.
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الاإنتاجية،  للعملية  المختلفة  المراحل  بين  التفرقة  اأ�سا�ص  يقوم على  والذي  الدولي،  لل�سغل 
بحيث تتم بع�ص هذه المراحل في دول معينة والبع�ص الاآخر في دول مختلفة، ويتم هذا في 
اإطار �سيطرة مركزية موحدة، وهي بذلك ت�ساهم في اإعادة ت�سكيل الوجه الاقت�سادي لعالمنا 

المعا�سر.
نمو  درجات  في  القائمة  الاختلافات  من  الا�ستفادة  على  ال�سركات  هاته  تعمد  كما 
ا�ستغلال  اإلى  ت�سعى جاهدة  كذلك  العالمي،  النطاق  على  المتعددة  الداخلية  الاقت�ساديات 
هذا التفاوت بين الواقع والقانون على كافة الم�ستويات. فالتباين القائم بين عالمية ن�ساط 
ال�سركة، واإقليمية القوانين، بما يوؤدي اإليه ذلك من خ�سوعها لعدة اأنظمة قانونية في وقت 
واحد، تتيح لها فر�سة ا�ستغلال الاختلافات القائمة بين الت�سريعات الوطنية التي تخ�سع لها 
�سواء التجارية اأو المالية اأو ال�سريبية، من اأجل تحقيق ا�ستراتيجياتها العالمية القائمة على 
اأ�سا�ص زيادة اأرباح راأ�ص المال الم�سيطر على ال�سركة الاأم، وذلك دون اعتبار لم�سالح  الدول 
الم�سيفة اأو الاأطراف الاأخرى التي ترتبط م�سالحها بم�سالح هذه ال�سركات. ولي�ص هناك 
من �سبيل اأمام الدول الم�سيفة )الدول النامية(، اإلا اأن تتكاثف معا واأن تتخذ موقفا موحدا 
يتم ذلك  الاإقليمية. وحتى  التجمعات  اإطار  الداخلية، في  اتجاهها، يكفل حماية م�سالحها 
ف�ستبقى اليد الطولى لها، باعتبار مالها من �سيطرة على ال�سوق العالمي، و�ستبقى ال�سيادة 

كما كانت في الما�سي القريب وفي الم�ستقبل المنظور في خطر هذا الاأتون.
الدوؤوب  لعملها  يعود  العالم  عبر  الن�ساط  دولية  ال�سركات  انت�سار  قوة  اأن  على  ناهيك 
واحتكارها لجميع الاأن�سطة ال�سناعية والتجارية وغيرها ؛ فالمتتبع لم�سيرة هذه ال�سركات 
ومراحل تطورها، وخا�سة في الدول النامية يجد باأنها ت�سعى بكل الو�سائل للهيمنة على ثروات 
اأرا�سيها،  من  م�ستخرجة  خام  مواد  عن  عبارة  اأ�سا�سا  كانت  منتجات  مقابل  الاأخيرة  هذه 
وبالتالي تبقى ال�سفة الاحتكارية ملازمة لهذه ال�سركات من خلال احتكار ال�سلع المعرو�سة 

في الاأ�سواق اأو حتى في مجال الخدمات وغيرها، مما يوؤدي تبعا اإلى التحكم في الاأثمان.
ب�سفتها  الدولية  التجارة  في  كبرى  اأدوارا  ال�سركات  هذه  تمار�ص  ذلك،  مع  وات�ساقا 
الاأ�سباب  بين  المتطورة، وهذا من  الدولية  والمبادلات  التجارة  ديناميكية  فعالا في  محركا 
البنية  لاإ�سعاف  والتجارية  الاقت�سادية  �سيا�ستها  برمجة  في  اعتمدتها  التي  الا�ستراتيجية 
ال�سعيد  على  تجارتها  في  اأكثر  تتو�سع  جعلها  مما  النامية،  للدول  والتجارية  الاقت�سادية 
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الدولي والداخلي، مع تركيزها على دول العالم الثالث، ال�سيء الذي جعل اأرباحها تزداد اأكثر 
فاأكثر، وهذا اأدى اإلى ال�سيطرة على ال�سوق التجارة الدولية2. 

باعتبارها  العلاقات  هذه  في  الن�ساط  دولية  لل�سركات  الكبير  التاأثير  تجاهل  يمكن  ولا 
الت�سنيع،  في  تقدير  اأقل  على  الم�ساركة  اأو  المبا�سر  التحكم  تمار�ص  ميدانية  عمل  ور�سات 
والت�سويق، والت�سغيل في واحدة اأو اأكثر من الدول الاأجنبية، مما جعل اإمكانية المناف�سة معها 
�سعبة. ومن ثم ت�ستمر الدول النامية في الاعتماد على تلك ال�سركات في �سد احتياجاتها، وهو 
ما يخ�سعها لاأي �سروط تفر�سها للح�سول على امتيازات، على اعتبار اأنه لا يمكن الا�ستغناء 
واتفاقيات  بتو�سيات  الحائط  عر�ص  �ساربة  ال�سغيلة  الطبقة  حقوق  ح�ساب  على  ولو  عنها 

الم�سرع الدولي الخا�ص والعام.
وفي ظل هذه المعايير، والممار�سات، وا�ستفادة القلة من هذه الكيانات العملاقة، ومعاناة 
التغيرات  هذه  من  يتخذ  اأن  المغرب  يحاول  ونام،  متطور  عالم  في  الاأجراء  من  الاأكثرية 
ال�سغيلة  اليد  ح�ساب  على  ولو  ال�سريع  والتطور  النمو  اإلى  طريقا  الدولية(  )الا�ستثمارات 

الرخي�سة التكلفة.
وتبعا لذلك، يطرح مو�سوع الحقوق الاقت�سادية والاجتماعية والفكرية للاأجراء في مناخ 
الاأعمال الدولي العديد من الاإ�سكالات القانونية والتطبيقية، حيث تبرز جديته في دور وتاأثير 
ال�سركات دولية الن�ساط وغيرها من موؤ�س�سات الاأعمال على مناخ التجارة الدولية من خلال 
الهيمنة التي تمار�سها على الدول النامية م�ستغلة قوانين الا�ستثمار، وتواجدها في المناطق 

الحرة، ومناطق ترحيل الخدمات )الاأوف�سورنغ(.
علاوة على مكانة �سركات الاأعمال الدولية في القوانين العامة، والقوانين المطبقة على 
حالتها واأهليتها اأمام الق�ساء الدولي ب�سفة عامة، والق�ساء المغربي ب�سفة خا�سة من خلال 
واأ�سا�ص  ال�سركات،  هاته  تبرمها  التي  الدولية  ال�سغل  في عقود  العمل  بها  الجاري  القوانين 
القانونية  القيمة  على  بناء  وذلك  الاأجنبي ومركزه اأمام القا�سي الوطني،  تطبيق القانون 
للقانون الدولي لل�سغل في �سوء مدونة ال�سغل المغربية، وبالتالي فالبحث في طبيعة المهن 
الدولية والحقوق الاقت�سادية والاجتماعية والفكرية وال�سخ�سية للاأجراء في مناخ الاأعمال 
ال�سركات من  الاأجير وهاته  بين  المبرمة  الدولية  ال�سغل  تناول طبيعة عقود  يتطلب  الدولي 

خلال المبادئ والالتزامات الدولية المرتبطة بحقوق الاأجراء.

القاهرة - م�سر،  القانونية، مطبعة الكتاب الجامعي،  الناحية  2.  مح�سن �سفيق، الم�سروع ذو القوميات المتعددة: من 
الطبعة الأولى، 1998، �ص 22.
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الم�ستوى  على  الفاعلة  الاأعمال  موؤ�س�سات  مختلف  بين  الاختلاف  اأوجه  درا�سة  مع  هذا 
الدولي، ومدى توفر هاته الاأخيرة على بيئة عمل اآمنة و�سحية على النحو المن�سو�ص عليه 
في ال�سكوك الدولية والت�سريعات الوطنية ذات ال�سلة، وكذلك في القانون الدولي لحقوق 

الاإن�سان.
كما يتعين التطرق اإلى م�ستوى الحرية النقابية المكفولة للاأجراء في موؤ�س�سات الاأعمال 
الدولية، والاعتراف الفعلي بالحق في المفاو�سة الجماعية من خلال حماية حقهم في العمل 
الت�سريعات  عليه  تن�ص  ما  نحو  على  باأنف�سهم  يختارونها  منظمات  اإلى  والان�سمام  النقابي 

الوطنية واتفاقيات منظمة العمل الدولية.
خ�سو�سية  مع  تتما�سى  محددة  اإ�سناد  قاعدة  اإيجاد  اإمكانية  عن  البحث  اإلى  بالاإ�سافة 
عقد ال�سغل الدولي تكفل له الثبات والا�ستقرار، وت�سمن لاأطرافه باأن علاقاتهم �سيحكمها 
قانون معلوم محدد، يوؤدي اإلى تحقيق التوازن بين الاأجير الذي يمثل الطرف ال�سعيف في 
المبادئ  على  التركيز  خلال  من  وذلك  الدولي،  الاأعمال  مناخ  في  الم�سغل  وبين  العلاقة 
والاجتماعية  الاقت�سادية  الاأجراء  بحقوق  المتعلقة  دوليا  عليها  المن�سو�ص  والالتزامات 

والفكرية وال�سخ�سية.
الن�ساط  دولية  لل�سركات  الاجتماعية  الم�سوؤولية  عن  الطرف  غ�ص  يعني  لا  هذا  لكن 
باعتبارها فاعلا اجتماعيا دوليا يتعين عليه احترام بيئة ن�ساطه، والقواعد المنظمة للت�سغيل 

الدولي.
علما اأنه من الناحية المو�سوعية، وللتوفيق بين �سلطة الم�سغل وحماية الاأجراء، لا منا�ص 
من مقاربة المو�سوع انطلاقا من مفهوم الحماية المرنة، وموؤدى هذا المفهوم، الجمع بين 
ممار�سة الم�سغل ل�سلطته في تدبير الاإكراهات الاقت�سادية للمقاولة بمرونة كافية، وحماية 

الاأجراء من تداعيات تلك العقبات باآليات واأدوات ت�سريعية، وعملية، وق�سائية. 
وفي هذا ال�سدد، يكت�سي مو�سوع حقوق الاأجراء في مناخ الاأعمال الدولي اأهمية بالغة 
من  عدد  على  ينطوي  مركبا  ديناميكيا  مو�سوعا  باعتباره  والعملية  العلمية  الناحيتين  من 
يتعين  مما  والمهيمنة،  الموؤثرة،  والجيو�سيا�سية  والقانونية،  وال�سيا�سية  الاقت�سادية  الاأبعاد 
معه معرفة خ�سو�سية �سفة اأطراف العلاقة ال�سغلية، والعنا�سر المكونة لها وفهمها، واإدراك 
مختلف الجوانب التي تخ�سها بالاإطلاع على الاتفاقيات والمعاهدات الدولية المنظمة لها، 
واإجراء  وتحليلها،  الداخلي  الم�ستوى  على  ال�سلة  ذات  القانونية  الن�سو�ص  ذلك  في  بما 
درا�سة نقدية للخروج بنتائج عملية جديدة، ومن ثم اإدراك تاأثيرها ال�سلبي على الاقت�ساد 
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الدولي والداخلي باعتبار اأن ال�سركات دولية الن�ساط تعد كيانات �سخمة، وذات اأثر بالغ في 
الاقت�ساد العالمي.

الاإطلاع  والردعية لمكافحة هيمنتها من خلال  الوقائية  التدابير  اإبراز مختلف  هذا مع 
على مدى فعالية ال�سيا�سة المتبعة من قبل الم�سرع الدولي الخا�ص والعام، واإلقاء ال�سوء على 

دور اأجهزة الرقابة الدولية والداخلية.
وتظهر اأهميته العلمية ب�سفة اأ�سا�سية في كون الم�سغل الدولي )ال�سركات دولية الن�ساط( 
يتميز بقوة اقت�سادية كبيرة، ويتمتع باإمكانيات مادية وفنية في المجال التكنولوجي والعلمي، 
مما يمنحه مكانة راقية للتفاو�ص، بل وفر�ص �سروطه من خلال ال�سيطرة على اأ�سواق الت�سغيل.

دولية  ال�سركات  ن�ساط  تنظيم  �سبل  في  للبحث  محاولة  فاإنه  العملية،  الناحية  من  اأما 
الن�ساط في اإطار قانوني محدد �سواء كان وطنيا بمنحها جن�سية دولة معينة، اأو تنظيما دوليا 

�ساملا متعدد الجن�سيات.
علما اأن البحث ي�ستهدف عقد ال�سغل الفردي الذي يعقد بين الاأجير والم�سغل، من دون 
عقد ال�سغل الجماعي اأو الم�سترك الذي يعقد بين نقابات الاأجراء والم�سغل، باعتباره ينظم 
فقط ال�سروط العامة التي يتم ال�سغل في نطاقها، والتي على هديها يتم اإبرام عقود ال�سغل 

الفردية.
تتعلق  التي  الموا�سيع  من  العديد  القانونيون  الباحثون  تناول  ولئن  ال�سياق،  هذا  وفي 
بالاأجراء اأو بحقوقهم، فاإن جزئية حماية حقوق الاأجراء في مناخ الاأعمال الدولي هي التي 

اأثارت �سغفنا العلمي، وا�ستفزت ف�سولنا المعرفي بغية الاإلمام بمختلف جوانبها.
والاجتماعية  الاقت�سادية  الجوانب  تم�ص  مهمة  موا�سيع  يتناول  فالبحث  لذلك،  وتبعا 
والفكرية وال�سخ�سية للاأجراء في ال�سركات دولية الن�ساط الدولية، ومدى تاأثيرها على مناخ 
التي يتم فيها  البيئة  التي تميز  الاأعمال الدولي، هذا مع الك�سف عن نقاط ال�سعف والقوة 

الا�ستثمار.
كما اأنه محاولة لت�سليط ال�سوء على مناخ الاأعمال في المغرب، وانعكا�سه على الن�ساط 
مناطق  خلال  من  المجال  في  الدولة  بها  تقوم  التي  الاإ�سلاحات  نجاعة  وعلى  المقاولاتي، 

الا�ستثمار الحرة، وترحيل الخدمات ... وغيرها.
ولذلك فاإن هذا المو�سوع يعد محاولة لتحديد معالم التنظيم القانوني لاأهم جوانب حقوق 
الاأجراء الاقت�سادية والاجتماعية والفكرية وال�سخ�سية، وذلك في �سوء الن�سو�ص الت�سريعية 
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اإلى  لتنظيمها،  خ�سي�سا  و�سعت  التي  والاإجرائية  القانونية  والتدابير  والداخلية،  الدولية 
جانب القواعد العامة التي تتلاءم مع اأحكامها.

هذا مع ال�سعي اإلى اإيجاد الحلول اللازمة ب�ساأن م�سكلة تحديد القانون الواجب التطبيق 
الوطني، وذلك من خلال  الت�سريع  الاإ�سناد في  الفردي عند غياب قاعدة  ال�سغل  على عقد 
الفردي،  ال�سغل  في عقد  القوانين  تنازع  ب�سدد  الذي ح�سل  الكبير  الفقهي  التطور  اإظهار 
اأهم  من  ال�سغل  تنفيذ  محل  قانون  تطبيق  في  المتمثلة  المو�سوعية  التركيز  نظرية  تعد  اإذ 

النظريات الفقهية التي نالت الاهتمام والقبول لدى الفقه والق�ساء.
علاوة على اإبراز م�سكلة تحديد القانون الواجب التطبيق في حالة تحديد ذلك في عقد 
ال�سغل الذي يجري تنفيذه في عدة دول تقف جميعها على قدم الم�ساواة، وكذلك الاأعمال 
اأو على الاأقاليم التي تنعدم فيها ال�سيادة، من حيث  المنفذة على متن ال�سفن والطائرات، 
العام  القانون  وقواعد  ال�سروري  التطبيق  ذات  للقواعد  الوطني  القا�سي  تطبيق  اإمكانية 
الاأجنبية المرتبطة بالعقد، �سواء ما كان مخت�سا منها وفق قواعد الاإ�سناد الوطنية اأو كانت 

تابعة لدولة ثالثة غير دولة القا�سي ودولة القانون الم�سند اإليه.
الحقوق  وحقيقة  واقع  تعك�ص  التي  والحقائق  الاآراء  ببع�ص  المو�سوع  اإثراء  حاولنا  كما 
يثيرها  التي  القانونية  الثغرات  خلال  من  وال�سخ�سية،  والفكرية  والاجتماعية  الاقت�سادية 
الدولية  والاتفاقيات  التو�سيات  رغم  فيه  المتواجدة  والحديثة  المتلاحقة  للتطورات  نظرا 

الم�ستر�سلة في المجال.
المختارة  التقنيات  ت�ساهم  اأن  يمكن  كيف  معرفة  اإلى  البحث  يهدف  ذلك،  مع  وات�ساقا 
بوا�سطة ال�سركات دولية الن�ساط في اإيجاد اأق�سى فر�ص الت�سغيل في مناخ الاأعمال الدولي، 
�سواء كان ذلك بطريقة مبا�سرة اأو غير مبا�سرة، وقد بدا ذلك وا�سحا في القواعد المتعلقة 
بم�سوؤوليات ال�سركات عبر الوطنية وغيرها من موؤ�س�سات الاأعمال في مجال حقوق الاإن�سان، 
اأو العمل الجبري المحظور في  اإلى ا�ستخدام ال�سخرة  اأن تلجاأ  اأنه لا يجوز لها  على اعتبار 
الدولي،  الاإن�ساني  القانون  وكذلك في  ال�سلة،  الوطنية ذات  والت�سريعات  الدولية  ال�سكوك 
مع وجوب توفير بيئة عمل اآمنة و�سحية، واأن تدفع اأجورا ت�سمن للاأجراء واأ�سرهم م�ستوى 

معي�سة لائقا3.

.12/Rev.2/2003/E/CN.4/Sub.2 3.  وثيقة الأمم المتحدة
اعتمدت من قبل اللجنة الفرعية لتعزيز وحماية حقوق الإن�سان في جل�ستها الثانية والع�سرين المنعقدة في 13 غ�ست 2003.

تم الإطلاع على الوثيقة بتاريخ 20 مار�ص 2017 على ال�ساعة 9 ليلا عبر الرابط الإلكتروني التالي:

http://hrlibrary.umn.edu/arab/norms-Aug2003.html
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علما اأن الحق في اختيار ال�سغل المنا�سب الذي ي�سون الكرامة يحتاج اإلى بيئة اجتماعية 
وقانونية ملائمة.

وال�سخ�سية  والفكرية  والاجتماعية  الاقت�سادية  الحقوق  عن  للك�سف  البحث  ي�سعى  كما 
في  الم�ستقرة  الن�ساط  دولية  ال�سركات  دور  اإبراز  مع  الدولي،  الاأعمال  مناخ  في  للاأجراء 
ال�سيا�سية  المجريات  على  اقت�ساديا  وتاأثيرها  الخدمات،  ترحيل  ومناطق  الحرة  المناطق 
الطرق  بمختلف  تتدخل  التي  الا�ستثمار  قوانين  م�ستغلة  ؛  النامية  الدول  في  والاجتماعية 
لتعديلها ون�سخها ح�سب م�سالحها الخا�سة، في حين ي�ستلزم تدبير �سوق ال�سغل الدولي خلق 
وللو�سول  وبالتالي  الاأجراء،  العالمية وحماية حقوق  المقاولة  بين حاجيات  التوازن  نوع من 
اإلى هذا الهدف يتعين بال�سرورة فهم معاني واأبعاد مناخ الاأعمال في ظل العولمة، والاإطلاع 
على الاتفاقيات الدولية والثنائية التي توؤثر وتتاأثر �سيا�سيا بالاأحداث الدولية، مما يوؤدي اإلى 
ت�سابك  ناهيك عن  المجال،  في هذا  المتخذة  الاقت�سادية  القرارات  من  تناق�ص مجموعة 
اأ�سبح يتطلب وجود �سمانات قانونية وق�سائية  الذي  الواقع  بالعالمية،  الوطنية  الت�سريعات 
لت�سوية منازعات ال�سغل لاأن اختلال التوازن الكامل في علاقات القوى بين اأي �سركة دولية 

عملاقة ودولة نامية لا ي�سمح بقيام علاقة متكافئة بينهما.
ظل  في  الرقابة  اأجهزة  تلعبه  الذي  الدور  تو�سيح  اإلى  البحث  يرمي  ذلك،  مع  وات�ساقا 
الدولي،  الاأعمال  مناخ  على  الرقابة  فعالية  مدى  بيان  خلال  من  الموؤ�س�ساتية،  المنظومة 
باعتبار اأن الحقوق المعتدى عليها هي حقوق اإن�سانية لا يجوز الت�سحية بها لمجرد اأن دولة 
اأخرى لا تعطيها ما ت�ستحقه من الاهتمام، اأو لا تكفلها ب�سورة ملائمة، اأو تعمل على منعها 

�سمنيا من خلال اإحاطتها بقواعد اإجرائية جد معقدة.
ب�سفتهم  الاأفراد  تعامل  لا  والحريات  الحقوق  تنظم  التي  الاتفاقيات  اأن  البديهي  ومن 
مواطنين ينتمون اإلى الدول المتعاقدة، واإنما بالنظر اإلى كونهم ب�سرا وينبغي اأن يعاملوا على 
تنب�ص  نافذة  بل حقوقا  الدول حقوقا هامدة،  تكون حقوقهم من قبل هذه  النحو، فلا  هذا 
الحياة فيها، ولي�ص للدولة المتعاقدة بالتالي اأن تمنعها اأو تمنحها وفق م�سيئتها، ولا اأن تتذرع 

بحقوق ال�سيادة التي تملكها حتى تتخل�ص من اتفاقية قبلتها.
في  الت�سريعية  ال�سيا�سة  على  القائمين  منح  هو  البحث  من  الاأ�سا�سي  فالهدف  وعليه، 
المغرب، فكرة، ن�سعى اأن تكون مب�سطة ومعمقة قدر الاإمكان، تو�سح مفهوم حقوق الاأجراء 
الاقت�سادية والاجتماعية والفكرية وال�سخ�سية في مناخ الاأعمال الدولي من خلال التعريف 
بها وبالاإ�سكاليات التي تثيرها في �سوق ال�سغل، وتبيين اأنواعها، وبيان خ�سائ�سها، وال�سمات 
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التي تميزها عن المفاهيم الم�سابهة، وذلك انطلاقا من المواثيق والتو�سيات الدولية ذات 
اأ�سبح  ال�سغل  مفهوم  اأن  اعتبار  على  الن�ساط،  دولية  ال�سركات  هيمنة  عن  بعيدا  ال�سلة، 
متجاوزا على كونه عقد �سغل اجتماعي تحميه الدولة التي يمار�ص ال�سغل فوق ترابها اأو يوجد 

المقر الاجتماعي للمقاولة في دائرة حدودها. 
في  الم�سروعة  والاأعمال غير  التجاوزات  اإلى بحث مختلف �سور  تلقائيا  دفعنا  ما  وهذا 
تراخي  ظل  في  الانتهاكات  �سور  هي  وما  ارتكابها،  يتم  وكيف  الدولي،  ال�سغل  �سوق  مجال 
المجتمع الدولي، وغ�ص اأطرف الدول الحا�سنة لل�سركات دولية الن�ساط عن ظروف ال�سغل 

في �سلا�سل التوريد العالمية.
وفي هذا الم�سمار، فاإن دواعي اختيار المو�سوع اأملته الثورة العلمية والتقنيات الحديثة 
المعا�سرة التي قامت باإحلال �سريع وا�سع الانت�سار للتكنولوجيا الرقمية محل العمل الاإن�ساني، 
مما اأدى اإلى خلق بطالة وا�سعة النطاق تتزايد ال�سنة تلو الاأخرى، واإلى حدوث تغييرات كبيرة 
في اأ�سواق ال�سغل، ومن تم فاإن هذه التطورات الم�ستمرة للتقنية لن تمر دون تاأثير على القيم 
الاإن�سانية التي تتعلق بهوية الاإن�سان ذاته، وعلاقته بالجماعة، وموقفه وعلاقاته بقوى الاإنتاج، 
ويمكن النظر اإلى هذه الق�سايا من خلال العديد من الاتجاهات، والتي من اأهمها الاتجاه 
للحا�سوب  المتزايد  الا�ستخدام  مع  وخا�سة  الاإنتاج،  تقنيات  في  ال�سخم  بالتطور  المتعلق 

والروبوت.
اأما الوجه الاآخر والاأخطر لهذه العملية فهو ما تحدثه مبتكرات التقنية الحديثة في الاإنتاج 
من هلع في اأو�ساط الاأجراء خوفا من البطالة، نتيجة ات�ساع اآثار التقنيات الحديثة في ع�سر 
الم�ستقر  الدائم  ال�سغل  اإلى  الركون  باأن فكرة  اإح�سا�سهم  والاأهم من ذلك  الرقمية،  الثورة 
اآخذة في التاآكل ال�سريع اأمام ابتداع مختلف و�سائل تخفي�ص التكاليف في كافة القطاعات 
الاقت�سادية من خلال ابتكار وظائف جديدة بمهارات جديدة، اأ�سبحت فيها الاأتمتة الذكية 

 )Intelligent Automation( والروبوتات هي القوة العاملة الجديدة. 
ومن جماع ما تقدم، فاإن الغاية من اختيار مو�سوع البحث ترجع اأ�سا�سا لعدة اأهداف من 

بينها :
مناخ  في  للاأجراء  وال�سخ�سية  والفكرية  والاجتماعية  الاقت�سادية  الحقوق  -  تحديد 

الاأعمال الدولي؛
ال�سركات  مع  المبرمة  الفردية  ال�سغل  عقود  في  المطروحة  العملية  الاإ�سكالات  -   اإبراز 

دولية الن�ساط؛
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اإلى اإيجاد الحلول اللازمة ب�ساأن م�سكلة تحديد القانون الواجب التطبيق على  -   ال�سعي 
عقد ال�سغل الدولي عند غياب قاعدة الاإ�سناد في الت�سريع الوطني، مع بحث اإمكانية 
تطبيق القا�سي الوطني للقواعد ذات التطبيق ال�سروري وقواعد القانون العام الاأجنبية 

المرتبطة بالعقد؛
ال�سغل  مدونة  تعامل  مدى  اإبراز  خلال  من  المغربي  الت�سريعي  الن�ص  اإثراء  -   محاولة 
المغربية مع الاتفاقيات الدولية وموقفها من عقود ال�سغل الدولية، مع البحث عن ال�سبل 
الم�ستقبلية الكفيلة للحد من هيمنة موؤ�س�سات الاأعمال الدولية على الاأن�سطة ال�سناعية 
والتجارية، واحتكارها لثروات الدول النامية واإنهاك قواها الاقت�سادية مقابل منتجات 

كانت اأ�سا�سا عبارة عن مواد خام ملكا لهاته الاأخيرة بدعوى الا�ستثمار والعولمة.
في مجال  وا�سع  نطاق  على  تجرى  التي  الاإنتاج  تح�سين  اإعادة هند�سة  اأن عمليات  علما 
ال�سغل وعلى كافة اأ�سعدته في معظم ال�سركات دولية الن�ساط في مختلف قطاعات الاقت�ساد 
الوطني، قد اأدت اإلى اإدماج كثير من الوظائف في بع�سها البع�ص، مقابل اإلغاء اأخرى، مع 
حجم  زيادة  وفي  الاإنتاجية،  في  كبير  نمو  اإلى  اأدى  مما  والرقابة،  الاإدارة  عمليات  تب�سيط 

ومعدلات الاأرباح التي تجنيها هاته ال�سركات.
الحقوق  البحث حول طبيعة  تتمثل في  الرئي�سية للاأطروحة  الاإ�سكالية  فاإن  وتبعا لذلك، 
الاقت�سادية والاجتماعية والفكرية وال�سخ�سية للاأجراء في مناخ الاأعمال الدولي، وما مدى 

اهتمام القانون الدولي الخا�ص والعام، والت�سريعات الوطنية بهذه الحقوق ؟
وتنبثق عن هذه الاإ�سكالية جملة من الاإ�سكاليات الفرعية تتمحور اأ�سا�سا حول : 

-   ما هو دور منظمة العمل الدولية في �سيانة حقوق الاأجراء في مناخ الاأعمال الدولي ؟
-   ما هي اأوجه الاختلاف بين مختلف موؤ�س�سات الاأعمال الفاعلة على الم�ستوى الدولي ؟

الدولية  الرقابة  اإطار  الدولي في  المجتمع  واآليات  لو�سائل  الحقيقية  الفعالية  -   ما مدى 
في مجال حقوق الاإن�سان، وب�سفة خا�سة فيما يتعلق بتقييم الفعالية الحقيقية لاآليات 

منظمة العمل الدولية في الرقابة على تطبيق معايير حقوق الاإن�سان ؟
-   ما مدى احترام ال�سركات دولية الن�ساط لحقوق الاأجراء المو�سى بها دوليا ؟

النحو  على  و�سحية  اآمنة،  عمل  بيئة  على  الن�ساط  دولية  ال�سركات  توفر  مدى  هو  -   ما 
الدولية والت�سريعات الوطنية ذات ال�سلة، وكذلك في  المن�سو�ص عليه في ال�سكوك 

القانون الدولي لحقوق الاإن�سان ؟
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-   اإلى اأي حد تمت ملاءمة قواعد القانون الدولي لحقوق الاإن�سان بالت�سريعات الوطنية في 
مجال الحق في ال�سغل ؟

-   ما هو دور الجهات الق�سائية في الحد من الانتهاكات والتجاوزات التي يعرفها ميدان 
الت�سغيل الدولي، وما مدى تاأثيرها على الاقت�ساد وحقوق الاأطراف ؟

-   ما مدى نجاعة التر�سانة الت�سريعية المغربية في ظل هيمنة ال�سركات دولية الن�ساط 
على �سوق ال�سغل المغربي ؟

 وعطفا على ما �سلف، فاإن �سيطرة ال�سركات دولية الن�ساط من خلال وجودها في مختلف 
على  ناهيك  القوانين،  تنازع  محل  تجريها  التي  التعاقدات  ويجعل  الو�سع،  يوؤزم  القارات 
اليد  حجم  تحديد  في  رئي�سي  دور  لها  يكون  قد  ت�ستخدمها  التي  الاإنتاج  تقنيات  اختيار  اأن 
العاملة ونوعية عقود الت�سغيل التي تبرمها، �سواء ب�سكل مبا�سر اأو غير مبا�سر، ح�سب مناطق 
وجودها، وبالتالي فالفر�سية الاأ�سا�سية للبحث تتمثل في اأن هناك �سعوبة في تحديد واجبات 
والتزامات الاأجراء في مناخ الاأعمال الدولي، نتيجة الهيمنة الاقت�سادية لهاته ال�سركات على 
الدول النامية، وعدم التزامها بال�سكوك الدولية والت�سريعات الداخلية ذات ال�سلة بمجال 

ال�سغل.
هذه الفر�سية تنبثق عنها جملة من الفر�سيات الفرعية تتمحور اأ�سا�سا حول : 

-   اأن ال�سركات دولية الن�ساط تحد من حجم فر�ص ال�سغل والت�سغيل؛
العنا�سر  اإلى  الاأجنبية  ال�سفة  تطرقت  اإذا  اإلا  الدولية  و�سف  ال�سغل  عقد  يكت�سب  -   لا 
دولة  في  ال�سغل جاريا  كان  اإذا  ال�سغل  تنفيذ  في محل  وتتمثل  ؛  فيه  والفعالة  الموؤثرة 
واحدة، وبالمقر الرئي�سي لل�سركة الاأم اإذا كان ال�سغل يتم من خلال �سركة اأو م�سروع 

يجري تنفيذه في عدة دول؛
-   اإن القواعد الاآمرة المنظمة لعقد ال�سغل الدولي تتمتع بخ�سو�سية تميزها عن غيرها من 
القواعد التنظيمية الاأخرى األا وهو جواز الاتفاق على خلافها متى ت�سمن هذا الاتفاق 
منح حقوق اأف�سل للاأجير. الاأمر الذي يمكن معه القول بجواز تطبيق القانون المختار 
من قبل اأطراف العقد اإذا كان هذا القانون اأ�سلح للاأجير من القانون المخت�ص اأ�سلا 

بحكم النزاع، تطبيقا لمبداأ القانون الاأ�سلح للاأجير؛
-   اإن تعدد اأماكن التنفيذ لا ي�سكل عقبة في تطبيق قانون مكان تنفيذ ال�سغل لاأن المقر 
اأن  الرئي�ص لل�سركة في هذا ال�سدد يعد بمثابة محل التنفيذ الحكمي للعقد، باعتبار 
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ال�سغل المنفذ في الخارج يعتبر امتدادا لل�سغل الموؤدى في المقر الرئي�سي، وفي حالة 
تعدد المقرات الرئي�سية يطبق قانون الدولة الذي يعد اأكثر ارتباطا بالعقد؛

العقد  فهنا يخ�سع  ما،  دولة  ل�سيادة  ال�سغل يجري في مكان لا يخ�سع  تنفيذ  كان  -   اإذا 
للقانون الذي يعد اأكثر �سلاحية للاأجير على جميع عنا�سر العلاقة؛

-   اإن للقا�سي الوطني الحق في تطبيق القوانين ذات التطبيق ال�سروري، وقواعد القانون 
العام الاأجنبية اإذا ما كانت مرتبطة ب�سكل جدي بعقد ال�سغل محل النزاع؛

-   اختلال التوازن الكامل في علاقات القوى بين ال�سركات دولية الن�ساط والدول النامية 
وتتفوق  ماليا  تتجاوز  ال�سركات  قوة هاته  لاأن  ؛  بينهما  بقيام علاقة متكافئة  ي�سمح  لا 

تكنولوجيا على قوة هاته الاأخيرة؛
-   اإن ال�سركات دولية الن�ساط تتدخل في توجيه �سيا�سة الدول النامية في اتجاه اإ�سعاف 
القرار الذي لا ي�سب في م�سالحها، وت�ساعد بنفوذها واأموالها رجال الاأحزاب وال�سا�سة 

الذين يرعون م�سالحها ب�سرف النظر عن م�سالح دولهم؛
المطلوبة  الحماية  بين  التوفيق  من  نوعا  ي�ستلزم  المقاولة  داخل  الح�سن  ال�سير  -   اإن 

ل�سخ�ص الاأجراء وبين حق الم�سغل في عدم ت�سرر مقاولته؛
مناخ  في  الاأجراء  يعي�سه  ما  وبين  المغربية،  ال�سغل  مدونة  اإليه  تدعو  ما  بين  -   �سا�سعة 

الاأعمال الداخلي.
اأما بخ�سو�ص منهجية البحث فاإن طبيعة المو�سوع اقت�ست ا�ستخدام مناهج علمية معينة 

للاإجابة على الت�ساوؤلات المب�سوطة اأعلاه.
مقت�سيات  وا�ستقراء  لدرا�سة  المنهج الا�ستقرائي  على  اأ�سا�سا  ركزنا  ال�سدد،  وفي هذا 
المعاهدات والاتفاقيات الدولية، ومختلف الن�سو�ص القانونية ذات الارتباط بحقوق الاأجراء 
الاقت�سادية والاجتماعية والفكرية وال�سخ�سية المتعارف عليها دوليا، بما في ذلك القواعد 
المنظمة لل�سركات دولية الن�ساط، والا�ستثمار في مناطق ترحيل الخدمات، والا�ستيطان في 

المناطق الحرة التجارية، وال�سناعية، والخدماتية المتعددة الاأن�سطة.
اأنه  اعتبار  على  بالبحث،  المتعلقة  المواد  لتحليل  التحليلي  المنهج  اإلى  بالاإ�سافة  هذا 
يعد طريقة عملية فعالة لو�سف وتحليل، وتف�سير مختلف الظواهر بكيفية تتما�سى مع العقل 

والمنطق.
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فمن  بالمو�سوع  المتعلقة  الق�سائية  والاأحكام  القانونية  الن�سو�ص  تحليل  بعد  ومبا�سرة 
والتعقيب عليها  المح�سل عليها،  النتائج  الا�ستنباطي ق�سد و�سع  للمنهج  الركون  الطبيعي 

ح�سب �سرورة مراحل البحث.
المعاهدات  مختلف  بين  للمقارنة  المقارن  بالمنهج  الا�ستعانة  تمت  ال�سياق،  نف�ص  وفي 
والاتفاقيات الدولية ذات العلاقة بالمو�سوع ال�سادرة عن الم�سرع الدولي الخا�ص والعام، 
الم�سرع  به  اأخذ  بما  ومقارنتهما  بينهما،  فيما  والاختلاف  الت�سابه  اأوجه  ا�ستخراج  ق�سد 

المغربي.
كما تم اللجوء اإلى المنهج التاريخي ق�سد تحديد مراحل تطور الحركة النقابية ب�سقيها 
توفير  الثانية من حيث  العالمية  الحرب  بعد  ما  لعالم  ت�سورها  والدولي، في طرح  الوطني 
وتاأمين، وحماية حقوق الاأجراء، مما اأ�سفر عن �سدور مجموعة من المواثيق والعهود الدولية، 
اإذ لم يعد مفهوم ال�سغل مقت�سرا على العمل الذي يقوم به الاإن�سان لاإ�سباع حاجاته الفطرية، 
واإنما اأك�سبته الحياة الاجتماعية وال�سيا�سية معنى اقت�ساديا يدخل في نطاق مبادلة المنافع. 
فن�ساأ عن ذلك علاقة قانونية تعرف بـعقد ال�سغل، واأ�سبحت القواعد المنظمة له تكون تقنينا 

م�ستقلا يدعى بقانون ال�سغل.
وغني عن القول اإن درا�سة اأي ظاهرة من الناحية القانونية تتطلب تاأ�سيل هذه الظاهرة، 
وبالتالي اإما اإ�سافتها اأو ربطها بظواهر معروفة قد ا�ستقرت ب�ساأنها القواعد القانونية لكي 
المعروفة،  الظواهر  ت�سنيفها خارج  يتم  اأن  واإما  القواعد،  تلك  عليها  وتطبق  تاأخذ حكمها 
وبالتالي ت�سخي�ص مواطن الخ�سو�سية والتفرد فيها، والتي تخرجها من نطاق ما هو قائم 

من قواعد قانونية.
الاأجراء الاقت�سادية  اإطار درا�سة حقوق  اأنه في  اإلى  الاإ�سارة  الم�سمار، تجدر  وفي هذا 
ترجع  عدة  �سعوبات  واجهتنا  الدولي  الاأعمال  مناخ  في  وال�سخ�سية  والفكرية  والاجتماعية 
اأ�سا�سا اإلى العناء في تجميع المراجع المتعلقة ببع�ص الموا�سيع والاأفكار التي طرحها البحث، 
التف�سيلية  والاأفكار  الموا�سيع  من  الكثير  اإلى  يتعر�ص  باعتباره  منها  الجزئية  خ�سو�سا 
المت�سل�سلة، اإلى جانب كثرة المراجع في بع�ص جوانبه مقابل �سحها في جوانب اأخرى، حيث 
اإن جانب الكثرة جعل توظيفها وا�ستغلالها اأكثر في تحقيق اأهداف البحث، وهو ما اأ�ساف 
على اأعباء الدرا�سة العبء المو�سوعي المتعلق بالحجم المو�سوعي للدرا�سة ق�سد ا�ستيعاب 
جميع اأفكار الدرا�سة. اأما بخ�سو�ص ندرتها في بع�ص جوانب البحث، ففر�ص بدل المزيد من 

المجهود الدوؤوب والم�ستمر، لتغطية جميع الجوانب ولا�سيما الفرعية والجزئية منها.
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اأكثر المراجع المتوفرة تركز على جانب وتهمل الجوانب الاأخرى، وهي  اإلى جانب كون 
ال�سعوبات التي تم التغلب عليها من خلال تحديد وتحليل المواد المتعلقة بالبحث، وفرزها، 
وتق�سيمها، وو�سع النتائج المح�سل عليها، والتعقيب عليها بهدف الو�سول اإلى درا�سة �ساملة 

ومتكاملة.
ومن جماع ما تقدم، ولمحاولة الاإجابة على اإ�سكالية البحث وما يتفرع عنها من ت�ساوؤلات 

اعتمدنا على ت�سميم ثنائي وفق التالي :
الق�ضم الأول : مناخ الأعمال الدولي.

الق�ضم الثاني : حقوق الأجراء القت�ضادية والجتماعية والفكرية وال�ضخ�ضية.
دولية  وال�سركات  الدولية  الاأعمال  حول  للبحث  الاأول  الق�سم  من  الاأول  الباب  خ�س�ص 
النظام  يعرفه  الذي  الم�ستر�سل  والتحول  الدولية،  الاأعمال  مناطق  ذلك  في  بما  الن�ساط 
الرقمية  الاإنتاج  و�سلا�سل  المرن،  التخ�س�ص  ع�سر  في  الحالي  العالمي  الاقت�سادي 

والتكنولوجيات الجديدة.
والقانون  الخا�سة،  وطبيعته  ونزاعاته  الدولي  ال�سغل  عقد  الثاني  الباب  تناول  حين  في 
الاأكثر ملاءمة لاأحكامه من خلال اإعمال قواعد القانون الدولي الخا�ص ق�سد تحديد دوليته، 

هذا مع تحديد المميزات التي اأك�سبته خ�سو�سية انفرد بها عن باقي العقود الدولية.
اأما الق�سم الثاني فتطرق لحقوق الاأجراء الاقت�سادية والاجتماعية والفكرية وال�سخ�سية، 
ولحقوق  لل�سغل  الدولية  الحماية  لدرا�سة  الاأول منهما  بابين، خ�س�ص  اإلى  بدوره  ق�سم  وقد 
والاإقليمية في هذا  القارية  الت�سريعات  التركيز على  مع  الدولية،  للالتزامات  وفقا  الاأجراء 

المجال، ودور الهيئات الدولية في حماية هاته الحقوق من خلال اآليات الرقابة المتاحة.
في حين تعر�ص الباب الثاني لحقوق الاأجراء وفقا للالتزامات الدولية من خلال درا�سة 
الحقوق الاقت�سادية والاجتماعية والفكرية وال�سخ�سية، ومدى فعالية القانون الدولي لل�سغل 
فيما  الدولية،  المواثيق  مع  المغربية  ال�سغل  مدونة  تجاوب  ودرجة  المغربي،  الم�ستوى  على 
للطبقة  الاجتماعية  الم�سالح  حماية  مقابل  للم�سغل،  الاقت�سادية  الم�سالح  بحماية  يتعلق 

ال�سغيلة.
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ر�سالة لنيل درجة الماج�ستير في القانون العام
تحت عنوان:

 » دور م�ؤ�س�سات العدالة الانتقالية في تحقيق العدالة البديلة في
العراق بعد 2003 واأثرها على حق�ق الاإن�سان - درا�سة تطبيقية «

نوق�ست بكلية القانون والعلوم ال�سيا�سية / جامعة ديالى
جمهورية العراق

تقدمت بها الطالبة

اأفراح جا�سم محمد الدوري
تحت اإ�سراف

الأ�ستاذ الدكتور: خليفة اإبراهيم عودة التميمي
1441/2020   

ِ وَلَوْ عَلَىٰ أَنْفُسِكُمْ أَوِ الْوَالِدَيْنِ  امِينَ بِالْقِسْطِ شُهَدَاءَ لَِّه هَا الَّهذِينَ آمَنُوا كُونُوا قَوَّه قال تعالى : يَا أَيُّ
ُ أَوْلَىٰ بِهِمَاۖ  فَلَ تَتَّهبِعُوا الْهَوَىٰ أَنْ تَعْدِلُواۚ  وَإِنْ تَلْوُوا أَوْ تُعْرِضُوا  ا أَوْ فَقِيرًا فااَللَّه وَالَْقْرَبِينَۚ  إِنْ يَكُنْ غَنِيًّ

َ كَانَ بِمَا تَعْمَلُونَ خَبِيرًا)1(. فَإِنَّه لَّه

بمجرد ولدة الإن�شان و منذ اللحظة الأُولى، تَن�شاأ معه منظومة من العلاقات التي تربطه 
هذه  من  جزء  محيطها،  في  ولد  التي  هي  اأمّهِ  مع  اأو  ولدته،  التي  اأمّهِ  مع  �شواء  بمحيطه  
تَ�شدر منه فيما  باإجراءات وقرارات  م  ينظَّ اأو تخطيط، وجزءٌ  اإدراك  م دون  تنظَّ العلاقات 

1. الآية )135( من �سورة الن�ساء. 
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لِتحدد في مجملها حقوقه والتزاماته مع عالمه الخارجي، حيث يعي�ش  بعد ن�شوئه وبلوغه، 
الن�شان متفاعلًا مع الو�شط الذي يعي�ش فيه، فقد خلقه الله عزَّ وجل كائناً اجتماعياً بطبعهِ، 
مها للاأخرين، وكذلك  هُ يترتّب عليه واجبات يجب اأن يقدِّ وبتفاعل الن�شان مع محيطه، فانَّ
على الخرين اأَن يعطوه الحقوق التي يجب اأن يتمتَّع بها كل ان�شان لكونه ان�شاناً، قد يتعدى 
دون  لها من  نهاية  لتر�شم  الحق؛  فيفقد هذا  لحريته،  امتلاكه  لي�شمل  الحقوق  تلك  مفهوم 
ذنب يُرتَكب منه، وما هذا ال لتجاوز �شارخ لمجتمع وزمن تحكمه قواعد ا�شتباحة وا�شتغلال 

الخرين وقهرهم من قبل طغاة واأنظمة قمعية تمار�ش قوتها لت�شمن وتر�شخ بقاءها. 
ان البلدان التي تخرج من حكم ديكتاتوري كان يعتمد على الحديد والدم لب�شط نفوذه، 
لبد اأن تبحث عن طرق لمعالجة الثار التي خلفتها تلك الأنظمة، فت�شعى الى بناء موؤ�ش�شات 
ت�شهم في تعزيز ال�شلم الأهلي2 »�شلمية كافة العلاقات والتعاملات الحياتية بين اأبناء المجتمع 
والدولة التي ت�شمه، بمعنى الرف�ش الكامل لكل اأنواع العلاقات الت�شادمية وال�شراع العنفي، 

بين اأجزاء اأي مجتمع ب�شري وموؤ�ش�شات الدولة القائمة على التعاقد الجتماعي ».
وهنا تبرز مفاهيم غاية في الأهمية يجب ت�شليط ال�شوء عليها، لدورها كاأدوات  لإ�شلاح 
ال�شرر وجبره، وهي موؤ�ش�شات العدالة النتقالية، التي غاية وجودها اعادة الحقوق المغت�شبة 

في اطار قانوني والم�شاهمة في �شناعة ال�شلم الأهلي.
ولكون العراق ر�شخ لحكم جائر من عام )1968 ولغاية 9-4-2003(، نظام ر�شخ وجوده 
على �شجن واعدام وم�شادرة اأموال اأي عراقي خالفه الراأي ال�شيا�شي، حتى اأنه اأخذ منهج 
البادة الجماعية كاأ�شلوب للاإجها�ش على اأي محاولة لتغييره، فمار�ش التغيير الديموغرافي 
وحاول انهاء وطن وتهجير اأهله بتجربة لي�شت الأولى على الم�شتوى العربي، حيث اأن التغيير 
الديموغرافي الم�شتمر من قبل ا�شرائيل منذ عام 1948 تجاه ال�شعب الفل�شطيني ومحاولتهم 
تهويد القد�ش والتي تعني: »المحاولت الم�شتمرة من قبل ال�شلطات ال�شرائيلية من اأجل نزع 
الهوية ال�شلامية والم�شيحية التاريخية من مدينة القد�ش وفر�ش طابع م�شتحدث جديد وهو 
الطابع اليهودي«)3 (، هو الأكثر ب�شاعة والأ�شبق تاريخياً، لذا كان لبد من ت�شليط ال�شوء على 

احدى تلك التجارب والتي منها التجارب العراقية.

الموقع  على  16-نوفمبر-2006  بتاريخ  من�شورة  مقالة  العراق،  في  الأهلي  ال�شلم  عن  القلق  بواعث  جواد،  2.  غانم 
اللكتروني   http://www.elaph.com تاريخ الزيارة 2019/1/8.

3.  نواف الزرو، القد�س بين مخططات التهويد ال�شهيونية وم�شيرة الن�شال والت�شدي الفل�شطينية، عمان، دار الخواجا، 
1991، �س53
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وحلقة  العالمية،  للتجارب  امتداد  هي  النتقالية  العدالة  مو�شوع  في  العراقية  التجربة 
تقييمه  عبر  ال�شرر  وجبر  ال�شلمي،  التعاي�ش  �شناعة  الى  تهدف  التي  المعالجة  �شل�شلة  في 
نحو وطن  النطلاق  الى  يوؤدي  الأمن  وا�شتتباب  لمواطنيها  راعية  الدولة  باعتبار  وا�شلاحه 

ي�شود فيه العدل، وتكون المواطنة عنواناً عري�شاً لل�شراكة في ادارته.
على الرغم من ا�شدار قوانين تن�شجم مع اليات العدالة النتقالية بمفهومها الذي اأوجده 
القانون الدولي من خلال التجارب التي مرت بها ال�شعوب، لكن لبد من ايجاد برنامج جدي 
متكامل ي�شاعد المجتمع العراقي على تجاوز المرحلة الحرجة التي يمر بها اأثناء النتقال، 
يدعم الم�شار الديمقراطي الحديث، وي�شاعد في و�شع اأ�ش�ش لدولة قوية ت�شمن حرية و�شلامة 

اأفرادها، وتكون قادرة على الأخذ بالمجتمع من دون تمييز الى طريق التطور والتقدم .
خ�شوع   « الد�شتورية  ال�شرعية  نمط  على  قائم  جديد  تاأ�شي�ش  الى  حاجة  في  العراق  ان 
الما�شي  ارث  وتجاوز  للقانون«،  الخ�شوع  اأي  القانون  لقاعدة  اأو عاماً  الت�شرف كان خا�شاً 
»العدالة  عبر  الوطنية  الم�شالحة  في  للدخول  توؤ�ش�ش  الجراءات  من  مجموعة  عبر  الثقيل 
النتقالية« التي تتم وفق اعادة البناء الجتماعي، ت�شكيل اللجان التحقيقية، تعوي�ش ال�شحايا، 

جبر ال�شرر وا�شلاح موؤ�ش�شات الدولة العامة.
اأما موؤ�ش�شات العدالة النتقالية في العراق فهي على ق�شمين:

العليا، هيئة  الق�سم الاأول: موؤ�ش�شات ق�شائية والتي ت�شمل)المحكمة الجنائية العراقية 
دعاوى الملكية، الهيئة الوطنية العليا للم�شاءلة والعدالة(.

الق�سم الثاني: موؤ�ش�شات غير ق�شائية والتي ت�شمل )موؤ�ش�شة ال�شهداء، موؤ�ش�شة ال�شجناء 
ال�شيا�شيين، لجنة الم�شالحة الوطنية (.

و�شنتناول في درا�شتنا هذه كل موؤ�ش�شة من موؤ�ش�شات العدالة النتقالية على حدا، على 
تدعيم  �شبيل  في  العراق  في  الق�شائية  لل�شلطة  م�شاندة   تُعدُّ  الموؤ�ش�شات  تلك  ان  اأ�شا�ش 

وم�شاندة العمل الق�شائي.
لذا اقت�شت جميع تلك التحولت التي مر بها العراق الى ظهور و�شائل ت�شاهم في تحقيق 
العدالة البديلة، حيث تم اتخاذ تلك الو�شائل كتدابير ا�شتثنائية موؤقتة للانتقال اأو الو�شول الى 
واقع وحالة �شيا�شية م�شتقرة، وهذه التدابير هي موؤ�ش�شات العدالة النتقالية وهي موؤ�ش�شات 
ر�شمية منها ما ن�ش على ان�شائها الد�شتور، ومنها ما كانت وفق قانون عادي، لذا �شنبين في 

درا�شتنا ما ا�شتطاعت اأن تنجزه تلك الموؤ�ش�شات في �شبيل تحقيق العدالة البديلة.
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مبحثين،  من  يتكون  الأول  الف�شل  ف�شول،  ثلاثة  النتقالية  للعدالة  درا�شتنا  تت�شمن 
المبحث الأول يبين الطار النظري للعدالة النتقالية.

اإ�سكالية الدرا�سة:
اإن مو�شوع هذه الدرا�شة، قد تجاذبته اإ�شكاليات عدة، يمكن لنا ح�شرها في اتجاهين: 
التجاه الأول: في الم�شكلة التي تواجه العدالة النتقالية، اإذ اإن كل الأمثلة التي تحدثت عن 
النتقال من دولة دكتاتورية اإلى نظام ديمقراطي اأو من اإرهاب اإلى مجتمع �شلمي، هي مثاليات 
لما يحدث في المجتمع من �شراعات داخلية ب�شغوطات خارجية بين مكونات المجتمع وهذا 
مظالم   بين  تتاأرجح  ثقافته  اأ�شبحت  اإذ  العراقي  الفرد  اأو  الإن�شان  على  اليوم  جلياً  وا�شح 
الحكومات ال�شابقة و�شراعات الأحزاب والكتل ال�شيا�شية اإلى اإن بات ل يعرف نف�شه اإلى اأي 

ثقافة ينتمي ؟ وما هي اأ�شباب تعثر تطبيق العراق لآليات العدالة النتقالية في العراق ؟ 
اأما التجاه الثاني : نتيجة للتحول ال�شيا�شي واإنهاء الحكم الدكتاتوري  في العراق ظهرت 
ال�شحايا  وتعوي�ش   ال�شرر  جبر  و  الحق،  لإحقاق  العراق  في  النتقالية  العدالة  موؤ�ش�شات 
على  المرجوة  اأهدافها  حققت  اإنها  هل  هنا  ال�شوؤال  ويكمن  الوطنية،  الم�شالحة  وتحقيق 
اعتبارها و�شائل بديلة لتحقيق العدالة، وهل كان لها الجودة والدعم للعمل الق�شائي باعتباره 

من اأهم اأ�ش�ش بنيان دولة الحق والقانون ؟ 
 فر�سية الدرا�سة: 

تنطلق درا�شتنا من الفر�شيات الآتية :
في  النتقالية  العدالة  مناهج  وتطبيق  البديلة  العدالة  و�شائل  على  العتماد  اإن   -  1
اإلى  العودة  لعدم  رئي�شي  �شامن  يعد  جذرية  وتحولت  النزاعات  من  الخارجة  المجتمعات 
النزاع والنتهاكات الم�شتمرة لحقوق الإن�شان وحرياته العامة التي وقعت عليه في ظل الحكم 

الدكتاتوري. 
2 - اإن موؤ�ش�شات العدالة النتقالية كان لها الأثر الملحوظ  في تحقيق منجزات من �شاأنها 

اأن تكون امتداد زمني ل�شل�شلة انجازات عظيمة لحين تحقيق دولة قانونية ديمقراطية.
اإل  النتقالية  العدالة  مناهج  بتطبيق  تقوم  التي  الموؤ�ش�شات  الرغم من حداثة  على   -  3
اإنها ت�شتند اإلى م�شادر واأ�ش�ش توعز للمواطن باأنه الحلقة الرئي�شة فيه من اأجل الو�شول اإلى 
العدالة مع الأخذ بنظر العتبار على اأن ل تتجاوز تلك الو�شائل على ما ين�ش عليه القانون و 

ما يقع �شمن �شلاحيات و اأعمال ال�شلطة الق�شائية.
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اأهمية الدرا�سة:
العدالة  اأجل  من  ال�شعي  اأو  النتقالية  العدالة  اأهمية  معرفة  في  الدرا�شة  اأهمية  تكمن 
مجموعة  تنمية  في  النتقالية  العدالة  تهتم  حيث  ال�شيا�شي  النتقال  فترات  اأثناء  ال�شاملة 
الما�شي  في  الإن�شان  حقوق  انتهاكات  اإرث  لمواجهة  المتنوعة  ال�شتراتيجيات  من  وا�شعة 
بهدف خلق م�شتقبل اأكثر عدالة وديمقراطية، فالأهداف الأ�شا�شية للعدالة النتقالية تكمن 
الجنائية، وعدالة  العدالة  تت�شمن  �شاملة  و  وا�شعة  النتهاكات بطريقة  اإرث  التعامل مع  في 
اإ�شلاح الأ�شرار، والعدالة الجتماعية، والعدالة القت�شادية، كذلك ترتكز على مبداأ مفاده 

اأن ال�شيا�شة الق�شائية الم�شوؤولة.
يجب اأن تت�شمن التدابير هدفاً مزدوجاً وهو المحا�شبة على جرائم الما�شي، مع الأخذ 
في الح�شبان ال�شفة الجماعية لبع�ش اأ�شكال النتهاكات ورغم ان كل هذه التطورات م�شجعة، 
فالحقيقة اإن العراق يحاول ت�شميد جراحه من مدة الظلم الذي عا�شه ومحاولة الخروج من 
فترات الإرهاب التي تتميز بتحديات يكاد ي�شعب تجاوزها على ال�شعيد المعنوي، القانوني، 
ال�شيا�شي والثقافي، وفي العديد من الحالت ت�شطر الحكومات النتقالية اإلى الختيار ما بين 

العدالة وا�شتمرار ال�شلم اأو العدالة وا�شتمرار الديمقراطية.
ولكون التحولت ال�شيا�شية في العراق كان نتائجها زيادة النزاعات على الم�شتويات كافة، 
و�شائل  اإلى  لجوئه  فكان  الإن�شان،  لحقوق  الخطيرة  النتهاكات  في  ملحوظة  زيادة  ثم  ومن 
بديلة ت�شمن له ح�شوله على حقوقه المن�شو�ش عليها �شرعاً وقانوناً، فكان لبد من الوقوف 

على اأهمية تلك الو�شائل البديلة والمتمثلة بموؤ�ش�شات العدالة النتقالية .
 مناهج الدرا�سة:

تم اعتماد كل من المنهج  الو�شفي التحليلي الذي تنح�شر فيه الدرا�شة وفق اطار د�شتوري 
وقانوني، واختيارنا للمنهج القانوني ياأتي لكونه ي�شتند على الأ�ش�ش الد�شتورية وما ت�شمنه من 
واأي�شا تم اعتماد  لها  القانوني  الأ�شا�ش  و  الموؤ�ش�شات  الن�شو�ش د�شتورية تبين ت�شكيل تلك  
تم  واأي�شا  النتقالية  العدالة  لموؤ�ش�شات  والوظيفي  البنيوي  الإطار  لبيان  الوظيفي  البنائي 
التي  النتقالية  للتحولت  العالمية  التجارب  بع�ش  المقارن من خلال ذكر  المنهج  ا�شتخدام 
مرت بها، تم العتماد اأي�شا على المنهج الو�شفي التحليلي بالرجوع  الى اإجراء ال�شتبيانات 
للظروف  ومواكبته  العدالة من خلال عملها  تحقيق  الموؤ�ش�شات في  تلك  نجاح  لمعرفة مدى 
الحالية ولبد من العتماد على المنهج المقارن من خلال ذكر مجموعة من التجارب في بع�ش 

البلدان التي واكبت مفهوم العدالة النتقالية من خلال ما مرت به من التحولت ال�شيا�شية.






