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WO�و�U� rلUFم WK�م  
مجلة علمية محكمة

تصدر دوريا 
عن مختبر إقلاع القانون والفلسفة والمجتمع 

 كلية العلوم القانونية والاقتصادية 
والاجتماعية

جامعة سيدي محمد بن عبد االله بفاس 
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       البريد الإلكتروني التالي:
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mohamedettoudar@gmail.com
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تصدر كل أربعة أشهر
طبع ونشر

دار الآفاق المغربية للنشر



هيئة  تحرير

�إدري�س جويدي محمد نو�ف ثلاج �لفو�عره
عز �لعرب لحكيم بناني �سيد �أحمد محمود �أحمد

يو�سف تيب�س عبد �لف�سيل محمد بكر
عبد �لله مرغي�س ع�سام بن ح�سن
فاطمة لحروف عمرو لمزرع

�سعاد تيالي �سعيد �لبكوري
هانيا محمد علي فقيه ليلى مد�ني

محمد �سركوح حاتم �أمزيل
المراجعة اللغوية

�للغة �لعربية  محمد �لكوجيلي
�للغة �لفرن�سية م�سطفى جهيم

�للغة �لإنجليزية  كبير �ساندي

الهيئة الاستشارية
عميد كلية �لعلوم �لقانونية و�لقت�سادية و�لجتماعية بفا�س، �لمغرب محمد بوزلفة

عميد كلية �لقانون بالجامعة �لأردنية، �لأردن كمال علاوين
عميد كلية �لحقوق بجامعة �سفاق�س، تون�س خليل �لفندري

عميد كلية �لقانون و�لعلوم �ل�سيا�سية بجامعة ديالى، �لعر�ق خليفة �إبر�هيم عودة �لتميمي
عميد كلية �لحقوق و�لعلوم �ل�سيا�سية و�لإد�رية بالجامعة �للبنانية، لبنان كمال حبيب

و�لجتماعية، و�لقت�سادية  �لقانونية  �لعلوم  بكلية  �لعالي  �لتعليم   �أ�ستاذة 
جامعة عبد �لمالك �ل�سعدي بطنجة، �لمغرب جميلة �لعماري

�أ�ستاذة �لقانون �لمدني �لم�ساركة بكلية �لحقوق، جامعة �لبحرين �سحى �لنعمان
�لإمار�ت  �ل�سارقة،  �لقانون جامعة  بكلية  �لم�سارك  �لمدني  �لقانون   �أ�ستاذ 

ب�سار طلال �لمومني �لعربية �لمتحدة



كتابة المجلة
ح�سن رحية كوثر بلبول نرج�س بكوري

نجيب �لأعرج كريم متقي محمد بنلمقدم
  الهيئة العلمية )القانون الخاص(

�سهيل �لأحمد �سالح بن حمد بن محمد �لبر��سدي        �لعرو�سي �ل�سملالي  
�أيمن خالد عبد �لكريم م�ساعده عبد �لله عبد �لأمير طه �لعماري محمد ح�سين عبد �لعال

خالد ع�سطان �ل�سفيري   نعمان رقيق   فيا�س ملفي �لق�ساة
جورج حزبون حزبون خالد جمال �أحمد ح�سن  مخل�س �إبر�هيم �لمبارك

علي �لمهد�وي  حافظ بوعزيز    محمد مومن 
�أحمد خرطة  محمد �سعد خليفة �سليماني عبد �لجليل

عبد �لرز�ق �أيوب  مر�د محمود �لمو�جدة منير عياري
�سالح �أحمد �للهيبي  مهدي منير  عبد �لرحيم بن بوعيدة
�أحمد حميوي �أبو بكر مهم عبد �لف�سيل محمد بكر

محمد محروك �سامي عبد �لله �لدريعي   كنزة حر�سي
عقل  �أحمد �سوقي    �لعربي �لبوبكري محمود عادل محمود جا�سم

�أبو �لوفا محمد  موؤيد �لق�ساة نادية حموتي
�أنور محمد �سدقي م�ساعدة حازم نعيم �ل�سمادي علاء �لدين خ�ساونه   

زهير نعيم �أيمن م�سطفى �لبقلي حيدر عبد �لرز�ق حميد
محمد طه عبا�س �ل�سديق  علي منينو      �آلء يعقوب يو�سف 

يون�س نفيد محمد خير �لعدو�ن مظفر جابر �إبر�هيم �لر�وي
محمد بن طالب  نور �لدين �لفقيهي   بو�سرى �لنية 

ه�سام �لبخفاوي نا�سر محمود �ل�سرمان جقبوبي حمزة
جهاد محمد محمد �لجر�ح طايل �ل�سياب حنان �سعيدي

�لم�سطفى قري�سي   نبيل �لعبيدي  محمد �لمجني
محمد محمد �ساد�ت علي ح�سين كعود حافظ جعفر �إبر�هيم
فاطمة �ل�سريعان �إينا�س �لقد�سي  �سماح قوبعة  

علي عبد �لحميد تركي �سلمى عبيد �ل�سعري �سليمان �لمقد�د
توفيق عارف توفيق �لمجالي ندى زهير �سعيد �لفيل �أنور �أحمد ر��سد �لفزيع

م�سطفى ميمون محمود �إبر�هيم فيا�س عو�طف زر�رة  
مر�د بن �سغير عدي جابر هادي  محمد عدنان بن �سيف

�إيمان بن �سالح ديدي ليلى  عبد �لقادر م�ستور



كوثر �لنفي�سي  محمد �إكيج  زينب �لفا�سي �لفهري
 �سهيد ��سليماني علوي بو�ستى لمياء �سهر�ن   
 ه�سام �لزربوح  �سهيلة بوزلفة  �زهيري محمد
�سميرة زرقي يا�سين كعيو�س �لزبير ر�بح  

�سمية كنون  عبد �ل�سمد حو�لف  ��سو�ني ه�سام
 وليد ق�سوم   ها�سم �أحمد محمود ح�سن لعلج

محمد �سعيد �إ�سماعيل    عبد �لله محمد �حجيله  ه�سام �لمر�ك�سي
  محمد بومديان

  الهيئة العلمية )القانون العام والاقتصاد(
بن �سغير عبد �لعظيم  عطاء �لله �أحمد ف�سار  عمر �لمخزومي  

عدنان عاجل عبيد �آمال عبد �لله �أبو عنزه  عبد �لنبي ��سريف
�أحمد خلف ح�سين �لدخيل  عمار بو�سياف  جمال عثمان جبريل
قب�س ح�سن عو�د وفاء مكودي   بدر حماده �سالح �لجبوري 

�أمينة ��سرير عبد �لله  عبد �لرز�ق هيري        �إدري�س لكريني  
�إبر�هيم مفلح كامل �ل�سو�بكه خالد لفته �ساكر �لزبيدي   ه�سام جميل كمال

�سلاح �سعود محمد �لرقاد     عبد �لرحيم �لم�سلوحي   مجدي �سعيب
مرو�ن محمد محرو�س �لمدر�س �أح�سن ر�بحي عمر �سالح علي �لعكور    

عمار �سقو�ري �أحمد محمد لطفي عبد �لكريم حي�سرة  
�أحمد عارف ربيع �ل�سلاعين يا�سر يو�سف حدمان �لخلايلة عبد �لعزيز خنفو�سي

ه�سام برجاوي نعيمة فرج عبد �للطيف �لحد�د �أماني محمد
محمد لكريني �سفيان فوكة �سبا�س ليندة

عبد �لمولى �لم�سعيد عو�س �لليمون بن عيا�س �سمير
�سمير حمياز ظافر مدحي في�سل �لدوري �أمينة �لفطنا�سي
�سعد عطية حمد �لمو�سى     عدنان زروقي ه�سام �لح�سكة

بورياح �سلمة يا�سمين وعلي محمد �لأمين �لنفاع
�سلمى بورياح عماد موؤيد جا�سم   �أمين �ل�سعيد  

  الهيئة العلمية )الفلسفة(
  م�سطفى �لعارف   محمد �إدري�س منادي   جون كري�سطوف ميرله





قواعد النشر

اأول: تهتم مجلة معالم قانونية بن�سر كل �لأبحاث و�لدر��سات ذ�ت �ل�سلة بالقانون وفق 
�ل�سو�بط �لتالية:

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

و�لبتكار في �لمو��سيع �لقانونية �لمطروحة على �ل�ساحة؛
♦ �أن ل يكون قد �سبق ن�سره �أو وعد بن�سره في مجلة �أخرى؛

♦  تن�سر مجلة معالم قانونية �لبحوث �لعلمية �لقانونية �لأ�سيلة للباحثين مكتوبة باللغة 

�لعربية �أو �لفرن�سية �أو �لإنجليزية دون �إدر�ج ملخ�س �أو كلمات مفتاحية للبحث ول 
تدرج �لمر�جع في �آخر �لبحث؛

♦  �أن يكون �لبحث مطبوعا با�ستخد�م برنامج word، وير�عي في �لبحث �لجانب �ل�سكلي 
�لتالي في طريقة كتابة �لمتن و�لتهمي�س:

دقيقا  �لعنو�ن  يكون  �أن  ويجب   ،20 traditional arabic  حجم  بخط  �لعنو�ن  ♦  يكتب 

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

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

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

2،5 �سم بخط sakkal majallat  بحجم 12.

♦   ير�سل �لبحث �إلى مدير تحرير �لمجلة بو��سطة �لبريد �لإلكتروني من خلال �لبريد 

�لإلكتروني �لتالي: 
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�أ�ستاذ  �أع�ساء هيئة �لتدري�س برتبة  ♦   تر�سل �لأبحاث لتحكميها من قبل )ثلاثة( من 

�لتعليم �لعالي / �أ�ستاذ دكتور، �أو �أحدهما �أ�ستاذ �لتعليم �لعالي / �أ�ستاذ دكتور، و�إثنان 
برتبة �أ�ستاذ موؤهل / �أ�ستاذ م�سارك في مجال تخ�س�س �لبحث �لمر�سل للتحكيم، 
وفي حالة كانت نتيجة �ثنان من �لثلاثة ي�سلح للن�سر )�أو تعديلات طفيفة( و�لثالث 
و�لمهمة، وفي حالة  �لمطلوبة  �لتعديلات  �لبحث مع  يقبل  للن�سر(  �سلبي )ل ي�سلح 

كانت نتيجة �ثنان من ثلاثة �سلبية )�ثنان ل ي�سلح للن�سر( يكون �لبحث مرفو�س.
♦   تخ�سع �لبحوث �لمقدمة �إلى �لمجلة للتحكيم ح�سب �لأ�سول �لمتبعة، وللهيئة �لعلمية 

�لحق في �تخاذ �لنتيجة �لتالية �أثناء �لتحكيم:
اأول: ي�سلح للن�سر بدون �أية 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 �لمقالت و�لبحوث �أربعة �أ�سهر كحد �أق�سى من تاريخ �إر�ساله 

للتحكيم؛
♦   ير�عى في �أ�سلوب توثيق �لم�سادر/�لمر�جع نظام �لحو��سي �ل�سفلية �لمت�سل�سلة �أدنى 

كل �سفحة برقم مت�سل في �لبحث على �لنحو �لتالي: 
1 - ي�سار عند توثيق �لم�سادر/�لمر�جع من �لكتب �إلى: ��سم �لموؤلف �أول مرة )��سمه 
�لكامل(، ثم ��سم �لكتاب، ثم رقم �لطبعة، ود�ر �لن�سر، ومكان �لن�سر و�سنته، ثم �لمجلد �أو 
�لجزء، متبوعا برقم �ل�سفحة، ويعاد مجتزء� حيثما تكرر، مثل: �إدري�س �لعلوي �لعبدلوي، 
و�سائل �لإثبات في �لت�سريع �لمدني �لمغربي، �لطبعة �لأولى، مطبعة �لنجاح �لجديدة، �لد�ر 

�لبي�ساء، 1990، �لجزء �لأول، �س 84.
�إدري�س �لعلوي �لعبدلوي، و�سائل �لإثبات في �لت�سريع �لمدني �لمغربي، م �س، �س 167؛
2 - ي�سار عند توثيق مقالت �لمجلات و�لدوريات �إلى ��سم �لباحث )كاملا( �أول مرة، 
�أو �لمجلد،  ثم ��سم �لبحث، ثم ��سم �لمجلة، و�لجهة �لتي ت�سدر عنها، ومكانها، و�لعدد 

Abdelaziz.squalli@usmba.ac.ma

mohamedettoudar@gmail.com

�أ�ستاذ  �أع�ساء هيئة �لتدري�س برتبة  ♦   تر�سل �لأبحاث لتحكميها من قبل )ثلاثة( من 

�لتعليم �لعالي / �أ�ستاذ دكتور، �أو �أحدهما �أ�ستاذ �لتعليم �لعالي / �أ�ستاذ دكتور، و�إثنان 
برتبة �أ�ستاذ موؤهل / �أ�ستاذ م�سارك في مجال تخ�س�س �لبحث �لمر�سل للتحكيم، 
وفي حالة كانت نتيجة �ثنان من �لثلاثة ي�سلح للن�سر )�أو تعديلات طفيفة( و�لثالث 
و�لمهمة، وفي حالة  �لمطلوبة  �لتعديلات  �لبحث مع  يقبل  للن�سر(  �سلبي )ل ي�سلح 

كانت نتيجة �ثنان من ثلاثة �سلبية )�ثنان ل ي�سلح للن�سر( يكون �لبحث مرفو�س.
♦   تخ�سع �لبحوث �لمقدمة �إلى �لمجلة للتحكيم ح�سب �لأ�سول �لمتبعة، وللهيئة �لعلمية 

�لحق في �تخاذ �لنتيجة �لتالية �أثناء �لتحكيم:
اأول: ي�سلح للن�سر بدون �أية 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 �لمقالت و�لبحوث �أربعة �أ�سهر كحد �أق�سى من تاريخ �إر�ساله 

للتحكيم؛
♦   ير�عى في �أ�سلوب توثيق �لم�سادر/�لمر�جع نظام �لحو��سي �ل�سفلية �لمت�سل�سلة �أدنى 

كل �سفحة برقم مت�سل في �لبحث على �لنحو �لتالي: 
1 - ي�سار عند توثيق �لم�سادر/�لمر�جع من �لكتب �إلى: ��سم �لموؤلف �أول مرة )��سمه 
�لكامل(، ثم ��سم �لكتاب، ثم رقم �لطبعة، ود�ر �لن�سر، ومكان �لن�سر و�سنته، ثم �لمجلد �أو 
�لجزء، متبوعا برقم �ل�سفحة، ويعاد مجتزء� حيثما تكرر، مثل: �إدري�س �لعلوي �لعبدلوي، 
و�سائل �لإثبات في �لت�سريع �لمدني �لمغربي، �لطبعة �لأولى، مطبعة �لنجاح �لجديدة، �لد�ر 

�لبي�ساء، 1990، �لجزء �لأول، �س 84.
�إدري�س �لعلوي �لعبدلوي، و�سائل �لإثبات في �لت�سريع �لمدني �لمغربي، م �س، �س 167؛
2 - ي�سار عند توثيق مقالت �لمجلات و�لدوريات �إلى ��سم �لباحث )كاملا( �أول مرة، 
�أو �لمجلد،  ثم ��سم �لبحث، ثم ��سم �لمجلة، و�لجهة �لتي ت�سدر عنها، ومكانها، و�لعدد 



�لتاريخ  ثبوت  �لك�سبور،  محمد  مثل:  تكرر  حيثما  مجتزء�  ويعاد  و�ل�سفحة،  �ل�سنة،  ثم 
و�لقانون  للاقت�ساد  �لمغربية  بالمجلة  من�سور  �لمغربي،  �لت�سريع  في  �لعرفية  �لوثيقة  في 
 ،31 �لعدد  بمر�ك�س،  و�لجتماعية  و�لقت�سادية  �لقانونية  �لعلوم  كلية  ت�سدرها  �لمقارن، 

1999، �س 37.

محمد �لك�سبور، ثبوت �لتاريخ في �لوثيقة �لعرفية في �لت�سريع �لمغربي، م �س، �س 40؛
��سم  ثم  �لباحث،  ��سم  �إلى  و�لندو�ت  �لموؤتمر�ت  �أعمال  �أبحاث  توثيق  ي�سار عند   -  3
مجتزء�  ويعاد  و�ل�سفحة،  �ل�سنة،  ثم  ومكانها،  نظمته،  �لتي  و�لجهة  �لندوة،  �أو  �لموؤتمر 

حيثما تكرر؛
وعنو�ن  �لموؤلف،  ��سم  تحديد  �لأنترنت  على  �لمن�سورة  �لبحوث  توثيق  عند  ي�سار   -  4
�لمو�سوع، مع ذكر �لر�بط، وتاريخ �لإفادة منه )�سرورة �لإ�سارة �إلى �ساعة �لطلاع عليه(، 

�سرط عدم وجود ن�سرة ورقية منه؛
♦   يح�سل �لباحث بعد �سدور �لعدد �لذي ن�سر به مقاله على ن�سخة من ذلك �لعدد، كما 

يحق له �لح�سول على ن�سخة من �أي عدد �ساء مرة كل ثلاث �سنو�ت بح�سب �ختياره؛
♦   تخلي �لمجلة م�سوؤوليتها من �أي �إخلال بالملكية �لفكرية للمقالت �لمن�سورة باأي عدد 

ين�سر عنها.
ثانيا: كما تهتم مجلة معالم قانونية بن�سر �لإطار �لعام )�لمقدمة، �لإ�سكالية، دو�فع   
نوق�ست في كليات  �لتي  �لر�سائل و�لأطاريح  �لبحث( عن  �لأهمية، منهج وخطة  �لختيار، 
�ل�سو�بط  وفق  �لقانون  بعلوم  ب�سلة  لها  تكون  �أن  �سريطة  �لكليات  من  غيرها  �أو  �لقانون 

�لمذكورة �أعلاه.

�لتاريخ  ثبوت  �لك�سبور،  محمد  مثل:  تكرر  حيثما  مجتزء�  ويعاد  و�ل�سفحة،  �ل�سنة،  ثم 
و�لقانون  للاقت�ساد  �لمغربية  بالمجلة  من�سور  �لمغربي،  �لت�سريع  في  �لعرفية  �لوثيقة  في 
 ،31 �لعدد  بمر�ك�س،  و�لجتماعية  و�لقت�سادية  �لقانونية  �لعلوم  كلية  ت�سدرها  �لمقارن، 

1999، �س 37.

محمد �لك�سبور، ثبوت �لتاريخ في �لوثيقة �لعرفية في �لت�سريع �لمغربي، م �س، �س 40؛
��سم  ثم  �لباحث،  ��سم  �إلى  و�لندو�ت  �لموؤتمر�ت  �أعمال  �أبحاث  توثيق  ي�سار عند   -  3
مجتزء�  ويعاد  و�ل�سفحة،  �ل�سنة،  ثم  ومكانها،  نظمته،  �لتي  و�لجهة  �لندوة،  �أو  �لموؤتمر 

حيثما تكرر؛
وعنو�ن  �لموؤلف،  ��سم  تحديد  �لأنترنت  على  �لمن�سورة  �لبحوث  توثيق  عند  ي�سار   -  4
�لمو�سوع، مع ذكر �لر�بط، وتاريخ �لإفادة منه )�سرورة �لإ�سارة �إلى �ساعة �لطلاع عليه(، 

�سرط عدم وجود ن�سرة ورقية منه؛
♦   يح�سل �لباحث بعد �سدور �لعدد �لذي ن�سر به مقاله على ن�سخة من ذلك �لعدد، كما 

يحق له �لح�سول على ن�سخة من �أي عدد �ساء مرة كل ثلاث �سنو�ت بح�سب �ختياره؛
♦   تخلي �لمجلة م�سوؤوليتها من �أي �إخلال بالملكية �لفكرية للمقالت �لمن�سورة باأي عدد 

ين�سر عنها.
ثانيا: كما تهتم مجلة معالم قانونية بن�سر �لإطار �لعام )�لمقدمة، �لإ�سكالية، دو�فع   
نوق�ست في كليات  �لتي  �لر�سائل و�لأطاريح  �لبحث( عن  �لأهمية، منهج وخطة  �لختيار، 
�ل�سو�بط  وفق  �لقانون  بعلوم  ب�سلة  لها  تكون  �أن  �سريطة  �لكليات  من  غيرها  �أو  �لقانون 

�لمذكورة �أعلاه.
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ليث �لمر�د ي�سل، فتنت�سي لذة �لقارئين و�لعارفين بحقوق �لآخرين �لذين يعي�سون ويلات 
�لأ�سل  �أ�سبح هو  كاأنما  �لذي  و�لف�ساد  �لجور،  كثر من حوله  �لذي  �لحق  ور�ء  �لتق�سي  من 
و�لمن�ساأ، ول يقول بهذ� �إل من تذمر وخاب ولم يرتق في �لأ�سباب لي�سل �إلى عطف �لله، وباأن 
�أر�سه،  هناك من كر�سو� حياتهم للدفاع عن �لحقوق، وفئة �أخرى كل منهم خليفة �لله في 
لإجر�ء  �لمتقا�سي  ت�ستهدي  �أن  ويكفي  �لحياة،  وزرع  �أمل  ي�سمة  ببت  معنيون  وكثيرون ممن 
ق�سائي، �أو تدله على موعد جل�سته، فهذ� دور من �أحاطو� بالقانون، وتخيطو� بن�سو�سه ليكون 
هناك ن�سيج مثمر، في �أفق جل �لتحديات �لتي تجابه �لقانون و�أ�سحابه مهما كانت ولو كانت 
عبارة عن �أزمات وكو�رث لكنها مهما طالت عابرة �سبيل، ولن ير�سخ �لقانون في �لت�سدي 
لها، لأن ور�ءها رجالت وكوكبة �نغم�ست في ثنايا �لقانون فاأح�سنت تنفيذه وتطبيقه وتفعيله 
كانت  مهما  قانونية  معالم  مجلة  تتر�جع  ولن  �لنفو�س،  في  وغرزه  وتلقينه  �أ�س�سه،  وتوطيد 
�لظروف �لتي قد تثنيها في �إ�سد�رها في وقتها �إل عزما وت�سبثا و�سبر�، لأن هناك ر�سالة في 
بد�ية �لطريق لتحققها، تت�سابك وتتقاطع مع كل �لطموحات �لتي عليها �أن ت�ساهم فيها، فهلا 

للقانون �أن يهل بنا �سديقا، عاكفة على تقديم ما ينفع �لنا�س.
في  �لزرقا  م�سطفى  ذكره  ما  يردد  �لحال  ول�سان  بالقتبا�س،  �لر�بع  �لعدد  �بتد�أ 
وهو  �لموؤمن«،  �سالة  فالحكمة  �لقتبا�س  ناأبى  ل  »نحن  �لعام:  �لفقهي  �لمدخل  كتابه 
جميعا،  نحبه  مجال  في  برعو�  فقهاء  بف�سائل  للتعريف  فيه  مرغوب  محمود  �قتبا�س 
معرفة  �أن  علمنا  و�إذ�  �لقانون،  �إنه  ندري  ل  حيث  من  �ل�سعور  نف�س  يبادلنا  وربما 
»�إن  �ل�ساطبي:  �لإمام  ذكر  وقد  �لعلم،  في  يزيد  �لرجال  ومعرفة  �لعلم  ن�سف  �لكتب 
�لرجال« باأيدي  مفاتحه  و�سارت  �لكتب  �إلى  �نتقل  ثم  �لرجال،  �سدور  في  كان   �لعلم 

�صخ�صيات  من  بقب�س  معنونا  خا�سا  محور�  تفرد  �أن  �إل  �أبت  قانونية  معالم  مجلة  فاإن   ،
قانونية ب�سمت مكانتها في علوم �لقانون، فكانت �ل�سخ�سية �لتي وقع عليها �لختيار ترجع 
�أعلام  و�أحد  الإ�صلامي،  الجنائي  الفقه  مو�صوعة  باعتباره  بهن�صي  اأحمد فتحي  للدكتور 
�لقانون �لجنائي �لمقارن، ويكفي �أنه كر�س حياته، قا�سد� وجه �لله تعالى، ومنفعة �لعباد، 
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لخو�س غمار �لفقه �لإ�سلامي، و�لغو�س في �أعماق �ل�سق �لجنائي منه، لإعد�د �أر�سية �لقانون 
�ل�سريعة  �أ�ستاذ  �لب�سير عدي،  �لجنائي �لإ�سلامي بق�سميه �لنظري و�لعملي. بقلم �لدكتور: 
و�لقانون �لجنائي، بكلية �لحقوق جامعة �بن زهر �لمغرب. تم تلا هذ� �لعدد ب�سل�سلة ندو�ت 
و�لقانون و�لمجتمع  �لفل�سفة  �لمغرب، ومختبر  وملتقيات، حيث نظمت مجلة معالم قانونية 
و�لعلوم  �لقانون  وكلية  �لمغرب،  بفا�س،  و�لجتماعية  و�لقت�سادية  �لقانونية  �لعلوم  بكلية 
و�لتحاد  با�سطنبول،  �لدولي  �لجامعات  �تحاد  مع  وب�سر�كة  �لعر�ق،  بديالى،  �ل�سيا�سية 
للا�ست�سار�ت  �لأمريكية  و�لمجموعة  ب�سفاق�س،  �لحقوق  وكلية  للتعليم،  �لدولي  �لأمريكي 
�لأكاديمي  »�لتكوين  ب:  �لمو�سوم  �لأول  �لفتر��سي  �لدولي  �لملتقى  و�لتدريب  و�لموؤتمر�ت 
و�لتبادل �لمعرفي« من 14 �إلى 20 دجنبر 2020، وكان �لفتتاح بمقالتين يعبر�ن عن �أزمتين 
�لأولى معا�سة منذ �أن �سهدت �لت�سريعات �لعربية فر�س �ل�ستعمار و�لثانية تعاي�ست معها �لأمة 
�لعربية ككل، ف: »اأزمة النتماء اإلى عائلة قانونيّة في ظل الواقع الجتماعي العربي« بقلم 
�لدكتور: خليفة �بر�هيم عودة، عميد كلية �لقانون و�لعلوم �ل�سيا�سية، جامعة ديالى، �لعر�ق، 
و�لدكتور: محمود عادل محمود �أ�ستاذ لنف�س �لكلية، برهنا على �أن موقف �لت�سريعات �لعربية 
�لرومانية  �لعائلة  تقع �سمن  �لأ�سا�س  �لَّتي هي في  �للاتيني  �لطابع  ب�سكل كبير  طغى عليها 
�لجرمانية دون �للجوء �إلى �لعائلة �لأنجلو�سك�سونية، فما حقيقة �لنتماء �إلى �لعائلة �لقانونية 
�للاتينيّة �لَّتي تعتبر - و�قعياً - �لمرجع �لتاريخي لمعظم �لت�سريعات �لعربية، وهل يتلاءم 
�لمطروحة  للاإ�سكالية  �لأمثل  �لحل  ولعل  �لمعا�سر؟  �لعربي  �لو�قع  مع  )�لنتماء(  ذلك 
ح�سب �لمقالة، هو �لحتكام �إلى �ل�سريعة �لإ�سلامية، �لَّتي حا�سى �أن ي�سوبها �لنق�س، لأنها 
�سريعة ربانية، و�سالحة لكل زمان ومكان. و�لأزمة �لثانية هي: »اأزمة البحث الببليوغرافي 
للاأطروحة زمن كورونا« بقلم �لدكتور: خليل �لفندري، عميد كلّيّة �لحقوق ب�سفاق�س، تون�س، 
فمما ل �سك فيه �أن �لأطروحة �لجامعية تعتبر �أهمّ �لم�سنّفات �لعلميّة �لتي يمكن �أن ينجزها 
�لباحث، وتعد �لنطلاقة �لفعلية �لعلمية �لتي يبد�أ بها �لم�سار �لبحثي �لعلمي، �لذي يحتاج 
ولئن  عليها،  يقوم  �لتي  �لعمليّات  �أوكد  من  باعتباره  �لببليوغر�في  بالبحث  للا�ستعانة  فيه 
كان �أ�سا�س جدوى �لطّلاعات �لببليوغر�فية في �إطار �أطروحة �لدّكتور�ه ��ستمر�رية �لبحث 
تعطيل  في  ت�سببت  كوفيد-19  �لوبائية  �لأزمة  فاإنّ  �نقطاعه،  وعدم  وتو�تره  �لببليوغر�في 
�لبحث �لعلمي. ورغم كل �لتحديات �لتي تجابه �لأطروحات فاإن �ل�ستر�ساد بالآر�ء �لتي قال 
بها �لدكتور: محمد محفوظ، �أ�ستاذ �لتعليم �لعالي في �لقانون �لخا�س وعلوم �لإجر�م  بـ«كلّيّة 
�لحقوق ب�سفاق�س« تون�س، مفيد في هذ� �لم�سمار من خلال: »اآراء في منهجيّة مقدّمات 
الأطروحات في القانون«، فاأول ما يت�سادف معه �لقارء �أثناء قر�ءة عمل جامعي من حجم 



13

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع

مقدمة

و�لفكرة  �لعمل،  يت�سمّنه  ما  لأهمية  نظر�  للمو�سوع،  يقدّم  �لذي  �لحيز  ذلك  هو  �لدكتور�ه 
�لتي يعطيها عن د�خله، و�أكثر ما يتطلّب من �لحنكة في جعل �لقارء يو��سل قر�ءة ما ذكر، 
�أو �أن يكفّ عنها، ولتّقديم �لمو�سوع لبد من �لتّوقّف عند �لجمل �لّتي يقع �فتتاح �لمو�سوع 
بها وبيان م�سمون ما يقع �لتّقديم له، وكذ� �لتّقديم لدر��سة �لمو�سوع �لذي يقت�سي عر�س 
�لعنا�سر �لّتي يقع �عتمادها في طرقه غاية في �إي�سال �لقارئ �إلى ما يمكن �ل�سطلاح عليه 
للحكم  الجزئي  »التنفيذ  عن:  لتحدثنا  �أتت  �لر�بعة  و�لمقالة  �لبحث.  �أو  �لمو�سوع  بعقدة 
�أ�ستاذ بكلية �لقانون  الأجنبي في القانون الدولي الخا�س« للدكتور: عدنان يون�س مخيبر 
و�لعلوم �ل�سيا�سية، جامعة ديالى، �لعر�ق، باعتبار �أهمية �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي في 
حالة م�سا�س ذلك �لحكم بالنظام �لعام للدولة، متطرقا للتاأ�سيل �لقانوني للتنفيذ �لجزئي 
للحكم �لأجنبي و�لتجاهات �لحديثة في تنفيذ �لأحكام �لأجنبية. معتمد� على �لمقارنة بين 
�لن�سو�س �لقانونية �لمقارنة وقانون تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لعر�قي  رقم 30 ل�سنة 1928. 
�أما خام�س �لمقالت فقد �أماط �للثام عن: »اآثار الكورونا على اإجراءات التقا�صي« للدكتور: 
�سيد �أحمد محمود �أ�ستاذ قانون �لإجر�ء�ت �لمدنية و�لتجارية و�لتحكيم بكلية �لقانون جامعة 
�لم�ستحيلات  �سابع  من  �لق�ساء  مرفق  تعطيل  �أن  �إذ  �لمتحدة.  �لعربية  �لمار�ت  �ل�سارقة. 
لذ�  و�لكو�رث،  �لأزمات  �لق�سائية مهما كانت  يو�كب ديمومة تقديم �لخدمة  �أن  �لذي عليه 
كان من �لطبيعي جد� �إحلال �لتقا�سي عن بعد بديلًا لإجر�ء�ت �لتقا�سي �لتقليدية طالما 
كانت �لن�سو�س �لت�سريعية -�أثناء �أزمة كورونا- تن�س على ذلك �أو ت�سمح بذلك من خلال 
�إدخال �لتعديلات �لت�سريعية �لفورية لمو�جهة �أثر �لكورونا. و�أخير� ولي�س �آخر� �أتممت هذه 
�ل�سل�سلة ب: »المنهج العلمي واأ�صاليب كتابة البحوث والر�صائل العلمية«، بقلم �لدكتورة: 
�إ�سر�ق �لإدري�سي، �أ�ستاذة �لقانون �لخا�س بكلية �لعلوم �لقانونية و�لقت�سادية و�لجتماعية 
بالجديدة، �لمغرب. فالبحث �لأكاديمي يعتمد على مناهج �لبحث �لعلمي �لتي تتميز بالدقة 
و�إجر�ء�ت  لأ�ساليب  �لممنهج  �ل�ستخد�م  على  يقوم  �لذي  �لمنطقي،  و�لتنظيم  و�لعقلانية 
محددة للح�سول على معلومات �أو لك�سف علاقات بين متغير�ت في �لمجتمع وتتجلى �أهمية 
منهجية �لبحث في كتابة بحث علمي على نحو كامل و�سامل خا�سة في �لميد�ن �لقانوني �ساأنه 

في ذلك �ساأن �لعلوم �لنظرية و�لتطبيقية جميعا. 
وقد ��ست�سرق هذ� �لعدد �أي�سا بدرا�صات واأبحاث تلام�س ما هو قانوني وفل�س�سفي، ففي 
در��سة لأ�ستاذ �لتعليم �لعالي في �لفل�سفة �لدكتور: جون كري�سطوف ميرله بجامعة في�سطا 

باألمانيا معنونة باللغة �لفرن�سية كالتالي: 
» Présupposés et problématiques directeurs de la philosophie de la propriété  «
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وطر�ئقها  �لملكية  تعريف  �أو  �لتكوين(،  )�سفر  ديني  م�سدر  من  �لملكية  فل�سفة  تناول 
ماتعة  در��سة  منطلق  ذلك  وتدوينه،  �لروماني  �لقانون  بمو�سوع  �ل�سلة  ذ�ت  و�لمفاهيم 
�سهيلة  �لدكتورة:  تعر�ست  �لثانية  �لمقالة  وفي  �لملكية،  فل�سفة  في  �لفتر��سات  لمقارعة 
و�لقت�سادية و�لجتماعية،  �لقانونية  �لعلوم  بكلية  �لعالي م�ساعدة  �لتعليم  �أ�ستاذة  بوزلفة، 
و�صيلة  الجنائية  »الو�صاطة  لمو�سوع:  �لمغرب،  بفا�س،  �لله  عبد  بن  محمد  �سيدي  جامعة 
لف�س المنازعات الجنائية« كاآلية جديدة لحل �لخ�سومات �لجنائية خارج �لإطار �لتقليدي 
فمن  �لجنائية،  �لخ�سومات  لحل  �لعمومية  �لدعوى  في  �لبديلة  �لحلول  و�أحد  للمحاكمة، 
�لمعلوم �أن فكرة �لو�ساطة �لجنائية بد�أت في �لظهور عام 1974 في كند�، وقد �سارعت �أغلبية 
�لأنظمة  غر�ر  على  وذلك  �لجنائية  �أنظمتها  في  �لآلية  هذه  �إقر�ر  �إلى  �لأوربية  �لت�سريعات 
بد�ياتها،  في  �لجنائية  �لو�ساطة  فلاز�لت  �لعربية  للتجربة  بالن�سبة  �أما  �لنجلو�سك�سونية، 
وهو ما دفعها لتحديد ماهيتها، وتحديد نطاقها. و�آثار �لكورونا لم ي�سلم منها حتى �لتحكيم 
�لتجاري وهو مو�سوع �لمقالة �لثالثة: »معوقات التحكيم التجاري في ظل جائحة كورونا« 
جامعة  �ل�سيا�سية،  و�لعلوم  �لقانون  بكلية  �أ�ستاذة  مظلوم،  �لأمير  عبد  رغد  �لدكتورة:  بقلم 
ديالى، �لعر�ق. فالو�سيلة �لتي يتم من خلالها تر��سي �أو �تفاق �لطرفان �لمتنازعان بف�س �أو 
ت�سوية ما حدث �أو �سيحدث بينهما من نز�عات ذ�ت طابع تجاري هي �لمتمثلة في �لتحكيم 
�لإجر�ء�ت  عن  �لتغا�سي  �لي�سير  غير  من  �أ�سبح  كورونا،  جائحة  تحدي  و�أمام  �لتحاري، 
�لق�سائية �لمتبعة فيه و�لتي تكون بطريقة �إلكترونية عبر ��ستخد�م و�سائل حديثة لإتمامه وهو 
ما يعرف بـ: )�لتحكيم �ل�سبر�ني(، وهو تحدي في حد ذ�ته لألية �لتحكيم �لتجاري. وتاأثير 
�لكورونا ل ينفك ينح�سر على مجال معين، ول �أدل على ذلك من �إطلاق �لعنان للعمل عن 
بعد، وهو عنو�ن �لمقالة �لر�بعة تحت عنو�ن: »العمل عن بعد والحاجة اإلى نظام قانوني 
خا�س بالمغرب« بقلم �لباحث: يا�ســـين قـربـــي، محامي متمرن بهيئة �لرباط، وباحث في 
فيه  �أ�سبحت  �لذي  �لوقت  ففي  �لمغرب.  �أكد�ل،  �لخام�س  محمد  جامعة  �لدكتور�ه،  �سلك 
باتت  �لم�سهودة،  و�لتطور�ت  �ل�سغل  منا�سب  لإحد�ث  فر�سا  و�لت�سال  �لإعلام  تكنولوجيا 
�لأنماط �لتقليدية للعمل غير متفقة مع متطلبات �لقت�ساد �لعالمي، مما �أدى �إلى خلق نمط 
حديث من �ل�سغل ��سطلح عليه بـ: »�لعــمل عـن بعــد«. و�لتي تبلورت ب�سكل كبير في ظل �أزمة 
جائحة فيرو�س كورونا �لم�ستجد، وفر�س قيودها على �لحركة �لقت�سادية و�لتجارية د�خل 
وخارج حدود �لدولة، مما دفع �لعديد من �لمقاولت نحو نهج نمط �لت�سغيل �لمتمثل في �لعمل 
باللغة  �لخام�سة  و�لمقالة  �لعدوى.  �نتقال  من  و�لتقليل  ن�ساطها  ل�ستمر�ر  كبديل  بعد،  عن 

�لفرن�سية �لمو�سومة بـ:
 Le secret professionnel dans le cadre des procédure des difficultés d’entreprise :

 cas de la prévention externe
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 للباحث: عمر بو�سالم دكتور في قانون �لأعمال. حيث يعتبر �إر�ساء �للتز�م بال�سر �لمهني 
بدعة جديدة في �لمغرب �أدخلها �لقانون 73-17 �لمتعلق بم�ساطر �سعوبات �لمقاولة، ل�سمان 
�إجر�ء�ت �أكثر كفاءة ل�سعوبات �لمقاولة، �إذ لم يتردد �لم�سرع لعام 2018 في تطبيق ت�سريعات 
جنائية ب�ساأن �ل�سر �لمهني، و�لغر�س �لأ�سا�سي من هذه �لآلية هو حماية وثائق �لإجر�ء�ت 
و�لمعلومات �لح�سا�سة للمقاولة من خلال �للتز�م بعدم �لإف�ساح. و�لمقالة �لأخيرة باللغة 

�لفرن�سية كذلك و�لمعنونة بـ:
  La Confidentialité dans la Procédure d’Arbitrage  Commercial au Maroc

و�لجتماعية  و�لقت�سادية  �لقانونية  �لعلوم  بكلية  �لدكتو�ه  ب�سلك  بن�سغير،  حبيبة  للباحثة: 
بجامعة �سيدي محمد بن عبد �لله بفا�س، �لمغرب. فالتحكيم �سكّل حدثا بارزً�، يحكم �لعديد 
من �لمجالت مثل مدونة �ل�سغل ومدونة �لأ�سرة وقانون �لبنوك و�لتاأمين، وهلم جر�، خا�سة 
�لقانون �لتجاري حيث يتم تنفيذ �لتحكيم ب�سكل فعال، هذ� �لتطور جعل من �ل�سروري نهج 
�أن  �لممكن  �لتي من  �لنز�عات  �لدولية لمختلف  �لتجارة  �أ�سلوب مرن يتكيف مع �حتياجات 
تثار بهذ� �ل�سدد، للتاجر ب�سكل عام و�لم�ستثمر على وجه �لخ�سو�س، �للذ�ن يطالبان بالأمن 
�لتنمية  من  �لدولة  �حتياجات  يلبي  بما  �لأمو�ل،  وروؤو�س  للاأرباح  �لحر  و�لتحويل  و�لربحية 

�لقت�سادية، وهذ� يبرهن على �أهمية خ�سو�سية م�سطرة �لتحكيم �لتجاري بالمغرب.
ول يمكن لأي عدد من �أعد�د �لمجلة �أن ي�سدر دون �لهتد�ء بمحور الأحكام والقرارات 
الق�صائية �ل�سادرة عن محاكم �لمملكة �لمغربية، لكونها ديدن �قت�ساء �لحقوق، وم�سرب 
يرتوي منه عا�سقو� �لقانون من باحثين ومهتمين ومتخ�س�سين، وقد طل علينا �لعدد �لر�بع 
�لنق�س وعددها ثلاثة، ففي قر�ر �سادر عنها يحمل  بقر�ر�ت ق�سائية �سادرة عن محكمة 
عدد 189/2 �لموؤرخ في 30 يونيو 2020، ملف مدني عدد 226/1/2/2018 �عتبر باأن: عدم 
تمكن �لمفوت له من ت�سجيل ر�سم �لمعاو�سة ل يجيز للمطلوبة و�لحال �أنها ل تنازع في هذه 
�لمعاو�سة �لتي ��ستفادت منها �أن تحول دون تمكين من تعاو�س معها بالعقار مو�سوع �لنز�ع 
من تقييد �لمعاو�سة بالر�سم �لعقاري، فيما ذهب قر�ر �سادر عن ذ�ت �لمحكمة عدد 174/1 
�إتاحة  تبيح  قاعدة  �إقر�ر  �إلى   2443/2005 عدد  جنحي  ملف   2008 فبر�ير   13 في  �لموؤرخ 
بالنق�س  �لطعن  م�سطرة  �سلوك  �لنق�س  لدى محكمة  للملك  �لعام  للوكيل  �لمغربي  �لم�سرع 
�لم�سطرة  قانون  من   560 �لمادة  في  عليها  �لمن�سو�س  �لم�سطرة  باتباع  �لقانون  لفائدة 
�لجنائية كلما كان هناك خرق جوهري للاإجر�ء�ت �لجوهرية للم�سطرة، �أما �لقر�ر �لثالث 
 936/1 �لق�سائي يحمل عدد  �لجتهاد  ت�سهر على وحدة  �لتي  �لقانون  �ل�سادر عن محكمة 
�لموؤرخ في 2005/07/06 ملف جنائي عدد 3255/2005 �إذ �أن: �لأثر �لذي ن�س عليه ن�س 
�لفقرة �لأولى من �لف�سل �لثاني من ظهير 6 فبر�ير 1958 بخ�سو�س �لعفو �لخا�س هو �إيقاف 
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�سير �لدعوى �لعمومية في جميع مر�حل �لم�سطرة، ولو �أمام �لمجل�س �لأعلى، ولي�س �سقوط 
�لدعوى �لعمومية. و�لمحاكم في درجتها �لثانية لطالما �أبدعت في �إ�سد�ر قر�ر�ت تقر من 
خلالها باجتهاد�ت ق�سائية تنم عن حنكة طويلة، وهو ما �سيتجلى من خلال �لقر�ر�ت �لثلاثة 
�لتالية: �لأول �سادر  عن محكمة �ل�ستئناف بتازة عدد 478 �لموؤرخ في 2018/10/08 ملف 
جنحي تلب�سي عدد 2018/443 فالمعتبر قانونا هو �أنه يجب �إحالة �لمتهم في حالة �عتقال 
على �لمحكمة في ظرف ثلاثة �أيام مع �حت�ساب �أيام �لعطل �لر�سمية، قاعدة ل يجب �لنزول 
عنها للحفاظ على حقوق �لمتهم، و�لقر�ر �لثاني �سادر عن محكمة �ل�ستئناف بالعيون عدد 6 
�لموؤرخ في 2020/06/24 ملف عقاري 2019/1404/20 حيث يبقى مجرد� من �أي �إثبات دفع 
�أنها  �لوكيل طالما  �لمبيع تنفيذ� للتز�مات  �لم�ستاأنف ثمن  �لم�ستاأنف عليها بكونها منحت 
�لملزمة باإثبات تقديمها للح�سابات �لمترتبة عن �أد�ء مهمتها، فعبء �إثباتها تقديمها �لمبلغ 
�ل�ستئناف  �سادر عن محكمة  فهو  �لثالث  �لقر�ر  �أما  عاتقها،  على  يقع  للم�ستاأنف  �لمذكور 
يدع  بما ل  �أقر   2018/1403/335 2019/04/18 ملف عقاري  �لموؤرخ في   137 باآ�سفي عدد 
�سادر  �لحكم  كون  �أن  و  �أهلية،  �إل من ذي  ي�سح  ل  �لدعوى  كما  �لطعن  باأن:  للريبة  مجال 
�لوفاة،  �لورثة متى ثبتت  با�سم  �إقامة �لطعن  �لم�ستاأنفة من  �لهالكين ل يعفي �لجهة  با�سم 
خا�سة و�أنه لم يثبت من وثائق �لملف �أن �لوفاة كانت معلومة لدى �لمحكمة م�سدرة �لحكم 
�لمطعون فيه. وعلى م�ستوى محاكم �لدرجة �لأولى، فاإن �لعدد �لر�بع وكما عود د�ئما ملتهمي 
�سحفه قر�ءة طبعا، وما �أجمله من �لتهام، فاإن هناك �أمرين �سادرين عن رئي�سي محكمتين 
مختلفتين نوعيا ومحليا، �لأول �سادر عن رئي�س �لمحكمة �لتجارية باأكادير بموجب �أمر رقم 
2020/8101/348حيث: يوؤكد �ل�سلح وجود  2020/11/11 ملف ��ستعجالي  441 �لموؤرخ في 
تخوله  ما  �إطار  وفي  و�تفاقية  ر�سائية  بطريقة  �إنهاءه  �ختار�  �أنهما  �إل  �لطرفين  بين  نز�ع 
لهما مقت�سيات �لمادة 41 من مدونة �ل�سغل، لذلك ل وجود لما يفيد �لف�سخ �لر�سائي لعقد 
�ل�سغل، و�لثاني �سادر عن رئي�س �لمحكمة �لتجارية بوجدة باأمر يحمل رقم 207 �لموؤرخ في 
2019/08/15 ملف ��ستعجالي 2019/8101/135 �عتبر من خلاله �أن مبادرة �لمدعية �إلى 
�لف�سل  قانونا عن  لها  �لم�ستحقة  �لتعوي�سات  �أد�ء  لأجل  م�سغلته  تقديم دعوى في مو�جهة 
ت�سلمها  حين  �إلى  �لتنفيذ  وقف  فترة  تمديد  يقت�سي  �لحكم،  من  �لثابت  ح�سب  �لعمل  من 
�لقر�س على  �أد�ء ق�سط  توقفها عن  تاريخ  �بتد�ء من  لفائدتها وذلك  بها  �لمحكوم  �لمبالغ 
 1144 �أل تتجاوز هذه �لفترة �سنتين، ويتعين ح�سب حكم �لمحكمة �لبتد�ئية بالرباط عدد 
2020/1201/1637 �لت�سريح ببطلان �لجمعية  2021 في ملف مدني عدد  03 يونيو  بتاريخ 
�لموؤ�س�سة على غاية غير محققة قانونا طبقا للف�سل 3 من �لقانون �لمنظم للحق في تاأ�سي�س 
�لجمعيات، وعلى �أ�سا�س باطل لعدم وجود �أي ر�بط بينها وبين �لم�سجد �لذي بناه �لمدعي، 
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مقدمة

ولغاية غير �سحيحة لمخالفتها للمقت�سيات �لقانونية �لمنظمة لتدبير �لأماكن �لمخ�س�سة 
لإقامة �سعائر �لدين �لإ�سلامي ل�سيما مدونة �لأوقاف. وما د�مت - �لوكالة مو�سوع �لنز�ع - 
وفق حكم �لمحكمة �لبتد�ئية بالخمي�سات عدد 109 بتاريخ 07 �أبريل 2016 في ملف عقاري 
�لتوثيق،  قا�سي  عليها  وخاطب  �لعدلين  طرف  من  تحريرها  تم  قد   2016/1402/17 عدد 
و�أدلى  �لت�سرف  �إبر�م  �ساعة  قد ح�سر عندهما  �لمدعي  �أن  �لوكالة  في عقد  ذكر�  �للذين 
ببطاقة تعريفه �لوطنية، و�أ�سهد على نف�سه �أنه وكل �لطرف �لمدعى عليه )�أ م( ليقوم نيابة 
عنه ببيع �لعقاريين �ل�سالفي �لذكر، ول دليل في �لملف يفيد �أنه فعلا كان في �لخارج �ساعة 
�إبر�م عقد �لوكالة، و�لبين من خلال وثائق �لملف �أن �لمدعي لم يثبت �لوقائع �لتي بنى عليها 
طعنه في عقد �لوكالة، و�أن �لأ�سل في �لت�سرفات هو �ل�سحة �إل �أن يثبت �لعك�س من طرف 

من يتم�سك بخلاف �لأ�سل.
موؤ�س�سات  ت�سدرها  �لتي  والمذكرات  الدوريات  مختلف  على  لب�سيرة  �لمجلة  عين  و�إن 
ومر�فق �لدولة، و�لتي قاربت في هذ� �لعدد من ت�سع دوريات ومذكر�ت تطرقت لمجموعة من 
�لمو��سيع �لقانونية في م�سارب �ستى، و�أولى تلك �لدوريات هي �لدورية �لم�ستركة لوزيرة �إعد�د 
�لتر�ب �لوطني و�لتعمير و�لإ�سكان و�سيا�سة �لمدينة ووزير �لد�خلية ووزير �لفلاحة و�ل�سيد 
�لبحري و�لتنمية �لقروية و�لمياه و�لغابات، �لموؤرخة في: 29 �أبريل 2022، حول: �سهادة عدم 
�ل�سبغة �لفلاحية، ودوريتين لوزير �لعدل، �لأولى تحمل عدد: 10 �س 4 ح، �لموؤرخة في: 22 
فبر�ير 2022 حول: تنفيذ �لنابات �لزجرية، و�لثانية تحمل عدد: 12 �س 4 ح، �لموؤرخة في: 
ومذكرة  �لعدل،  وز�رة  موظفي  لفائدة  �لممنوحة  �لخا�سة  �لإعانات  حول:   2022 مار�س   07
 2022 5 ماي  موؤرخ في:   ،22/23 �لق�سائية، عدد:  لل�سلطة  �لأعلى  للمجل�س  �لمنتدب  لرئي�س 
حول: تفعيل من�سة �لمحامي للتبادل �لإلكتروني مع �لمحاكم، ومذكرة لرئي�س �لنيابة �لعامة، 
عدد: 12 /ر ن ع/ �س/ 2022، موؤرخ في: 23 مار�س 2022 حول: �لقانون رقم 40.13 �لمتعلق 
�لمبا�سرة،  غير  و�ل�سر�ئب  �لجمارك  لإد�رة  �لعام  �لمدير  ودورية  �لمدني،  �لطير�ن  بمدونة 
عدد: 6316/400، �لموؤرخة في: 27 �أبريل 2022 حول: مكافحة غ�سل �لأمو�ل وتمويل �لإرهاب 
�لمالية  و�لأدو�ت  �لتجارية  و�لأور�ق  �لأد�ء  و�سائل  من  وغيرها  �لنقدية  بالعملات  �لت�سريح 
�لقابلة للتد�ول لحاملها، ودورية �لمحافظ �لعام للوكالة �لوطنية للمحافظة �لعقارية و�لم�سح 
�لعقاري و�لخر�ئطية، عدد: 427، موؤرخة في: 11 ماي 2022 رقم: 5530، ب�ساأن: �إعفاء طلبات 
�إيد�ع �أو تقييد �ل�سند�ت �لمتعلقة باإجر�ء�ت نزع �لملكية لأجل �لمنفعة �لعامة �لمنجزة لفائدة 
�لجماعات �لتر�بية ) �لملك �لعام �لجماعي( من وجيبات �لمحافظة �لعقارية، ومذكرة �لمدير 
�لعام للوكالة �لوطنية للمحافظة �لعقارية و�لم�سح �لعقاري و�لخر�ئطية، عدد: 5471 موؤرخة 
في: 10 ماي 2022 ب�ساأن: �لمذكرة �لم�ستركة رقم 5316 بتاريخ 5 ماي 2022، و�أخرى م�ستركة 
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د. محمد الطودار

 ،2022 ماي   5 في:  موؤرخة   5316 عدد:  �لعقاري،  �لم�سح  ومدير  �لعقارية  �لمحافظة  لمدير 
للعقار�ت  �لر�هنة  �لحالة  مع  �لعقارية  �لت�ساميم  بمطابقة  �لمتعلقة  �لتقييد  طلبات  ي�ساأن: 

و�إيد�ع �أنظمة �لملكية �لم�ستركة �لمتعلقة بالعقار�ت �لمبنية.

محمد الطودار
دكتور في القانون

مدير تحرير مجلة معالم قانونية
منتدب ق�سائي بالمحكمة �لبتد�ئية بو�دي �لذهب
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�لدكتور �أحمد فتحي بهن�سي
 مو�سوعة �لفقــه �لجنـــائي �لإ�سلامي �لمعا�سر

بقلم : الدكتور الب�صير عدي
�أ�ستاذ �ل�سريعة و�لقانون �لجنائي 

  كلية �لحقوق جامعة �بن زهر �لمغرب

�لقانون  �أعلام  و�أحد  �لإ�سلامي،  �لجنائي  �لفقه  مو�سوعة  بهن�سي،  فتحي  �أحمد  �لدكتور 
�لجنائي �لمقارن، ومن منظري حركة تقنين �لفقه �لجنائي �لإ�سلامي، و�أبرز و��سعي وموطئي 

�أر�سيتها.
هو رجل �لأمن و�لفقيه �لقانوني، �لذي �آمن باأن: »هذه ال�صريعة الكاملة ال�صاملة، �صريعة 
كفيلة باأن ت�صلح، بما ورد فيها من اأحكام، المعوج من اأمورنا في هذه الدنيا التي نعي�س 
فيها الآن، وهي كفيلة - لو طبقت- اأن تجعل موجة الإجرام التي نوغل فيها الآن تنح�صر 
الجنائي  التقنين  »�صاعة  باأن:  ومُطَمْئنا،  مُطْمَئنا  و�عتقد  الطماأنينة«)1(؛  و  الأمن  فيحل 
الإ�صلامي اآتية ل ريب فيها«)2(؛ فنذر نف�سه وكر�س حياته، قا�سد� وجه �لله تعالى، ومنفعة 
�لعباد، لخو�س غمار �لفقه �لإ�سلامي، و�لغو�س في �أعماق �ل�سق �لجنائي منه، لإعد�د �أر�سية 
�لمعنيين  �أيدي  العملي«)3(. وو�سعها بين  النظري و  الإ�صلامي بق�صميه  »القانون الجنائي 
اأن ن�صع قانونا  اأمكن  اإذا ما حانت �صاعة التقنين الجنائي الإ�صلامي،  و �لمهتمين، »حتى 
جنائيا اإ�صلاميا من واقع �صريعتنا الغراء... بما يطابق م�صالح النا�س في هذا الع�صر الذي 
نعي�س فيه«)4(؛ و جعل �سعاره �لذي دبج به �سفحة �لإهد�ء في م�سنفاته: »اإلى كل من يقتنع 
بفكرة، فيدعوا اإليها، ويعمل على تحقيقها، ل يق�صد بذلك اإل وجه الله ومنفعة النا�س، في 

كل زمان و مكان«.  

1.  اأحمد فتحي بهن�شي: نظريات في الفقه الجنائي الإ�شلامي. دار ال�شروق، ط5/ 1988، �ص 221.
2.  نف�شه، �ص 221.

3.  نف�شه، �ص 6.

4.  نف�شه، �ص 5.
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د. الب�صير عدي

ولد هذ� �لرجل في م�ستهل �لعقد �لر�بع من �لقرن �لما�سي، ودر�س بكلية �لحقوق بالقاهرة، 
فح�سل منها على �سهادة �للي�سان�س، و على دبلوم معهد �لعلوم �لجنائية بها، و نال منها درجة 
�لماج�ستير في �لقانون في مو�سوع: »العقوبة في الفقه الإ�صلامي: درا�صة فقهية متحررة«، 

�لمن�سور �سنة 1958.
كما ح�سل على دبلوم في �لدر��سات �لقانونية �لعربية، من معهد �لدر��سات �لعربية �لعليا 

�لتابع لجامعة �لدول �لعربية. - معهد �لدر��سات و �لبحوث �لعربية حاليا -.
للدر��سات  �لعالي  بالمعهد  ودر�س  بالجامعة،  و حا�سر  �ل�سرطة �سابطا،  باأ�سلاك  ��ستغل 
�لإ�سلامية بالقاهرة. و�سارك في �لعديد من �لموؤتمر�ت و�للقاء�ت �لعلمية، و�أ�سهم في حركة 

تقنين �لفقه �لجنائي �لإ�سلامي تنظير� و ممار�سة.
�ل�سرعية،  و  �لقانونية  �لعلوم  �أ�ساتذة   من  �لثاني،  و  �لأول  �لرعيل  �أقطاب  يد  على  تتلمذ 
في �لجامعة �لم�سرية، فجمع بين �لتكوين �لقانوني و�ل�سرعي، وكر�س حياته �لعلمية للبحث 
�لمعا�سرين.  �لقانونيين  �لباحثين  وتقريبه من  �لغربي،  بالفقه  ومقارنته  �لجنائي  �لفقه  في 
باأقو�له  ي�ست�سهد  ما  كثير�  �لذي  �ل�سنهوري،  عبد�لرز�ق  �لدكتور  بالعلامة  ذلك  في  متاأثر� 
وند�ء�ته �لماأثورة في هذ� �لباب، وغيره من �لأ�ساتذة �لمهتمين بالفقه �لمقارن وتقنين �لفقه 

�لإ�سلامي.
محمد  �لدكتور  و�سفه  حيث  وتفانيه،  وجَلَده  و�إقد�مه  ونباهته،  و�أمانته  باإخلا�سه  عرف   
يو�سف مو�سى �سنة 1961 بـ:  »ال�صاب النابه العالم، والطلعة المقدام«)5(. وقال عنه �لدكتور 
محمد م�سطفى قللي وهو ب�سدد �لتقديم لكتابه �لم�سوؤولية �لجنائية: »والذي ل �صك فيه، 
هو اأن الكتاب يدل على جلد في البحث، وجهد موفق...، ول ي�صعني اإل اأن اأحمد له هذا 

الإخلا�س والجهد الأمين...«)6(. 
�لحقوق،  بكلية  �لأولى  �سنو�ته  منذ  �لإ�سلامي،  �لجنائي  بالفقه  �سغفه  و  بحبه  عرف  كما 
وباإيمانه  بتفرد هذ� �لفقه و�سموه، وتجدده وفعاليته و�سلاحيته لكل زمان ومكان. وهو �لقائل 
اإلى ما في  اأن الم�صلمين في هذا الع�صر، تنبهوا  في هذ� �لمعنى: »نحمد الله تعالى على 
الفقه الإ�صلامي من اأف�صال ومحا�صن، ففيه القواعد المختلفة التي تغنيهم عن الرجوع 

لغيره من القوانين الم�صتوردة، مما يلاءم مع عاداتهم وطباعهم.

5. اأحمد فتحي بهن�شي: الم�ش�ؤولية الجنائية في الفقه الإ�شلامي. دار ال�شروق، ط1984/4. �ص 11.
6.  نف�شه، �ص11
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ما  الم�صلمون،  الفقهاء  و�صعه  فيما  يجد  وفقهها  الإ�صلامية  ال�صريعة  على  والمطلع 
ي�صد الثغرة ويفي بالحاجة. فالفقه الإ�صلامي قابل للتطور ي�صلح لكل زمان و مكان، ول 

عجب فهو من عند الم�صرع الأعظم«)7(.
 وقد تفرغ لدر��سة هذ� �لفقه و�نكب على �سبر �أغو�ره، ولم �ستات ن�سو�سه �لمتناثرة في 
بطون �لم�سنفات �لفقهية و�لموزعة بين �أبو�بها، وعكف على ترتيبها و�سياغتها على �ساكلة 
بالفقه  و�لمهتمين  و�لمعنيين  �لباحثين  �أيدي  بين  وو�سعها  �لحديثة،  �لجنائية  �لدر��سات 
�لقللي  م�سطفى  محمد  �لدكتور  قال  كما   - له  فكان  �لو�سعي.  بالقانون  �لمقارن  �لإ�سلامي 
- ف�سل كبير في تقريب هذ� �لفقه: » اإلى الم�صتغلين بالقانون وعر�صها على النمط الذي 

تجري عليه الدرا�صة الع�صرية«)8(.  
 وكر�س جهوده لك�سف �لغطاء عن خبايا هذ� �لفقه ومكنوناته، وبيان ثر�ئه ومحا�سنه وتقدمه، 
وعلو كعب رجالته، وهو �لقائل بهذ� �لخ�سو�س: »وكنا في كل مو�صوع من المو�صوعات التي 
نبحثها ونجدها ت�صموا على القوانين الو�صعية، نزداد يقينا بقوة هذه ال�صريعة التي بحث 
فقهاوؤها منذ اأكثر من األف �صنة مختلف نظريات الجريمة والعقوبة التي لم يفطن اإليها 

خبراء الجتماع وعلماء القانون، اإل في هذا الع�صر الذي نعي�س فيه«)9(.  
و�نبرى للدعوة للعناية به وبحثه وتطويره ومقارنته بالفقه �لغربي، ودر��سته على نهج هذ� 
�لأخير، باعتباره حقيقة و�قعية، بكل ��ستقلالية وبعيد� عن �لتقليد و�ل�ستلاب. قائلا في هذ� 
�لمعنى: »فلا يكفي اأن نقول ب�صلاحية ال�صريعة الإ�صلامية لكل زمان ومكان، دون اأن نوؤكد 
درا�صة  الإ�صلامي  الفقه  درا�صة  وب�صرورة  التقليد،  عن  البعيدة  المتطورة  بالبحوث  ذلك 
مقارنة«)10(. وقال �أي�سا،«والهدف من هذه الدرا�صات والبحوث المقارنة، هو تطوير درا�صة 
ي�صلح  حديثا،  قانونا  منه  ن�صتق  حتى  الغربي،  الفقه  درا�صة  نهج  على  الإ�صلامي،  الفقه 

للع�صر الذي نعي�س فيه«)11(.  
�لغربية  �لقو�نين  بدل  و�إعماله  �أحكامه،  �لفقه وتطبيق  تقنين هذ�  ينادي ب�سرورة   وظل 
�لعلمانية �لمفرو�سة و�لم�ستوردة. و هو �لقائل في هذ� �ل�سدد: »وفي الواقع اأن الم�صلمين 
مق�صرون في دينهم، فلديهم فقه عظيم متطور، مليء بالآراء القيمة والفرو�س العملية، 
�صلبيا من  نقف موقفا  ل  اأن  وعلينا  اأخرى.  بلاد  قوانين من  ا�صتجداء  تغنيهم عن  التي 

7.  اأحمد فتحي بهن�شي: الحدود في الإ�شلام، م�ؤ�ش�شة المطب�عات الحديثة، �ص 3.
8.  اأحمد فتحي بهن�شي، الم�ش�ؤولية الجنائية في الفقه الإ�شلامي، م �ص، �ص 10.

9.  اأحمد فتحي بهن�شي، نظرية الإثبات، م �ص، �ص 6.
10. اأحمد فتحي بهن�شي، العق�بة في الفقه الإ�شلامي: درا�شة فقهية متحررة، دار الرائد العربي. ط2/ 1983، �ص 10.

11.  اأحمد فتحي بهن�شي، نظرية الإثبات، م �ص، �ص 5.
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تلك الآراء، بل يجب اأن نقوم من الآن بتقنين جنائي اإ�صلامي ن�صتفيد فيه من ذلك الفقه 
العظيم، ول يكفي اأن نقول باأن الإ�صلام �صالح لكل زمان ومكان، دون اأن نوؤكد ذلك بدرا�صته 

وبحثه وتطبيقه«)12(.  
وكانت �أمنيته �أن يترجم �لفقه �لجنائي �لإ�سلامي �إلى لغات �أجنبية، ليطلع عليها �لأجنبي 
�لمتجرد �لذي يبحث عن �لحقيقة، وي�سعر هو �أي�سا ويقتنع بقوة هذه �ل�سريعة و�سموها. وقد 
قال في هذ� �لم�سمار: »واإن اأول ما ن�صعى اإليه الآن ونعمل في �صبيل تحقيقه بتوفيق الله، 
اأن نقوم بترجمة هذه الكتب، اإلى لغة اأجنبية لي�صهل على القارئ الأجنبي، اأن يتتبع مقارنة 
ال�صريعة الإ�صلامية بقانونه الو�صعي، فيلم�س ما في ال�صريعة من نظريات ومذاهب تفوق 

اأحدث ما و�صل اإليه الفقه الو�صعي الآن«)13(.
كما  �لإ�سلامي،  �لفقه  في  باعه  بطول  مو�سى  يو�سف  محمد  كالدكتور  �أ�ساتذته  له  �سهد 
نطقت م�سادر ومر�جع موؤلفاته �لكثيرة و�لمتنوعة، ب�سعة �طلاعه على �أمهات م�سنفات �لفقه 

�لإ�سلامي وبطون م�سادره  بمختلف مذ�هبه ومد�ر�سه، وخبرته في �سبر �أغو�ر جزئياتها. 
وفروع  �أ�سول  كتب  �أمهات  من  للكثير  �لإ�سلامي،  �لجنائي  للفقه  در��سته  في  رجع  فقد 
وقو�عد �لفقه �لإ�سلامي بمختلف مذ�هبه و تيار�ته، من مطولت ومخت�سر�ت �لمتون و�ل�سروح 
و�لتعليقات و�لحو��سي. وغيرها من م�سنفات �لأق�سية و�لفتاوى و�لنو�زل و�ل�سير و�ل�سيا�سة 
�ل�سرعية، وكتب �لخلاف �لعالي. ف�سلا عن م�سنفات �لتف�سير وفقه �لحديث وعلم �لكلام. 
�لإ�سلامي  �لفقه  في  �لغربيين،  �لم�ست�سرقين  وكذ�  �لمحدثين  �لفقهاء  موؤلفات  على  علاوة 
و�أ�سوله وتاريخه ومقارناته. ولم يفته في هذ� �لباب �سوى �لوقوف على م�سنفات علم �لحديث 
وم�سطلحه، مما كان له �لأثر �لو��سح، على بع�س �لأحكام و�لنقا�سات و�لترجيحات، �لمتعلقة 

بالم�سائل �لفقهية �لم�ستندة للن�سو�س �لحديثية.
�لغربية  �لمنهجية  �سكليات  �أغلال  من  متحرر  فريد،  جوهري  منهج  وفق  ��ستطاع،  قد  و 
�لمغيبة للذ�ت و�لخ�سو�سيات، ومن قيود �لعقلية �لفقهية �لمذهبية �لمتحجرة، �أن يبرز مكانة 
�لفقه �لجنائي �لإ�سلامي و�أهميته، وما يحويه من �أ�سول �أبرز �لنظريات �لحديثة في �لقانون 
من  �لعديد  في  �لعلمي  و�سبقهم  �لإ�سلام،  لفقهاء  �لمرموقة  �لمكانة  وكذ�  �لغربي.  �لجنائي 
دقائق قو�عد ونظريات �لفقه �لجنائي، كما ي�سير �إلى ذلك �لباحثين �لمخت�سين، كالدكتور 
�لقائل  �لله،  رحمه  �سابقا  �لقاهرة  بجامعة  �لجنائي  �لقانون  �أ�ستاذ  �لقللي  م�سطفى  محمد 
اأن  هو  المطلع  يلم�صه  »والذي  للمترجم:  �لجنائية  �لم�سوؤولية  لكتاب  �لتقديم  ب�سدد  هو  و 

12.  اأحمد فتحي بهن�شي، الم�ش�ؤولية الجنائية في الفقه الإ�شلامي، م �ص، �ص 282.
13.  اأحمد فتحي بهن�شي، نظرية الإثبات، م �ص، .�ص 6.
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اأن هوؤلء الفقهاء قد �صبقوا  موؤلف هذا الكتاب، قد ك�صف في كثير من المو�صوعات عن 
اإلى معالجة كثير من الم�صكلات في بحث الم�صوؤولية الجنائية وتناولها بالتحليل الدقيق 

واأدلوا فيها باآراء تدل على عمق التفكير و�صدق النظر و�صلامة التقدير«)14(.
كما �أهلته قدمه �لر��سخة في �لفقه �لإ�سلامي، للتنظير على م�ستوى تقنين �لفقه �لجنائي 
�لإ�سلامي، فكانت له �آر�ء و�جتهاد�ت و�ختيار�ت وتوجيهات، ومناق�سات و�نتقاد�ت وتعقيبات، 
�لفقهية  �لجزئيات  وكذ�  �لنظرية،  �لفقهية  �لم�سائل  من  �لعديد  في  نوعية،  وملاحظات 
�لخلافية، في علاقتها بالأو�ساع �لمعا�سرة للمجتمع �لم�سلم، وتقنين �لفقه �لجنائي وتطبيقه. 
ومن ذلك مثلا قولة ب�ساأن تقنين �لتعزير: »ومن المت�صور عند تقنين التعزير اأن يكون في 

فرعين:
الفرع الأول: الحدود التي لم تتكامل اأركانها ويقت�صي الأمر عقاب مرتكبها؛

الفرع الثاني: هو كافة الجرائم من مخالفات وجنايات غير الحدود ال�صرعية.
اأن يقنن  بد  الإ�صلامي، فلا  العقوبات  الم�صرع عندما يقنن قانون  اأن  نعلم  اأن  ويجب 
التعزير بطبيعة الحال، حتى ل يفهم الق�صاة اأو غيرهم من الحكام اأنهم يقومون بتعزير 

الجناة ح�صب تقديرهم«)15(. 
الأحكام  في  النظر  دققنا  فاإذا   « �لمذ�هب:  بين  �لتلفيق  ب�ساأن  قوله  �أي�سا،  ذلك   من  و 
الم�صتنبطة وفروعها والخلاف فيها في كل جريمة من جرائم الحدود اأو الق�صا�س على 

ما ذكرنا، وجدنا اآراء مختلفة، كل منها ق�صد من قال به وجه الله تعالى غير مغر�س.
وعلينا اأن ل نقف موقفا �صلبيا من تلك الآراء، فقد وجدنا فيها من الد�صامة ما ينير لنا 
ال�صبيل، و علينا اأن نقوم من الآن بتقنين جنائي اإ�صلامي، ن�صتفيد فيه من تلك الخلافات 
المذهبية، فنختار ما يتم�صى وم�صلحة النا�س في هذه الأيام، طالما تدور في فلك كتاب 

الله و�صنة ر�صوله �صلى الله عليه و �صلم«)16(.  
اإلى راأي  اأنني انتهيت  �أي�سا قوله، ب�ساأن �جتهاد�ته و�ختيار�ته �لفقهية: »اأرى  ومن ذلك 
�صليم في معاقبة المتهم في جرائم المخدرات بالتعزير بدل من الحد. اإذ اإن جلدات نكال 
قد يرحب بها جالب اأطنان من المخدرات بق�صد ترويجها، بينما يجب اأن ي�صل الأمر اإلى 

14.  اأحمد فتحي بهن�شي، الم�ش�ؤولية الجنائية في الفقه الإ�شلامي، م �ص، �ص 9.
15.  اأحمد فتحي بهن�شي، التعزير في الإ�شلام، م�ؤ�ش�شة الخليج العربي، ط1988/1، �ص 6.

16.  اأحمد فتحي بهن�شي، الجرائم في الفقه الإ�شلامي، درا�شة فقهية مقارنة،مكتبة وهبة، ط/1، 1959.�ص 217.
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بتره من المجتمع، والتعزير كفيل بذلك، وكفيل اأي�صا بتدرج العقاب، بح�صب حال الجاني 
في نف�صه«)17(.

�سارك في �لعديد من �للقاء�ت �لعلمية كندوة �لت�سريع �لإ�سلامي بليبيا �سنة 1972، بدر��سة 
في مو�سوع: »�لحدود في �ل�سريعة �لإ�سلامية، وتطبيقاتها في �لت�سريعات �لحديثة.. و�أثرى، 
جز�ه �لله عن �لإ�سلام و �لم�سلمين خير�، �ل�ساحة �لعلمية بالكثير من �لأبحاث و�لدر��سات 
و�لموؤلفات، في مجال �لفقه �لإ�سلامي عموما، و�لفقه �لجنائي �لإ�سلامي على وجه �لخ�سو�س.

للتمحي�س،  و�لحاجة  �لتكر�ر  من  مباحثها  بع�س  يعتري  ما  مع  و�أبحاثه،  موؤلفاته  طرقت 
وكلياته  وفروعه.  وف�سوله  وقو�عده،  �أ�سوله  بمختلف  �لإ�سلامي.  �لجنائي  �لفقه  �أبو�ب  كافة 

وجزئياته. 
و�لم�سوؤولية  للجريمة،  تطرقت  كتبا  الإ�صلامي،  العام  الجنائي  القانون  في  ف�سنف   

�لجنائية، و�لعقوبة، و�لق�سا�س و�لدية و�لتد�بير �لحتر�زية. 
وكتب في نظريات �لفقه �لجنائي �لإ�سلامي، كنظرية �ل�سروع ونظرية �ل�ستر�ك ونظرية 
تعدد �لجر�ئم ونظرية تفريد �لعقاب ونظرية �لتقادم، وموقف �ل�سريعة من �لنظريات �لجنائية 

�لغربية �لمعا�سرة، كنظرية �لدفاع �لجتماعي...
و�ألف في القانون الجنائي الإ�صلامي الخا�س، م�سنفات حول �لحدود و�لتعازير وجر�ئم  
�ل�سرقة و�لزنا و�لقذف و�لقتل و�ل�سرب و�لجرح و�لتغرير، و�سرب �لخمر وتناول �لمخدر�ت...
�لجنائية  �لخ�سومة  حول  موؤلفات  الإ�صلامي،  الم�صطري  الجنائي  القانون  في  وكتب 

و�لإثبات �لجنائي و�لمحاكمة و�لطعن وتنفيذ �لعقوبة...
هذ� ف�سلا عن تاأليفه مدخلا لدرا�صة الفقه الجنائي الإ�صلامي، ومو�صوعة األف بائية، 

لمختلف �أبو�به ومو��سيعه وم�سطلحاته.
فاق  كثيرة،  طبعات  وطبعت  كبير�،  و�نت�سار�  و��سعا  وقبول  بالغا  �هتماما  موؤلفاته  لقيت   
�لعديد منها ع�سر طبعات، و�سدرت عن �لعديد من دور �لن�سر، د�خل م�سر و خارجها من 
�لعروبة،  د�ر  ومكتبة  �لعربي،  �لكتاب  د�ر  ومطابع  �لتوزيع،  و  للن�سر  �لعربية  �ل�سركة  قبيل: 
ومكتبة �لأنجلو �لم�سرية، ود�ر �ل�سروق، وموؤ�س�سة �لحلبي، ود�ر �لر�ئد �لعربي، ومكتبة �لوعي 
�لكبرى، وموؤ�س�سة �لخليج �لعربي، وموؤ�س�سة �لمطبوعات �لحديثة، ود�ر �لنه�سة �لعربية، ومن 

هذه �لموؤلفات:
1 - الحدود في الإ�صلام. و هو �أول موؤلفاته، ون�سر �أو�ئل �ل�ستينات من �لقرن �لما�سي؛

17.  اأحمد فتحي بهن�شي: الخمر و المخدرات في الإ�شلام. م�ؤ�ش�شة الخليج العربي، ط1989/1. �ص 172.
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الدكتور اأحمد فتحي بهن�صي مو�صوعة الفقه الجنائي الإ�صلامي المعا�صر

�لقرن  �ل�ستينات من  �أو�ئل  ون�سر  موؤلفاته،  ثاني  وهو  الإ�صلام.  التعزير في  و  الحد   -  2

�لما�سي؛
3 - العقوبة في الفقه الإ�صلامي: درا�صة فقهية متحررة. وهو ثالث موؤلفاته، ون�سر �سنة 

1958؛

4 - الجرائم في الفقه الإ�صلامي: درا�صة فقهية مقارنة. وهو ر�بع موؤلفاته، ون�سر �سنة 

1959؛

خام�س  وهو  مقارنة.  فقهية  درا�صة  الإ�صلامي:  الفقه  في  الجنائية  الم�صوؤولية   -  5

موؤلفاته و ن�سر �سنة 1961؛
نظرية الإثبات في الفقه الجنائي الإ�صلامي: درا�صة فقهية مقارنة. وهو �ساد�س   -  6

موؤلفاته، ون�سر �سنة 1962؛
7 - نظريات في الفقه الجنائي الإ�صلامي. وهو �سابع كتبه، ون�سر �سنة 1963؛

8 - الق�صا�س في الفقه الإ�صلامي. وهو ثامن كتبه، ون�سر �سنة 1964؛

9 - ال�صيا�صة الجنائية في الفقه الإ�صلامي. و هو تا�سع كتبه ، ون�سر �سنة 1965؛

10 - الدية في ال�صريعة الإ�صلامية. وهو عا�سر كتبه، ون�سر �سنة 1967؛

11 - موقف ال�صريعة من نظرية الدفاع الجتماعي. ن�سر �سنة 1970؛ 

12 - مدخل الفقه الجنائي الإ�صلامي. ن�سر �سنة 1972؛

13 - الخ�صومة في الفقه الجنائي الإ�صلامي. ن�سر �سنة 1987؛

14 - �صرح وتعليق على ر�صالة ال�صيخ محمود �صلتوت في الم�صوؤولية الجنائية. ن�سر �سنة 

1987؛

15 - التعزير في الفقه الإ�صلامي. ن�سر �سنة 1988؛

16 -  نفقة المتعة. ن�سر �سنة 1988؛

17 - تطبيق الحدود في الت�صريعات العربية الحديثة. ن�سر �سنة 1988؛

18 -  المخدرات والخمر في الإ�صلام. ن�سر �سنة 1989؛

19 - المو�صوعة الجنائية في الفقه الإ�صلامي، في �أربعة �أجز�ء. من�سورة �سنة 1991.

ومن �أبرز مقالته، �لمن�سورة بمجلة �لر�سالة، �لتي كانت ت�سدر �أ�سبوعيا بم�سر، عن وز�رة 
�لثقافة و�لإر�ساد �لقومي، وير�أ�س تحريرها �لأ�ستاذ محمد ح�سن �لزيات رحمه �لله، �لمقالت 

�لتالية:
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د. الب�صير عدي

1 -  اأثر القراآن وال�صنة في الق�صا�س والدية. غ�ست 1963؛

2 -  اأ�صا�س العقاب في ال�صريعة الإ�صلامية. �ستنبر 1963؛

3 -  الحكم ب�صهادة المراأة . �ستنبر 1963؛

4 - الحكم بالقرائن والفرا�صة. �أكتوبر 1963؛

5 -  الت�صعير والحتكار في الفقه الإ�صلامي. نونبر 1963؛

6 -  هل للقاتل ميراث؟ ماي 1964؛

7 -  الق�صا�س. يونيو 1964؛

8 -  المف�صدون في الأر�س. يوليو 1964؛

9 -  هل ل�صريعة الق�صا�س اأثر في الت�صريع الحديث. غ�ست 1964؛

10 -  تنوع العقوبة في الت�صريع الجنائي الإ�صلامي.في جزئين. �ستنبر/�أكتوبر 1964؛

�أعد�د. من�سورة  �أجز�ء. موزعة على ثلاثة  ال�صيا�صة الجنائية ال�صرعية. في ثلاثة   -  11
في  �أكتوبر 1964.

تم بحمد �لله �لذي بنعمته تتم �ل�سالحات، ون�ساأل �لله تعالى �أن يجزي هذ� �لطود �لعظيم، 
�أعماله هذذه في ميز�ن ح�سناته، يوم ل  �أطو�د �لعلم �ل�سامخة خير �لجز�ء. و�أن يجعل  من 
ينفع مال ول بنون �إل من �أتى �لله بقلب �سليم. و�سلى �لله و�سلم وبارك على �لمبعوث رحمة 

للعالمين، وعلى �آله و�سحبه �أجمعين.



�سل�سلة الندوات والملتقيات



~ 28 ~
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�أزمة �لنتماء �إلى عائلة قانونيّة
 في ظل �لو�قع �لجتماعي �لعربي

بقلم :  الدكتور: خليفة ابراهيم عودة
عميد كلية القانون والعلوم ال�صيا�صية، جامعة ديالى، العراق1

وقلم الدكتور: محمود عادل محمود
اأ�صتاذ بكلية القانون والعلوم ال�صيا�صية، جامعة ديالى، العراق2

مة المُقدَّ

د �لدول، وتختلف باختلاف �أ�سكالها، وتبعاً لذلك،  د �لأنظمة �لقانونية في �لعالم بتعدُّ تتعدَّ
تبعاً  للقانون  و�لبعيدة  �لقريبة  �لغاية  فل�سفة  �لد�خلية  ت�سريعاتها  �سن  عند  دولة  كل  تعتمد 
لحتياجات �لمجتمع، بحيث يعمد �لم�سرع عند �إ�سد�ر �أيّ ت�سريع على معالجة م�سكلة قريبة 

يعاني منها هذ� �لمجتمع، ومعالجة م�سكلة �أخرى على مر �لزمن.
ومن �لثابت، �أنَّ �لقانون يعتبر ظاهرة �جتماعيّة، فهو �أ�سبه بال�سجرة �لَّتي تُلقي بظلالها 
على �أر�س �لمجتمع، فاإذ� لمْ يو�كبْ �لتطوُّر�ت �لحا�سلة فيه، كان حبرً� على ورق، مجردً� من 

روحه.
حتى  �أو  �لم�سرع  �إر�ساد  �إلى  �لأكاديميّة،  �لدر��سات  مجال  في  �لقانوني  �لباحث  ويعمد 
�لدر��سات  من  بجملة   - �لأعم  �لغالب  في   - بذلك  م�ستعيناً  �لحلول،  �أف�سل  �إلى  �لقا�سي 
خ�سو�ساً منها �لأجنبيّة، �لَّذي بات �للجوء �إليها معروفاً في �لو�سط �لأكاديمي، بل م�سروطاً 
في مجال �لقانون �لخا�س )تحديدً� �لقانون �لمدني(، ليجد �لباحث �لعربي نف�سه من�ساقاً في 
نهاية �لمطاف �إلى تقديم مقترحات تتلاءم مع ما ورد في �لدر��سات �لمذكورة �آنفاً، �لَّتي هي 

في �لأ�سا�س تحاكي و�قعاً غير و�قعي.

1.  dr.khalifa@uodiyala.edu.iq

2.  mahmoud.adel@law.uodiyala.edu.iq
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د. خليفة ابراهيم عودة - د. محمود عادل محمود

ل هذ� �لأمر، بعد �أنْ بات منهجاً ثابتاً في مجال �لدر��سات �لقانونيّة، علامة �سلبيّة  وقد �سكَّ
�ختلاف  رغم  مت�سابهة  جميعها  �ليوم  �لعربي  �لقارئ  يجد  بحيث  �لعربيّة،  �لدر��سات  على 
عناوينها، وذلك يرجع �إلى وحدة �لم�سدر �لذي ي�ستقي منه، ما �أدى �إلى �نف�سال �لدر��سات 
�لأكاديمية عن �لم�سرع و�لقا�سي على حدٍ �سو�ء، في حين �أنَّ �لمفتر�س يكمل كلُ و�حدٍ منهم 
بلد منهما  �لعر�ق، فلكل  لي�س كل ما في فرن�سا مثلًا ينطبق على  �أنَّ  �إذن،  �لآخر. فالم�سكلة 

نظام مجتمعي يختلف عن �لآخر.
 وبذلك، يثار �ل�سوؤ�ل في هذ� �لمجال، عن حقيقة �لنتماء �إلى �لعائلة �لقانونية �للاتينيّة 
ذلك  يتلاءم  وهل  �لعربية،  �لت�سريعات  لمعظم  �لتاريخي  �لمرجع   - و�قعياً   - تعتبر  �لَّتي 
ق �إلى  )�لنتماء( مع �لو�قع �لعربي �لمعا�سر؟ هذ� ما �سوف يكون مد�ر بحثنا من خلال �لتطرُّ
ق �إلى �لو�سع �لماأمول  و�سع �لنتماء �لتقليدي للعائلة �لقانونية في )�لمبحث �لأول(، ثم �لتطرُّ

لهذ� �لنتماء في )�لمبحث �لثاني(.
ل: و�ضع الانتماء التقليدي للعائلة القانونية المبحث الاأوَّ

ة رو�بط م�ستركة لمجموعة من �لأنظمة  ت�ستند �لعائلة �لقانونية على فكرة مفادها وجود عدَّ
�لقانونية �لَّتي تعود لدول مختلفة تجتمع تحت لو�ئها. وبذلك يكون تطوُّر �لنظام �لقانوني في 
كل دولة من هذه �لدول مرتبطاً بالتطور �لحا�سل في �لنظام �أو �لعائلة �لقانونية ككل؛ نظرً� 

للاأ�سا�س �لتاريخي �لم�ستمد منه �أ�سل هذ� �لنظام �أو تلك �لعائلة. 
وعلى �لرغم من �إيجابيات فكرة �لعائلة �لقانونية على �لنحو �لَّذي �سبق ذكره، �إل �أنَّ ما 
يوؤخذ عليها - بالن�سبة لنا - �ختلاف �لمجتمعات �لمنتمية �إليها و�لنظام �لعام �ل�سائد في كل 
منها، ما يجعل فكرة �لنتماء �إلى �لعائلة �لقانونية ذ�ت بعد نظري �سعب �لتطبيق من �لناحية 

�لعملية.
ق �إلى ماهية �لعائلة �لقانونية  وي�ستلزم بحث و�سع �لنتماء �لتقليدي للعائلة �لقانونية �لتطرُّ
ق �إلى موقف �لت�سريعات �لعربية من �لنتماء �إلى  وت�سنيفها )في �لمطلب �لأوُّل(، ثم �لتطرُّ

�لعائلة �لقانونية في )�لمطلب �لثاني(.
ل: ماهية العائلة القانونية وت�ضنيفها المطلب الاأوُّ

ة دول،  يق�سد بالعائلة �لقانونية: باأنها عبارة عن مجموعة من �لنظم �لقانونية �لعائدة لعدَّ
يتم دمجها مع بع�س، ��ستنادً� �إلى فكرة مفادها، �أنَّ قو�نين هذه �لدول ت�سمح لهم بالتجمع، 
تُ�سنف  �لحديث،  للقانون  ووفقاً  �لقو�نين.  هذه  مفرد�ت  بين  �ل�سبه  عن�سر  �أ�سا�س  على 
�لعائلات �لقانونية �لكبيرة �إلى �لعائلة �لرومانية �لجرمانية و�سوف نتطرق �إليها في )�لفرع 

�لأول(، و�إلى �لعائلة �لأنجلو �سك�سونية، و�سوف نتطرق �إليها في )�لفرع �لثاني(.
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اأزمة النتماء اإلى عائلة قانونية في ظل الواقع الجتماعي العربي

الفرع الاأول: العائلة الرومانية الجرمانية )3(

�لَّذي تركت مبادئه  �لروماني  بالقانون  تاأثرها  �إلى  ن�سبة  �لعائلة بهذ� �ل�سم  �سُمّيت هذه 
بع�س �لب�سمات على �لت�سريعات �لمنتمية �إلى هذه �لعائلة �سو�ء من حيث �ل�سكل �أو �لمو�سوع، 
يمثلها  و�لَّتي  �للاتينية،  �لمجموعة  وهي:  �أ�سا�سيتين  مجموعتين  �إلى  �لعائلة  هذه  وتق�سم 
�لنظام �لقانوني �لفرن�سي، وقو�نين �لبلد�ن �لَّتي ت�ستمد منها نظامها �لقانوني، ثم �لمجموعة 
هذ�  �إلى  ت�ستند  �لَّتي  �لبلد�ن  وقو�نين  �لألماني،  �لقانوني  �لنظام  يمثلها  �لَّتي  �لجرمانية، 

�لنظام)4(.
وللعائلة �لرومانية �لجرمانية دورً� كبيرً� في ن�ساأة وتكوين �لأفكار و�لنظم �لقانونية �لعالمية؛ 
ة،  نظرً� لتميز �لرومان بالقدرة على �لتحليل و�لت�سنيف و�لتنظير، و��ستخلا�س �لمبادئ �لعامَّ
و��ستنباطها، ف�سلًا عن �قتبا�س �لكثير من �لقو�نين �لحديثة �لأفكار و�لتق�سيمات من �لنظم 

�لرومانية)5(.
الفرع الثاني: العائلة الاأنجلو �ضك�ضونية)6(

�لَّتي �عتمدت في نظامها  �لبريطانية،  �أ�س�س �لنظام �لأنجلو �سك�سوني من �لمملكة   تنبع 
�لقانوني على �ل�سو�بق �لق�سائية، بحيث ل يلعب �لت�سريع - وفقاً للنظام �لكلا�سيكي - �إل دورً� 

3.  ت�شمل هذه العائلة الأنظمة التي ن�شاأت في قارة اأوروبا على اأ�شا�ص مزيج من التقاليد الرومانية والقان�نية والمحلية، 
ويدخل في ذلك اأنظمة كل من )فرن�شا، واألمانيا، واإ�شبانيا، وال�ش�يد..الخ(، اإذ اأخذت هذه الدول، القان�ن الروماني 

كاأ�شا�ص، ا�شت�شقت منه مبادئها القان�نية، وبالتالي برزت العائلة محل البحث على هذا الأ�شا�ص. لمزيد من التفا�شيل 

ح�ل هذا الم��ش�ع ينظر المقال بعن�ان: مفه�م واأن�اع الأ�شر القان�نية، المن�ش�ر على الم�قع الإلكتروني:

https://asde.ru/ar/employment-law/1-ponyatie-i-vidy-pravovyh-semei-obshchaya-harakteristika-
 osnovnyh/

      تاريخ الزيارة )2021/9/1(

لية )القان�ن العام(، جامعة  4.  د. حميد �شاو�ص، الأنظمة القان�نية المقارنة، محا�شرات اأُلقيت على طلبة الدرا�شة الأوُّ
قالمة  )18 ماي 1945(، كلية الحق�ق والعل�م ال�شيا�شية، العام الدرا�شي )2018/2017(، �شفحة 31.

5.  د. فايز محمد ح�شين، التقاء ال�شرائع القان�نية وتقارب الق�انين، دار المطب�عات الجامعية، الإ�شكندرية، 2016، 
�شفحة 218.

6.  ت�شتمل هذه العائلة على مجم�عة من الق�اعد والأعراف المكت�بة التي كانت م�ج�دة خلال الفترة النجل��شك�ش�نية في 
انجلترا، وذلك قبل الغزو الن�رماندي، وقد جرى التعبير عنها بلغة غير لتينية؛ لأنها كتبت باللغة الأنجل��شك�ش�نية 

القديمة، وهي ت�شمل كل من )بريطانيا العظمى، وال�ليات المتحدة الأمريكية، وا�شتراليا، وكندا...الخ(، ولمزيد 

ال�ش�ابق  العام،  الأ�شرة  )قان�ن  الأنجل��شاك�ش�ني  القان�ن  بعن�ان:  المقال  ينظر  الم��ش�ع  هذا  التفا�شيل ح�ل  من 

الق�شائية، القان�ن الق�شائي(، المن�ش�ر على الم�قع اللكتروني:

https://referativno.ru/ar/inspection/romano-germanskaya-pravovaya-semya-pravovye-semi-ih-
 ponyatie-i-harakteristika-54/

      تاريخ الزيارة )2021/9/1(
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�إذ�  �إل  ثانوياً في �لنظام �لقانوني �لإنجليزي، وبالتالي، ل يتم �لعتد�د بالقاعدة �لقانونية، 
تمت في �سورة حكم ق�سائي)7(.

المطلب الثاني: موقف الت�ضريعات العربية من الانتماء اإلى العائلة القانونية
�إنَّ �لباحث في موقف �لت�سريعات �لعربية من �لنتماء �إلى �لعائلة �لقانونية، يجد �أنَّ �لطابع 
�للاتيني، طغى ب�سكل كبير على هذه �لت�سريعات، وبالتالي، �سرنا من حيث ل ندري )�لعر�ق 
�أنموذجاً( ننتمي �إلى �لمجموعة �للاتينية، �لَّتي هي في �لأ�سا�س تقع �سمن �لعائلة �لرومانية 
�لقانون  مجال  في  مثلًا  �أنَّه  ذلك،  ودليل  مبا�سرة،  غير  ب�سورة  ذلك  كان  ولو  �لجرمانية، 
للقانون  تاريخي  كم�سدر  �لم�سري  �لمدني  �لقانون  على  �لعر�قي  �لم�سرع  �عتمد  �لخا�س، 
�لفرن�سي  �لقانون  �عتمد على  �لم�سري(  )�لقانون  �لأ�سا�س  و�لَّذي هو في  �لعر�قي،  �لمدني 

كم�سدر تاريخي عند �إ�سد�ره.
ل  ولو �أردنا تقويم موقف ت�سريعاتنا �لعربية )�لعر�ق �أنموذجا(، لوجدنا �أنَّ هذ� �لو�قع يُ�سكِّ
بالتطور  يرتبط  �لت�سريعات،  هذه  في  �لت�سريعي  �لتطور  �أنَّ  وهي  �لخطورة،  غاية  في  حقيقة 
�أنَّ  �لم�سكلة، فالقاعدة،  �لعائلة �للاتينية، وهنا تكمن  �إلى  �لمنتمية  �لت�سريعات  �لموجود في 
�لأحكام تختلف باختلاف �لمكان و�لزمان، ولكل بلد نظام عام يختلف عن غيره من �لبلد�ن، 
في  تحديدً�   - نن�ساق  و�سرنا  تحاكيه،  ل  و�سارت  �لو�قع،  عن  در��ستنا  �نف�سلت  وبالتالي، 

�لقانون �لمدني - ور�ء �لت�سريع و�لجتهاد و�لفقه �لفرن�سي.
�لَّتي ح�سلت في فبر�ير  �لفرن�سي  �لقانون  ولعل خير مثال على ما �سبق، نذكر تعديلات 
و��ستبدلهما  �لعقد  في  و�ل�سبب  �لمحل  ركن  �لفرن�سي  �لم�سرع  فيها  �لّغى  و�لَّتي   ،2016 �سنة 
بفكرة م�سمون �لعقد)8(، فمن كان يتكلم �أو حتى ي�سمع �أيّ حديث عن حذف هذين �لركنين 

النجليزي  الأنجل��شك�ش�ني/  النظامين  بين  الفرق  بعن�ان:  المقال  ينظر  الم��ش�ع  هذا  ح�ل  التفا�شيل  من  7.  لمزيد 
ن�ن  لمجم�عة  الإلكتروني  الم�قع  على  المن�ش�ر   ،)Civil Law( اللاتيني  المدني/  والنظام   )Common Law(

العلمية، المتاح على الرابط، تاريخ الزيارة )2020/12/10(:

https://n-scientific.org/24343.

ا قام بجملة  8.  يلاحظ في هذا ال�شدد، اأنَّ الم�شرع الفرن�شي لمْ يقت�شرْ تعديله على اإلغاء ركن المحل وال�شبب فح�شب، اإنمَّ
من التعديلات يمكن ذكر اأهمها:

1 - تم تغيير عن�ان الباب الثالث من القان�ن المدني ليك�ن بعن�ان »م�شادر اللتزام«، بدلً من عن�ان »العق�د اأو 
ة« اللتزامات التفاقية ب�ش�رة عامَّ

2 - تمت التفرقة في المادة )1100( - وفقاً للترقيم الجديد للم�اد - بين الت�شرف القان�ني وال�اقعة القان�نية والقان�ن.
ه: »اتفاق �شخ�شين اأو اأكثر بغر�ص ان�شاء اأو تعديل اأو نقل اأو الغاء التزامات. 3 - عرفت المادة )1101( العقد باأنَّ

4 - اأ�شارت المادة )1104( اإلى وج�ب اأن تك�ن المفاو�شات المتعلِّقة بالعقد، وابرامه وتنفيذه بح�شن نية، ويعد ذلك 
اً في هذا القان�ن، اإذ اأ�شبح ح�شن النية واجباً مفرو�شاً بق�ة القان�ن ي�شمل جميع مراحل العقد. لً، هامَّ تح�ُّ

5 - نظمت المادة )1112( المفاو�شات العقدية والم�ش�ؤولية النا�شئة عن قطعها بدون مبرر اأو عذر مقب�ل.
6 - اأ�شارت المادة )1112-1( اإلى اللتزام بالإدلء بالمعل�مات )اللتزام بالإعلام(، وبينت الم�ش�ؤول عنه وجزاء 

الإخلال به، ف�شلًا عن كيفية اثباته وحدود هذا اللتزام.
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قبل تعديلات �لقانون �لمذكور �آنفاً، في حين �أنَّ �لمادة )1128( من �لقانون �لمدني �لفرن�سي، 
ة �لعقد: 1- ر�ساء �لأطر�ف. 2- �أهليتهم للتعاقد. 3-  �أ�سارت �إلى �أنَّه: »يكون �سرورياً ل�سحَّ
م�سمون �أو محتوى م�سروع وموؤكد«)9(، وهو ما يعني وب�سورة و��سحة، �أنَّ �لم�سرع �لفرن�سي لمْ 
يتلفتْ �إلى مقلديه عند �سن تعديل )2016(؛ نظرً� لأنَّ غاية �لقانون عندهم غير �لغاية �لَّتي 

عندنا. 
المبحث الثاني: و�ضع الانتماء الماأمول للعائلة القانونية

نعتقد �أنَّ �لحل �لأمثل للاإ�سكالية �لَّتي �سبق طرحها، هو �لحتكام �إلى �ل�سريعة �لإ�سلامية، 
�لَّتي حا�سى �أن ي�سوبها �لنق�س، لأنها �سريعة ربانية، و�سالحة لكل زمان ومكان، ونحن هنا ل 
نق�سد �لعزوف عن �أيّ تطوُّر ت�سريعي و�لكتفاء بما ورد بها من �أحكام، �إنما �لق�سد، �أن يكون 
�لد�ستور �لأول لنا - كدول عربية فيها غالبية م�سلمة - �ل�سريعة �لإ�سلامية �لغر�ء، وليتم بعد 

ة �لأحكام منها. ذلك ��ستنباط كافَّ
عند  �أ�سا�سي  كد�ستور  �لإ�سلامية  �ل�سريعة  �إلى  �لحتكام  �إنَّ  ذكره،  �سبق  ما  على  وترتيباً 
�سن �لت�سريعات �لعربية من �ساأنه تجنيب �لت�سريعات �لعربية �ل�سلبيات �لتي يمكن �أن تنبثق 
عند �إ�سد�رها، لناحية �لنحر�ف عن �لغاية �أو �لغر�س �لمن�سود من �إ�سد�رها، كما لو تم �سن 

ت�سريع لتحقيق م�سلحة فئة معينة �أو �لإ�سر�ر بجهة دون �أخرى.
مه �أ�ستاذنا �لعلامة �لدكتور عبد �لرز�ق �ل�سنهوري )رحمه �لله(،  ويجب �أن ل نن�سى ما قدَّ
عندما حاول في كتابة �لقانون �لمدني �لعر�قي ��ستخد�م �ل�سريعة �لإ�سلامية، وبالفعل نجح 

7 - و�شعت المادة )1153( نظرية عامة للنيابة في مجال القان�ن المدني.
8 - كذلك، و�شعت المادة )1110( تعريفاً لعقد الذعان، واعتبرت تعديلات القان�ن المدني اأنَّ كل بند يرد في العقد 
يك�ن من �شاأنه عدم التعادل بين حق�ق والتزامات اأطراف العقد يك�ن باطلًا ل اأثر له. وف�شلًا عما �شبق، كر�شت 

التفا�شيل ح�ل هذا  قبل. ولمزيد من  لمْ تكن معه�دة من  الفرن�شي  المدني  القان�ن  تغييرات في  الأخيرة  التعديلات 

الم��ش�ع، ينظر: المقال المن�ش�ر من قبل الدكت�ر محمد ح�شن قا�شم بخ�ش��ص تعديلات القان�ن المدني الفرن�شي 

بم�جب المر�ش�م ال�شادر بتاريخ )2016/2/10(، المن�ش�ر على الم�قع اللكتروني لجامعة بيروت العربية، المتاح 

على الرابط:

chromeextension://ohfgljdgelakfkefopgklcohadegdpjf/https://www.bau.edu.lb/BAUUpload/Library/
Files/uploads/Dr%20Kassem.pdf

تاريخ الزيارة 2020/12/9

ت هذه المادة على: 9. ن�شَّ
"Sont nécessaires à la validité d'un contrat :1° Le consentement des parties ; 2° Leur capacité de 
contracter ; 3° Un contenu licite et certain".
ة للالتزام – م�شادر اللتزام مع الم�شتحدث  وقد تم تعريب هذه المادة من قبل الدكت�ر نبيل اإبراهيم �شعد، النظرية العامَّ

في تعديلات 2016 للتقنين المدني الفرن�شي، دار الجامعة الجديدة، الإ�شكندرية، 2020، �شفحة 229.
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�لوقوع في �سباك �لقانون �لمدني �لفرن�سي،  لمْ ي�سلَّمْ من  ه  �أنَّ �إل  في كثير من �لمو��سع)10(، 
ت  ولعل خير مثال على ذلك، ما ورد في �لمادة )211( من �لقانون �لمدني �لعر�قي �لَّتي ن�سَّ
على �أنَّه: »�إذ� �أثبت �ل�سخ�س �أنَّ �ل�سرر قد ن�ساأ عن �سبب �أجنبي ل يد له فيه كاآفة �سماوية �أو 
حادث فُجائي �أو قوة قاهرة �أو فعل �لغير �أو خطاأ �لمت�سرر كان غير ملزم بال�سمان ما لمْ يوجدْ 
ن�س �أو �تفاق على غير ذلك«، �إذ يلاحظ من مطالعة وتحليل هذ� �لن�س، �أنَّ �لم�سرع �لعر�قي 
�لر�جح  �لر�أي  �أنَّ  �لقاهرة«، رغم  �لفُجائي و�لقوة  �ل�سماوية و�لحادث  »�لآفة  ��ستخدم تعبير 
وبالعودة  �لمعنى،  نف�س  لها  �ل�سابقة،  �لثلاث  �لم�سطلحات  �أنَّ  �لمدني،  �لقانون  فقهاء  لدى 
�لفقه  من  م�ستمد  �ل�سماوية(  )�لآفة  �لأول  �لم�سطلح  �أنَّ  نجد  �لتعبير�ت،  هذه  تاأ�سيل  �إلى 
�لإ�سلامي، و �لتعبير �لثاني و�لثالث )�لحادث �لفُجائي و�لقوة �لقاهرة(، م�ستمد من �لقانون 
م �لَّذي �حرزناه في �لقانون �لمدني - ما زلنا ندور في  �لفرن�سي، وهو ما يعني �أنَّه - رغم �لتقدُّ
ذ�ت �لد�ئرة �لمغلقة، وهي �لعودة �إلى �لعائلة �للاتينية، وهو ما ي�ستلزم منا �لعمل على �إيجاد 

حلول ناجعة للخروج من فلك �لعائلة �لمذكورة �آنفاً، وتاأ�سي�س عائلة م�ستقلَّة بنا)11(.
�أ�سباب  �إلى  ق  �لتطرُّ �لقانونية،  للعائلة  �لماأمول  �لنتماء  و�سع  بحث  ي�ستلزم  ذلك،  وعلى 
ثم  �لأول(،  )�لمطلب  في  �لعربية  للت�سريعات  �أ�سا�سي  كم�سدر  �لإ�سلامية  �ل�سريعة  �ختيار 
ق �إلى �لتطبيقات �لعملية لتفوق �ل�سريعة �لإ�سلامية في �لمجال �لقانوني في )�لمطلب  �لتطرَّ

�لثاني(.
المطلب الاأول: اأ�ضباب اختيار ال�ضريعة الاإ�ضلامية كمرجع اأ�ضا�ضي للت�ضريعات العربية
تتعدّد �لأ�سباب و�لأهد�ف �لَّتي تدفعنا كباحثين في �لمجال �لقانوني �إلى �ختيار �ل�سريعة 
�لإ�سلامية كمرجع �أ�سا�سي للت�سريعات �لعربية، منها �أ�سباب م�سلحية نتطرق �إليها في )�لفرع 

�لأول(، ومنها �أ�سباب غائية تتعلَّق بغاية �لقانون نتطرق �إليها في )�لفرع �لثاني(. 

ه: »اإذا كان العقد في �شق منه  ت على اأنَّ 10.  ينظر على �شبيل المثال ما ورد في المادة )139( من القان�ن المدني التي ن�شَّ
باطلًا فهذا ال�شق وحده ه� الذي يبطل، اأما الباقي من العقد فيظل �شحيحاً باعتباره عقداً م�شتقلًا اإل اإذا تبين اأن العقد 

ما كان ليتم بغير ال�شق الذي وقع باطلًا«، والتي و�شع من خلالها الم�شرع العراقي حجر الزاوية للحماية القان�نية 

للاأفراد من ال�شروط التع�شفية، والتي تم �شنها فيما بعد بق�انين ال�شتهلاك الفرن�شية الحديثة، اإذ اأنَّ الباحث في الن�ص 

المذك�ر اأعلاه، يجد تاأ�شيله م�ج�داً في ال�شريعة الإ�شلامية، لمزيد من التفا�شيل ح�ل هذا الم��ش�ع ينظر: د. 

عبد المجيد الحكيم - د. عبد الباقي البكري - د. محمد طه الب�شير، ال�جيز في نظرية اللتزام في القان�ن المدني 

العراقي، الجزء الأول، الطبعة الرابعة، العاتك ل�شناعة الكتاب، القاهرة، 2010، �شفحة 240 وما بعدها. 

المدني، من�ش�رات  القان�ن  ال��شيط في �شرح  الف�شل،  ينظر: د. منذر  الم��ش�ع  التفا�شيل ح�ل هذا  11.  لمزيد من 
ئارا�ص، ك�رد�شتان العراق، 2006، �شفحة 360 وما بعدها.
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الفرع الاأول: اأ�ضباب م�ضلحية
في �أحيان معينة، قد تُ�سن �لت�سريعات �لو�سعية لأجل �لتعبير عن �إر�دة معينة �سو�ء للحاكم 
نف�سه �أو لجماعة معينة على ح�ساب جماعة �أخرى، وذلك بمخالفة �سريحة للغر�س �لحقيقي 

من �إ�سد�ر �لت�سريع، �أل وهو تحقيق �لعدل في �لمجتمع)12(.
�سيانة  �إلى  تهدف  د�ئماً  فهي  ذلك،  من  �لعك�س  فعلى  �لإ�سلامية،  لل�سريعة  بالن�سبة  ا  �أمًّ
�لمجتمع عبر  حفظ �لإن�سان و�ل�سعي �إلى حماية م�سالحه وحياته، فالدين �لإ�سلامي ف�سلًا 
عن تنظيمه �لقو�عد �لمتعلِّقة بالعقيدة و�لعبادة، نظم علاقات �لنا�س باأ�سمى تنظيم، لدرجة 
و�سع �لأ�س�س �لكاملة �لَّتي تقوم عليها �لدولة، فالنا�س �سو��سية، وكل م�سلم على م�سلم حر�م 
دمه وماله وعر�سه، وحريات �لنا�س م�سونة، ناهيك عن �إعطاء للفقير �لحق في مال �لغني، 
رَحْمَةً  إِلا  أَرْسَلْنَاكَ  ﴿وَمَا  قال  عندما  �لحق  �سدق  لذ�  مهانة)13(،  ول  فيه  منة  ل  معلوم  حقٌ 
لِلْعَالَمِينَ﴾ )14(. وبذلك تتنزه قو�عد �ل�سريعة �لإ�سلامية عن كل �لميول و�لموؤثر�ت �لم�سلحية 

�لَّتي ربما قد يقع �لإن�سان فيها عند قيامه ب�سن �لت�سريع.
الفرع الثاني: اأ�ضباب غائية

ل يعتبر �لقانون بحد ذ�ته غاية، �إنَّما يعتبر و�سيلة لتحقيق غاية، و�لمنهج �لعلمي �ل�سليم، 
يفر�س علينا �لتفرقة بين �لغاية �لفنية للقانون، و�لغاية �لمثالية، فالغاية �لأولى تعني �لهدف 
�لأ�سا�سية  �لغاية  �لثانية، فتعني  �لغاية  �أما  �إلى تحقيقه.  �لقانون  �لَّذي يرمي  �لحال و�لفوري 
للبناء �لقانوني �أيّ للنظام �لقانوني بمجمله)15(؛ و�لحقيقة �أنَّ �لإن�سان يعجز عن �سن ت�سريع 
�لن�ساط  جو�نب  كل  تنظيم  عن  قا�سرً�  يظل  �إنَّما  �آنفاً،  �لمذكورة  �لغايات  يحقق  متكامل 
�لإن�ساني؛ نظرً� لتطوُّر وتجدد �لأن�سطة �لحياتية، ولذلك نجد د�ئماً �لقو�نين �لو�سعية تحتاج 
�إلى تعديل وتطوير، في حين �ل�سريعة �لإ�سلامية عالجت بمنهج �سمولي كل تف�سيلات حياة 

ه من الناحية القان�نية، ي�جد فرق بين العدل والعدالة، فالعدل يعني: الم�شاواة  12.  تجدر الملاحظة في هذا ال�شدد، اأنَّ
النا�ص  ال�اقعية بين  الم�شاواة  العدالة تعني:  ال�شخ�شية، في حين  النا�ص من دون الكتراث بظروفهم  المجردة بين 

ه ي�شدر  مع الخذ بنظر العتبار الظروف ال�شخ�شية لكل واحد منهم؛ وعلى ذلك، ين�شد الم�شرع تحقيق العدل؛ لأنَّ

ة دون تف�شيل، اأما القا�شي فين�شد تحقيق العدالة، لأنه اأقرب اإلى النا�ص، وعلى احتكاك دائم مع ق�شاياهم  اأحكاماً عامَّ

القان�ن،  فل�شفة  �شهاب،  خليل  محمد  الدكت�ر  القا�شي  ينظر:  الم��ش�ع  هذا  ح�ل  التفا�شيل  من  لمزيد  الي�مية. 

محا�شرات اُلقيت على طلبة ال�شنة التح�شيرية/ الماج�شتير في جامعة بيروت العربية، كلية الحق�ق، العام الدرا�شي 

)2012/2011(، �شفحة 6 وما بعدها.

بيروت،  والن�شر،  للطباعة  الفتح  دار  ال��شعية،  والق�انين  الإ�شلامية  ال�شريعة  بين  مقارنات  من�ش�ر،  13.  علي علي 
1970، �شفحة 19.

14. �ش�رة النبياء، الآية )71(.
15.  د. اأحمد ابراهيم ح�شن، غاية القان�ن )درا�شة في فل�شفة القان�ن(، دار المطب�عات الجامعية، الإ�شكندرية، من دون 

ذكر �شنة الن�شر، �شفحة 307.
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�لإن�سان وفق �أحكام دقيقة باعتباره وحدة مو�سوعية و�حدة؛ ويعود �سبب ذلك �إلى �أنَّ �لقو�نين 
�لو�سعية جاءت بعد وجود �لإن�سان وظهور �لمجتمع، لذ� هي تنبع من �حتياجاته وتقف عند 
�إ�سباعها، وهذ� طبيعي لأنها من خلق �لإن�سان، في حين �أنَّ �ل�سريعة محل �لبحث، لمْ تكنْ من 
�سنع �لإن�سان وت�سبق في �لحقيقة وجوده، وبالتالي فهي، تتنزه عن �أيّ ق�سور في تحقيق غايات 

�لمجتمع بكل �أ�سنافها �سو�ء ما كان قريباً منها �أو بعيد.
المطلب الثاني: التطبيقات العملية لتفوق ال�ضريعة الاإ�ضلامية في المجال القانوني

تتعدد �لتطبيقات �لعملية �لَّتي تثبت تفوُّق �ل�سريعة �لإ�سلامية في �لمجال �لقانوني و�سبق 
متاأخرة،  ب�سورة  لها   - �لو�سعية   - �لت�سريعات  معالجة  جاءت  مو�سوعات  ة  عدَّ في  �لف�سل 
)�لفرع  في  �إليها  ونتطرق  �لظاهرة،  �لأو�ساع  نظرية  على  �لدر��سة  هذه  في  �ل�سوء  ون�سلط 

�لأول(، و�لم�سوؤولية �لمادية، نتطرق �إليها في )�لفرع �لثاني(. 
الفرع الاأول: نظرية الاأو�ضاع الظاهرة

و�لَّذي  �ل�سخ�س،  ي�سغله  �لَّذي  �لفعلي  �أو  �لو�قعي  �لمركز  باأنَّه  �لظاهر،  بالو�سع  يق�سد 
تحيط به �سو�هد خارجية توُّلد �عتقادً� �سائعاً بقانونية هذ� �لمركز �لَّذي ي�سغله، بحيث يظهر 
�أمام �لكافة باأنَّه �ساحب �لمركز �لحقيقي، ما يدفع �لأخيرين - ح�سنيّ �لنية - �إلى �لتعامل 
معه على هذ� �لأ�سا�س، رغم �أنَّه في �لحقيقة لي�س كذلك، بحيث يوجد مركز قانوني ل�سخ�س 

�آخر بخلاف ما �أظهره)16(.
وقد تم �إدخال نظرية �لو�سع �لظاهر موؤخرً� في �لمجال �لقانوني من قبل �لفقه و�لق�ساء 
�لفرن�سيين، بحيث بد�أت في فرع محدد من فروع �لقانون، ثم �نتقلت �إلى �لفروع �لأخرى، لذ� 
فهي نظرية تعتبر حديثة ن�سبياً، ومن تطبيقاتها �لموظف �لظاهر، �لمحامي �لظاهر، �لتاجر 

�لظاهر.. �لخ.

16.  ويلاحظ في هذا ال�شدد، اأنَّ علاقة ال��شع الظاهر قد تك�ن ثنائية الأطراف فقط، اأيّ بين �شخ�شين اأحدهما �شاحب 
العلاقة  وهذه  م�اجهته،  في  الجراءات  واتخذ  معه  تعامل  الَّذي  النية  ح�شن  الخ�شم  ه�  والآخر  الظاهر  ال��شع 

الخ�شم  فاإنَّ  الحالة،  هذه  الظاهر، وفي  – الم�طن  الظاهرة  الأهلية   – الظاهر  ال�شم  اأمثلتها:  في ومن  الغالبة  هي 

�شاحب ال��شع الظاهر ه� لي�ص �شاحب المركز الحقيقي، ولكنه ظهر بمظهر على خلاف هذا المركز وتعامل معه 

الغير على اأ�شا�ص ما ظهر به. وقد تك�ن علاقة ال��شع الظاهر ثلاثية الأطراف، اأيّ بين ثلاثة اأ�شخا�ص، الأول: 

القان�ني  المركز  �شاحب  بمظهر  ظهر  الذي  الظاهر  ال��شع  �شاحب  ه�  والثاني:  القان�ني،  المركز  �شاحب  ه� 

اأو  الظاهر  ال��شع  �شاحب  مع  بالتزامه  اأوفى  اأو  تعامل  الَّذي  النية  ح�شن  الغير  ه�  والثالث:  كذلك،  لي�ص  ه  اأنَّ مع 

ال�شفة  العلاقة:  هذه  اأمثلة  القان�ني، ومن  المركز  ه �شاحب  اأنَّ اأ�شا�ص  في م�اجهته على  القان�نية  الإجراءات  اتخذ 

الظاهرة، الدائن الظاهر، زوجة المفق�د وورثته اأو �شركائه في تركة غيره بعد �شدور حكم اأو قرار بم�ته. لمزيد 

من التفا�شيل ح�ل هذا الم��ش�ع ينظر: د. محمد �شعيد عبد الرحمن، نظرية ال��شع الظاهر في قان�ن المرافعات، 

محا�شرات اُلقيت على طلبة ال�شنة التح�شيرية/ الماج�شتير في جامعة بيروت العربية، كلية الحق�ق، العام الدرا�شي 

)2012/2011(، �شفحة 1 وما بعدها.
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وعلى �لجانب �لآخر، نجد �لنظرية محل �لبحث، وُّ�سعت بالفعل في �ل�سريعة �لإ�سلامية 
�آله  �لكريم محمد �سلى عليه وعلى  �أربعة ع�سر قرناً، ودليل ذلك قول ر�سولنا  �أكثر من  قبل 
تِهِ مِنْ  كُمْ �أَنْ يَكُونَ �أَلْحَنَ بحُجَّ ، وَلَعَلَّ بَعْ�سَ لَيَّ مُونَ �إِ كُمْ تَخْتَ�سِ مَا �أَنَا ب�سَرٌ، وَ�إِنَّ و�سحبه و�سلم: »�إنَّ
ارِ«،  مَا �أَقْطَعُ لَهُ قِطْعَةً مِنَ �لنَّ يْتُ لَهُ بحَقِّ �أَخِيهِ فَاإِنَّ �سْمَعُ، فَمَنْ قَ�سَ ي لَهُ بِنحْوِ مَا �أَ بَعْ�سٍ؛ فاأَقْ�سِ
�لو�سع �لظاهر في مجال قانون  �لأهمية لنظرية  �أنَّ هذ� �لحديث و�سع تطبيقاً في غاية  �إذ 
�إلى �لحقيقة ب�سبَّب كذب وتدلي�س �أحد  �إذ� لمْ يتو�سلْ  يُ�ساأل  �لمر�فعات، فالقا�سي �ليوم، ل 
�لخ�سوم، �إنّما هو يف�سل في �لنز�ع بعد تدقيق وتمحي�س �لوقائع �لمحيطة به، فاإن لمْ ي�سلْ 
�إلى �لحقيقة رغم بذله �أق�سى �لجهود، فلا ي�ساأل؛ لأن لنا في ر�سول �لله �أ�سوة ح�سنة، وكما 

سُولُ فَخُذُوهُ وَمَا نَهَاكُمْ عَنْهُ فَانتَهُوا﴾)17(. قال ربنا �لكريم ﴿وَمَا آتَاكُمُ الرَّ
الفرع الثاني: الم�ضوؤولية المادية

 يق�سد بالم�سوؤولية �لمدنية - ب�سكلٍ عام - باأنها: �إلز�م محدث �ل�سرر بتعوي�س �لأ�سر�ر 
�لَّتي �أحدثها للاأخرين؛ ب�سبب �إخلاله باللتز�م �ل�سابق �لمفرو�س عليه )�سو�ء �أكان محددً� 

ب�سخ�سه في �لم�سوؤولية �لعقدية �أم مفرو�ساً على �لكافة في �لم�سوؤولية �لتق�سيرية()18(.
بخطاإه  يت�سبّب  �سخ�س  كل  �أنَّ  �لمدني،  �لقانون  في  �لمدنية  للم�سوؤولية  ة  �لعامَّ و�لقاعدة 
)�لمدنية(  �لم�سوؤولية  هذه  �نعقاد  �أنَّ  يعني  بما  �لتعوي�س،  عن  م�سوؤولً  يكون  للغير،  ب�سرر 
يتطلب تو�فر ثلاث �أركان هي: �لخطاأ و�ل�سرر و�لعلاقة �ل�سببية، مع مر�عاة �ختلاف مفهوم 
م�سائلة  �إمكانية  عدم  ذلك،  على  ويترتب  و�لعقدية،  �لتق�سيرية  للم�سوؤولية  بالن�سبة  �لخطاأ 

محدث �ل�سرر مالم يكن متعدياً مدركاً)19(.
ويلاحظ في هذ� �ل�سدد، �أنَّ �لتوجه �لمذكور �آنفاً لمْ يجدْ تقبلًا من جانب �لفقه و�لق�ساء 
ق �لم�سوؤولية، �سيما �إذ� �أخذنا  �لمعا�سرين، لما نتج عنه من مجافاة للعدل؛ نظرً� ل�سعوبة تحقُّ
في �لعتبار �إمكانية كون �لم�سوؤول مليئاً و�لم�ساب معوُّزً�، وقد كانت من نتائج ذلك، ظهور 
�ل�سرر  عن�سر  �لم�سوؤولية  قو�م  جعلت  �لَّتي  �لتبعة  تحمل  ونظرية  �لمادية  �لم�سوؤولية  نظرية 

و��ستبعدت �لخطاأ وما يتعلق به من �إدر�ك وتمييز)20(.

17. �ش�رة الح�شر الآية )7(.
18.  د. جلال العدوي - د. محمد لبيب �شنب، م�شادر اللتزام، من�ش�رات الحلبي الحق�قية، بيروت، 2010، �شفحة 

.147
الإرادة  لأنهم معدومي  نظراً  يحدث�نها؛  التي  الأ�شرار  المجن�ن عن  اأو  الطفل  م�شائلة  اإمكانية  19.  ومعنى ذلك، عدم 
القادر  الم��ش�ع ينظر: د. عبد  التفا�شيل ح�ل هذا  الإرادة. ولمزيد من  الفر�ص يرتبط ب�ج�د  والخطاأ في هذا 

الفار، م�شادر اللتزام )م�شادر الحق ال�شخ�شي في القان�ن المدني(، دار الثقافة للن�شر والت�زيع، عمان، 2011، 

�شفحة 182.

20. د. عبد المجيد الحكيم - د. عبد الباقي البكري - د. محمد طه الب�شير، مرجع �شابق، �شفحة 217. 
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ونتيجة لذلك، �أ�سدر �لم�سرع �لفرن�سي �لقانون رقم )98-389(، �ل�سادر في �سنة )1998(، 
�لمتعلِّق بالم�سوؤولية عن فعل �لمنتجات �لمعيبة، و�لَّذي من خلاله تم ��ستبد�ل �لخطاأ كركن 
على  �ل�ستناد  ذلك  خلال  من  ليتم  �لمنتّج(،  )عيب  بالعيب  �لمدنية  �لم�سوؤولية  �أركان  من 
�لمو�د )1-1386(  تم �دخاله )�لقانون( في  و�لذي  �لم�سوؤولية،  لهذه  �أ�سا�سي  �ل�سرر كركن 
ل رقمها في ما بعد، بالمر�سوم رقم  �إلى )1386-17( من �لقانون �لمدني �لفرن�سي، �لَّتي عُدِّ
)131-2016(، �ل�سادر بتاريخ )2016/2/10(، لتكون في �لمو�د )1245( �إلى )16-1245(، 

من �لقانون ذ�ته)21(.
�ل�سريعة �لإ�سلامية كان لها �ل�سبق في هذ� �لمجال، فمن  �أنَّ  وعلى �لجانب �لآخر، نجد 
�لمبادئ �لم�ستقرة في هذه �ل�سريعة �إقامة �لم�سوؤولية �لمدنية على �أ�سا�س �ل�سرر وحده دون 
تطلُّب �إثبات �لخطاأ - عن طريق �إقر�ر مبد�أ �لغرم بالغنم - وبذلك يكون محدث �ل�سرر �سامناً 
لمجرد تو�فر ركن �لتعدي و�ل�سرر، ف�سلًا عن �لرتباط �ل�سببي بينهما)22(، وهذ� �إن دل على 
للمت�سررين،  �لتعوي�س  �لإ�سلامية في كفالة  �ل�سريعة  فاإنما يدل على مدى عمق وقوّة  �سيء، 

خ�سو�ساً عندما يتعلق �لأمر بحياة �لإن�سان و�سلامة ج�سده)23(.
الخاتمة

�لَّتي  �لقانونية  �لأنظمة  من  مجموعة  �جتماع  في  �لز�وية  حجر  �لقانونية  �لعائلة  ل  ت�سكِّ
تطوُّر  يجعل  ما  بينها،  �لقانونية  �لقو�عد  ت�سابه  �أ�سا�س  على  وذلك  مختلفة،  دول  ة  لعدَّ تعود 
�لنظام �لقانوني في كل من هذه �لدول مرتبطاً بالتطوُّر �لحا�سل في هذه �لعائلة؛ وعلى �لرغم 
من �إيجابيات �لنتماء �إلى �لعائلة �لقانونية، �إل �أنَّ ما يوؤخذ عليها �ختلاف بع�س مجتمعات 
عن  ت�سريعاتها  بع�س  �نف�سال  �إلى  يوؤدي  ما  فيها  �لثابتة  �لقو�عد  عن  �إليها  �لمنتمية  �لدول 
�إلى جملة من �لنتائج و�لتو�سيات، نذكرها  �لو�قع �لمجتمعي؛ وقد تو�سلنا في هذه �لدر��سة 

بالتف�سيل على �لنحو �لآتي:

21.  على اأنَّ ما يلاحظ في هذا ال�شدد اأنَّ حكم الم�ش�ؤولية عن فعل المنتجات المعيبة ل يتعدى �ش�ى المنتجات على وفق 
المفه�م المحدد لها في القان�ن المدني الفرن�شي، ولمزيد من التفا�شيل ينظر: د. محم�د عادل محم�د، الم�ش�ؤولية 

عن فعل المنتجات المعيبة، اأطروحة دكت�راه تمت مناق�شتها في جامعة ال�شكندرية/ كلية الحق�ق في العام الدرا�شي 

)2019/2018(، �شفحة 5 وما بعدها.

22.  لمزيد من التفا�شيل ح�ل اأركان الم�ش�ؤولية المدنية في مجال ال�شريعة الإ�شلامية ينظر: د. وهبة الزجيلي، نظرية 
1998، �شفحة  اأو اأحكام الم�ش�ؤولية المدنية والجنائية في الفقه الإ�شلامي، دار الفكر المعا�شر، دم�شق،  ال�شمان 

24 وما بعدها.
23.  د. عمر بن الزوبير، الت�جه الم��ش�عي للم�ش�ؤولية المدنية، اأطروحة دكت�راه تمت مناق�شتها في جامعة الجزائر، 

كلية الحق�ق في العام الدرا�شي )2017/2016(، �شفحة 44.
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اأولً: النتائج
ة  1 - يُق�سد بالعائلة �لقانونية: باأنها عبارة عن مجموعة من �لنظم �لقانونية �لعائدة لعدَّ
لهم  ت�سمح  �لدول  هذه  قو�نين  �أنَّ  مفادها،  فكرة  �إلى  ��ستنادً�  بع�س،  مع  دمجها  يتم  دول، 

بالتجمع، على �أ�سا�س عن�سر �ل�سبه بين مفرد�ت هذه �لقو�نين. 
2 - تُ�سنف �لعائلات �لقانونية �لكبيرة �إلى �لعائلة �لرومانية �لجرمانية، و�لعائلة �لقانونية 

�لأنجلو �سك�سونية، وتمثل �لعائلة �لأولى فرن�سا و�ألمانيا، و�لعائلة �لثانية بريطانيا.
3 - �إنَّ �لباحث في �لت�سريعات �لعربية، يجدها تنتمي - ب�سورة مبا�سرة �أو غير مبا�سرة - 
�إلى �لعائلة �للاتينية؛ نظرً� لرتباط م�سدرها �لتاريخي بالت�سريعات �لمنتمية �إلى هذه �لعائلة.

ثانياً: المقترحات
ن�ساأة  في  �لبارز  ودورها  �للاتينية  �لقانونية  �لعائلة  �إلى  �لنتماء  �أهمية  من  �لرغم  على 
�نتماء ت�سريعاتنا  �أنَّ ذلك ل يمنع حقيقة عدم �سحة  �إلَّ  �لعالمية،  �لقانونية  �لأفكار و�لنظم 
�إلى هذه �لعائلة؛ نظرً� لرتباط �لتطور �لحا�سل بها بالت�سريعات �لأ�سا�سية في هذه  �لعربية 
�لعائلة، و�لَّذي قد ل ينا�سب مجتمعاتنا �لعربية �لمعا�سرة، ولذلك، من �لمهم �لتخل�س من 
�لتبعية �للاتينية، و�عتماد مرجعية عربية لت�سريعاتنا، ونعتقد �أنَّ �نفاذ ذلك، يكون من خلال 

�لآتي:
1 - �سرورة �لتعاون و�لتعا�سد بين �لباحثين في مجال �لقانون و�ل�سريعة في عمل �لدر��سات 
لتطوُّر�تها  وفقاً  �لعربية،  �لمجتمعات  مع  تتلاءم  �لَّتي  �لأحكام  ��ستنباط  بغية  �لقانونية، 

�لمعا�سرة.
طبيعتها  يلاءم  بما  �لعربية  �لت�سريعات  �إ�سد�ر  يتبنى  عربي  م�سرع  ت�سكيل  �أهمية   -  2
��ستر�ساديه،  ت�سريعات  �إ�سد�ر  من  �بتد�ءً  مر�حل  ة  عدَّ على  ذلك  يكون  �أنَّ  على  �لمجتمعية 
و�سولً �إلى �إ�سد�ر ت�سريعات ملزمة للدول على �لأقل في مجال �لقانون �لخا�س، �أو في مجال 

�لت�سريعات �لَّتي ل تثير �أيّ خلاف بين �لدول.
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�أزمة �لبحث �لببليوغر�في للاأطروحة زمن كورونا

بقلم الدكتور خليل الفندري
اأ�صتاذ تعليم عال

عميد كلّيّة الحقوق ب�صفاق�س

يقدمها  �لتي  �لعلمية  �لإ�سافة  على  �لدكتور�ه،  �أطروحة  �إطار  في  �لعلمي،  �لبحث  يقوم 
�لباحث للمنتوج �لعلمي �ل�سابق في �ساأن �لمو�سوع �لذي تتناوله �لأطروحة ويكون مبناه �إ�سكالية 
�لمو�سوع. ذلك �أنّ �لأطروحة تعتبر، بعد ر�سالة �لما�ستر، �أهمّ �لم�سنّفات �لعلميّة �لتي يمكن 
�أن ينجزها �لباحث، و�لنطلاقة �لفعلية �لعلمية �لتي يبد�أ بها �لم�سار �لبحثي �لعلمي، حيث 
تطلب فيها �لإ�سافة �لعلمية لما هو موجود �أو �لتّاأ�سي�س لنظريّات �أو لتوجّهات علمية وفكريّة، 
و�إنّما  �لقانونية،  �لمعلومة  للمعلومة، ومنها  للفقه، كم�سدر ل فقط  �لأولى  �للّبنة  ت�سكّل  حتى 

�أي�سا للقانون.
غير �أنّه ل يمكن للباحث �أن يبلغ هذه �لدّرجة من �لنّ�سج �لعلمي �إلّ متى نهل من �لكتابات 
و�لموؤلّفات �لتي �سبقته في مجال مو�سوعه، �سو�ء ما تعلّق منها من مر�جع عامّة تحيط �إجمال 
�سة يتطلّبها مو�سوعه.  ة تتناول م�ساألة مخ�سّ بالمو�سوع �لذي يتناوله بالدّر�س، �أو مر�جع خا�سّ
لذلك، يعتبر �لبحث �لببليوغر�في من �أوكد �لعمليّات �لتي يقوم عليها �لبحث �لدكتور�ئي، حتى 
بالإ�سلاح  و�نتهاء  �لمو�سوع،  باختيار  بدء  �لأطروحة،  �إعد�د م�سروع  �أنه يلازم كافة مر�حل 

�لنهائي للم�سروع.
ون�سرت  كتبت  �لتي  و�لبيانات  �لمعلومات  وجمع  ي  �لتق�سّ �لببليوغر�في  بالبحث  ويق�سد 
حول مو�سوع ما، وذلك با�ستقائها من �لكتب و�لدّوريّات وغيرها من �لم�سادر �لمكتبيّة �لتي 

يمكن �أن ت�ستخدم في كتابة بحث ما.
وللببليوغر�فيا �لم�ستعملة في �إعد�د �أطروحة �لدّكتور�ه مدلول �سيّق، يقت�سر  على جمع 
قائمة  تقت�سر  حيث  �لأطروحة،  بمو�سوع  تهتمّ  �لتي  �لعلميّة  �أو  �لفقهية  و�لكتابات  �لموؤلّفات 
�لمر�جع عليها. كما لها مدلول و��سع، ي�سمل �إلى جانب ما ذكر جملة �لمر�جع �لرّ�سميّة �لتي 
�لدّوليّة  و�لمعاهد�ت  �لقانونيّة  �لنّ�سو�س  غر�ر  على  �لأطروحة،  �إنجاز  في  ��ستعمالها  يمكن 
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و�لأحكام �لق�سائيّة و�لتقارير �لرّ�سميّة وغيرها من �لمر�جع �لرّ�سميّة. و�إنّنا نعتمد، في هذ� 
�لمقال، �لمدلول �لو��سع للببليوغر�فيا، بالنّظر �إلى �أنّ �أزمة �لبحث �لببليوغر�في زمن �لكورونا 
�سملت على حدّ �ل�سّو�ء �لمر�جع �لفقهيّة و�لعلميّة و�لمر�جع �لرّ�سميّة �أوّل، ف�سلا عن كون كافّة 
هذه �لمر�جع ذ�ت �لطّبيعة �لمختلفة لزمة لإنجاز �لأطروحة �لقانونيّة �لتي ل يمكن �أن تكتمل 

�إلّ باجتماع كافّة هذه �لمر�جع ثانيا.
�لمر�جع  على  �لطّلاع  تاريخ  في  ن�سر  �أو  كتب  ما  على  �لببليوغر�في  �لبحث  يقت�سر  ول 
�لعلاقة  ذ�ت  علمية  و�أعمال  كتابات  من  لحقا  ن�سر  ما  على  �أي�سا  و�إنّما  �لببليوغر�فية، 
بالمو�سوع، وهو ما يتطلّب متابعة دوريّة من �لباحث لما �سدر من مر�جع في مجال �هتمامه، 
وتحيين لم�سادره �لفقهية، وربّما �أحيانا �أو غالبا �ل�سّفر من جامعة �إلى �أخرى، �أو من مدينة 
�إلى  م�ستمر  وولوج  ببليوغر�في،  ر�سيد  تكوين  عن  بحثا  �أخرى  �إلى  دولة  من  �أو  �أخرى،  �إلى 

�لمكتبة �لتي توفّر له هذه �لمر�جع1.
لذلك، يتطلّب �لبحث �لببليوغر�في، في �إطار �لدّر��سات �لقانونية و�لحقوقيّة، �إ�سافة �إلى 
لة بالمو�سوع، �سو�ء منها �لوطنية �أو �لمقارنة  ما ذكر، �إلماما بالنّ�سو�س �لقانونية ذ�ت �ل�سّ
بقدر ما تمليه �لأطروحة من ��ستئنا�س �أو مقارنة بالقانون �لمقارن. كما تتطلّب من �لباحث 
)ق�ساء  �لتعقيب  محكمة  ق�ساء  بفقه  يتعلّق  ما  منها  ة  وخا�سّ �لق�سائيّة،  بالتوجّهات  �إلماما 
�لنق�س(، في علاقة بتاأويل �لن�سو�س �لقانونية �أو بتطبيقها، وبمختلف �لجتهاد�ت �لق�سائية 
�إطار  في  �لببليوغر�في  �لبحث  خ�سو�سيّات  من  وهي  �لقانونية،  �لن�سو�س  لتطويع  �أحيانا 

�لأطروحة �لتي تخو�س في �لمجالت �لقانونيّة.
ولئن كان �أ�سا�س جدوى �لطّلاعات �لببليوغر�فية في �إطار �أطروحة �لدّكتور�ه ��ستمر�رية 
�لبحث �لببليوغر�في وتو�تره وعدم �نقطاعه، فاإنّ �لأزمة �لوبائية كوفيد-19، وما ترتّب عنها 
�أو ما ر�فق ذلك من بروتوكولت �سحّيّة تحدّ  �أو حجر �سحي موجّه،  من حجر �سحي �سامل 
من �إمكانية �لولوج �إلى �لمكتبات �لوطنية �أو �لمكتبات �لجامعية �لتي تعتمد �لمر�جع �لورقية، 
ت�سببت في تعطيل �لبحث �لعلمي بالنظر �إلى �سعوبة �أو ��ستحالة ��ستقاء �لمر�جع �لببليوغر�فية 
�لتي  �لتد�بير  هذه  لتخاذ  �لدّولة  توجّه  م�سبقا  ليتوقّع  يكن  لم  �لباحث  �أنّ  حيث  �للازمة2، 
1.  تعمل العديد من البرامج ال�طنيّة والبرامج الدّوليّة على �شمان حركيّة طلبة الدّكت�راه لدعم البحث العلمي الدّكت�رائي، 
اأو  الأوروبّي،  التّحاد  من  الممّ�ل  اأورا�شم��ص+  برنامج  غرار  على  الدّول،  بين  الحركيّة  م�شت�ى  على  ة  خا�شّ

الم�شاريع العلميّة الثنائيّة اأو متعدّدة الأطراف التي يمكن اأن تك�ن فيها الجامعات الت�ن�شيّة طرفا.

 www.mes.tn/coopération :اأنظر م�قع وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، التعاون الدّولي على الرابط

internationale
2.  اأنظر على �شبيل المثال الأمر الحك�مي عدد 156 ل�شنة 2020 الم�ؤرّخ في 22 مار�ص 2020 المتعلق ب�شبط الحاجيات 
الرائد  ال�شامل،  الحجر  اإجراءات  تطبيق  اإطار  في  الحي�يّة  المرافق  �شير  ا�شتمراريّة  �شمان  ومقت�شيات  الأ�شا�شيّة 

الر�شمي للجمه�ريّة الت�ن�شيّة، عدد 24 بتاريخ 22 مار�ص 2020، �ص. 794 و795.
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اأزمة البحث الببليوغرافي للاأطروحة زمن كورونا

تقيّد �إمكانية �للجوء �إلى �لمكتبات حتّى ي�ستعد م�سبقا لذلك، باأن يكوّن ر�سيد� من �لمر�جع 
�لببليوغر�فية لي�ستند �إليها طيلة فترة �لحجر �ل�سحي وفترة توقّف �لعمل بالمكتبات.

�لأطروحة  لإعد�د  �لقانونية  �لآجال  تعليق  في  يتمثّل  قانوني  باإ�سكال  �لإ�سكال  ويتدعّم 
للموؤ�س�سة  وبالن�سبة  للباحث  بالن�سبة  �سعوبات  من  ذلك  يتبع  وما  ومناق�ستها3،  وتقديمها 

�لجامعية في تعاملها مع هذه �لإ�سكالت غير �لم�سبوقة.
ولعلّ هذ� �لإرباك �لذي ت�سبّبت فيه �لجائحة �لوبائيّة على م�ستوى ح�سن �إعد�د �لأطروحة 
�أو  �لبحث  مو��سلة  عن  وتعيقه  �لباحث،  تعتر�س  حقيقيّة  �أزمة  ي�سكّل  �إنجازها  و��ستمر�رية 
ة و�أنّه مقيّد باآجال لإنجاز �لمطلوب منه، وهو ما يتطلّب منا �لوقوف على مظاهر  �إتمامه، خا�سّ
�إنجاز  مو��سلة  تعيق  �لتي  �لعر�قيل  رفع  �نتظار  في  �لتخفيف من حدّتها  وكيفيّة  �لأزمة  هذه 

�لعمل.
ومن ثمّة، تبرز �أهمّيّة تناول �أزمة �لبحث �لببليوغر�في للاأطروحة زمن �لكورونا من خلال 
�لتعرّف على �ل�سعوبات �لتي �عتر�ست �أو قد تعتر�س �لباحث، وتاأثيرها على مو��سلة �لبحث 

عوبات. وجودة �لأطروحة، و�لآليّات �لمتاحة لتخطّي �ل�سّ
�لتي  �أو  �لمعتر�سة  �لإ�سكالت  �إبر�ز مختلف  على  �لمقال،  �سنعمل من خلال هذ�  لذلك، 
كلّ  متناول  في  �ل�سبل  هذه  كانت  �إذ�  وما  حدّتها،  من  �لتخفيف  و�سبل  �لباحث،  �ستعتر�س 
�لباحثين �أو �لبع�س منهم، ون�سبيّة �لإ�سكالت �لمعتر�سة و�لحلول �لمقترحة بح�سب مدى تقدّم 

�لباحث في تكوين �لرّ�سيد �لببليوغر�في.
وتختلف عو�مل �لأزمة بين �ل�سعوبات �لناتجة عن فر�س �لحجر �ل�سحي )�أول( و�تباع 

�لبروتوكولت �ل�سحيّة ذ�ت �لعلاقة بالبحث �لعلمي )ثانيا(.
اأولا- اأزمة البحث الببليوغرافي في فترة الحجر ال�ضحي

يق�سد بفترة �لحجر �ل�سحي �لمدّة �لزمنيّة �لتي يتعطّل فيها �لعمل جزئيّا �أو كلّيا كاإجر�ء 
في مرحلة  �نت�ساره  وللتخفيف من  �أولى،  في مرحلة  كورونا  فيرو�س  �نت�سار  وقائيّ من مزيد 
�أنّ �لحجر �ل�سحي، ولئن مكّن �لبع�س من  �إلى  ثانية. ول بدّ، في هذ� �لمجال، من �لإ�سارة 
�لباحثين من �لتقدّم في ن�سق كتابة �لأطروحة بالنّظر �إلى تفرّغ �لباحث للكتابة، فاإنّه معطّل 
للمكتبة  �لولوج  تعذّر  �لأوّل في  �ل�سبب  يتمثل  �لأقلّ:  �ثنين على  ل�سببين  �لببليوغر�في  للبحث 

�لجامعية )�أ(، ويتمثل �ل�سّبب �لثاني في تعليق �لحركيّة �لدّولية للباحثين )ب(.

2020 يتعلّق بتعليق الإجراءات  اأبريل   17 2020 الم�ؤرّخ في  8 ل�شنة  اأحكام الف�شل الأوّل من المر�ش�م عدد  3.  اأنظر 
والآجال، الرّائد الر�شمي للجمه�رية الت�ن�شية، عدد 33 بتاريخ 18 اأفريل 2020، �ص. 927.
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اأ - تعذّر الولوج للمكتبة الجامعية
للبحث  �لتقليديّة  �لآليّات  �أنّ  �لم�ستجد  كورونا  لفيرو�س  �لوبائيّة  �لجائحة  �أظهرت 
ب�سفة  بخدماتها  و�لنتفاع  �لجامعية  للمكتبة  �لمادي  �لولوج  على  �لقائمة  �لببليوغر�في، 
ح�سورية، قا�سرة على �لتاأقلم مع و�سعيّات م�ستع�سية لم ن�سهدها من قبل، ولم نكن م�ستعدّين 
لها. فالحجر �ل�سحي �لذي تقرّر ب�سفة عاجلة �أدّى �إلى �سلل تام على م�ستوى �ل�سير �لعادي 
معه  تعذّر  بما  �لجامعية  للمكتبة  كلّي  بغلق  �لباحثون  جوبه  حيث  �لجامعية،  �لمكتبة  لمرفق 

مو��سلة �لبحث �لببليوغر�في4.
من  لديهم  متوفّر�  كان  ما  بح�سب  وذلك  متفاوتة،  بدرجات  �لباحثين  �لإ�سكال  هذ�  م�سّ 
�لق�سائية  �أو  �لقانونية  �أو  �لفقهية  �لم�سادر  من  وغيرها  وموؤلّفات  وكتب  ومقالت  مر�جع 
للمعلومة. من ذلك �أنّ �لباحث �لذي ما يز�ل في بد�ية �لطّريق كان �سديد �لتّاأثّر بهذ� �لعامل 
مقارنة بالباحث �لذي يعتبر في مرحلة متقدّمة من �لبحث. كما �أنّ �لإقر�ر �لفجائي للحجر 
وذلك  �لجامعيّة،  �لمكتبة  لغلق  �ل�ستعد�د  على  �لباحثين  قدرة  عدم  عنه  ترتّب  �ل�سحي 
بتخ�سي�س فترة من �لزمن لتكوين ر�سيد ببليوغر�في تتم �ل�ستعانة به خلال فترة �لحجر 
�ل�سحي. لذلك، كان ل بدّ من بديل يخفّف، ولو ن�سبيّا، من حدّة �آثار �إقر�ر �لحجر �ل�سحي 

على ��ستمر�ريّة تكوين �لرّ�سيد �لببليوغر�في.
�أظهرت هذه �ل�سعوبات �لعلمية �لمتعلقة با�ستمر�رية �لبحث �لعلمي �أهمّيّة توفّر �لموؤ�س�سات 
�لجامعية و�لطلبة على مكتبة رقمية، من �ساأنها �أن ت�سمن تو��سل �لمعلومة و�لبحث عنها عن 
�لولوج  �سهولة  �إلى  بالنظر  �لمكتبة،  هذه  تمكّن  حيث  �لأنترنت،  ب�سبكة  مرتبطة  وتكون  بعد، 

�إليها، من �لح�سول على �لمعلومة ب�سفة حينيّة.
�لموؤ�س�سة  ��ستر�ك  �أوّلها  �لأقلّ،  �لغاية من خلال ثلاث طرق على  �أن تتحقّق هذه  ويمكن 
�لباحث بالبحث عن  �إلكترونيا بمر�جع علمية، وثانيها قيام  �لباحث  �لتي تحت�سن  �لجامعية 
�أن  يمكن  ما  على  �لباحث  �قت�سار  وثالثها  �لعنكبوتية،  �ل�سبكة  طريق  عن  بنف�سه  �لمر�جع 

ي�ستقيه من �ل�سبكة �لعنكبوتية من مر�جع قانونية �أو فقه ق�سائية.
1 - ا�صتراك الموؤ�ص�صة الجامعية التي تحت�صن الباحث اإلكترونيا بمراجع علمية

تقوم هذه �لآليّة على تزويد �لموؤ�سّ�سة �لجامعيّة �لباحثين بالمر�جع �لببليوغر�فيّة عن بعد، 
�لآليّة  هذه  توفّر  �لجامعية.  �لموؤ�س�سة  لتلك  �لرقمية  �لمكتبة  �إلى  بعد  عن  �لولوج  طريق  عن 
للباحث في �إطار �سهادة �لدّكتور�ه مرونة على م�ستوى �لتعامل مع �لر�سيد �لببليوغر�في، كما 

4. يراجع الأمر الحك�مي عدد 156 ل�شنة 2020 الم�ؤرّخ في 22 مار�ص 2020، �شالف الذّكر.
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ة �لتي توفّر له هذه �لخدمة عن  تمكّنه من ربح �لوقت، �إذ يكتفي باإدخال كلمات مفاتيح بالمن�سّ
بعد، على غر�ر ��سم �لكاتب �أو عنو�ن �لموؤلّف �أو �لمقال �أو بع�س �لعبار�ت �لرئي�سيّة.

ومع مرونة هذه �لآليّة، فاإنّها �سعبة �لمنال، بالنظر �إلى �رتفاع كلفة �ل�ستر�كات �لناتجة عن 
ة و�أنّ �أغلب مزوّدي  �رتفاع �لتكلفة وتدهور قيمة �لعملة �لوطنيّة مقارنة بالعملة �لأجنبية، خا�سّ
�إلى �سعف �لعتماد�ت �لمالية �لمخ�س�سة  �أي�سا  �أوروبّيّة، وبالنّظر  هذه �لخدمات دور ن�سر 
للغر�س و�لتي ت�سهد �سغطا من �سنة مالية �إلى �أخرى تبعا للاأزمة �لمالية �لعمومية وما تتطلّبه 

من تر�سيد للنفقات5.
2 - قيام الباحث بالبحث عن المراجع بنف�صه عن طريق ال�صبكة العنكبوتية

يكون قيام �لباحث بالبحث عن �لمر�جع بنف�سه عن طريق �ل�سبكة �لعنكبوتية بالولوج �إلى 
قد  �لتي  �لمر�جع  عن  للبحث  �لأجانب،  �أو  �لوطنيين  للنا�سرين  �لإلكترونية  �لمو�قع  مختلف 
تفيده، �أو بال�ستعانة بالرو�بط �لإلكترونية �لتي تقوم �لجامعات �أو مر�كز �لن�سر بو�سعها على 
ذمّة �لباحثين، و�لتي بدورها تجمّع �لموؤلّفات و�لمقالت �ل�سادرة في �ساأن مو�سوع �لأطروحة.
مو�قع  من  �لبع�س  �أنّ  �لإجباري  �ل�سحي  �لحجر  فترة  طيلة  خ�سناها  �لتي  �لتّجربة  وتفيد 
�لأنترنت يقدّم هذه �لخدمة، لكن ب�سفة محدودة، خا�سة �إذ� كانت �لخدمة مجانية، على غر�ر 
6، �أو موقع Sci-Hub ،7، �أو موقع �لمركز �لوطني �لجامعي للتوثيق �لعلمي   www.cairn.info  موقع

غط على  �شة للم�ؤ�شّ�شات الجامعيّة تراجعا من �شنة اإلى اأخرة، وذلك بالنّظر اإلى �شيا�شة ال�شّ 5.  ت�شهد منحة الدّولة المخ�شّ
النفقات وت�جّه الدّولة اإلى حثّ الم�ؤ�شّ�شات الجامعيّة على تنمية م�اردها الماليّة الذّاتيّة.

غط على  �شة للم�ؤ�شّ�شات الجامعيّة تراجعا من �شنة اإلى اأخرة، وذلك بالنّظر اإلى �شيا�شة ال�شّ 6.  ت�شهد منحة الدّولة المخ�شّ
النفقات وت�جّه الدّولة اإلى حثّ الم�ؤ�شّ�شات الجامعيّة على تنمية م�اردها الماليّة الذّاتيّة.

       جاء بطالع هذا الم�قع الإلكتروني ما يلي:

Quatre types de publications sont diffusées sur le portail Cairn.info : des revues, des ouvrages, des 
poches (collections Que sais-je ? et Repères) et des magazines.
Ces publications sont en accès payant, exceptés :
-  Les pages de début et de fin pour les ouvrages, les Que sais-je ? et Repères et certains magazines 

(introduction, éditorial, bibliographies, annexes etc.) ;
-  Un grand nombre de numéros de revues : environ 23/ des articles de revues disponibles sur Cairn.info 

sont en accès gratuit.
Ces articles sont consultables par tout utilisateur, indépendamment de la création d’un compte person-
nel, soit à partir d’un certain temps défini par les éditeurs (il s’agit de la « barrière mobile »), soit dès 
leur publication. L’ensemble des numéros d’une revue peuvent ainsi être gratuits, certains numéros 
uniquement, ou même certains articles uniquement au sein d’un numéro, selon le choix de chacune des 
revues.
Par ailleurs, pour toutes les publications diffusées sur Cairn.info, les métadonnées, sommaires et résu-
més d’articles / chapitres sont non seulement accessibles gratuitement, mais également librement télé-
chargeables et intégrables, par exemple dans les systèmes d’information des bibliothèques.

7.  Voir https://cursus.edu/articles/429206/-solutions-innovantes-facilitant-lacces-libre-et-gratuit-aux-
savoirs-scientifiques-payants, publié le 6 mai 2019.
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بالن�سبة  متاحة  �لطّريقة  هذه  �أنّ  �لعلمي8. ومع  و�لبحث  �لعالي  �لتعليم  لوز�رة  �لتابع  و�لتقني 
للباحث، فاإنّها قد ت�سعّب �لأمر عليه في �سورة ما �إذ� �قت�سى �لأمر تحميل محتوى �لمرجع، ذلك 
�أنّ بع�س �لمر�جع محميّة بحقوق �لتاأليف، ول تمكّن �لباحث من �لولوج �إلى محتو�ها �لكلي �إلّ بعد 
دفع ر�سوم مالية مقابل �لنتفاع بهذه �لخدمة، خلافا لبع�س �لمو�قع �لإلكترونية �لتي تقدّم هذه 
�لولوج  ي�ستطيع  بين من  هوّة علمية  بوجود  �لعتر�ف  �إلى  عوبة  �ل�سّ وتوؤدّي هذه  مجّانا.  �لخدمة 
مادّيا �إلى هذه �لخدمة، ومن تعوزه �لإمكانيات �لمادّيّة للانتفاع بهذه �لخدمة، وهو ما يم�سّ بمبد�أ 

مجانية �لتعليم و�لبحث وكذلك من �لحرّيّة �لأكاديميّة �لتي يعتبر �لبحث �لعلمي �أحد دعائمها9.
3 - اقت�صار الباحث على ما يمكن اأن ي�صتقيه من ال�صبكة العنكبوتية من مراجع قانونية 

اأو فقه ق�صائية
قانونية  �لعنكبوتية من مر�جع  �ل�سبكة  ي�ستقيه من  �أن  �لباحث على ما يمكن  يقت�سر  قد 
�أو فقه ق�سائية طيلة مدّة تعطّل �لعمل �لبحثي �لببليوغر�في، بحيث تفيده في �لبحث، وذلك 
لدر��ستها وتحليلها، في �نتظار ��ستئنافه لما تبقى من بحث ب�سفة عاديّة. غير �أنّ ما يعيب هذ� 
�لحل هو �قت�ساره على �لنّذر �لقليل من �لمعلومات، علاوة على �أنّ معظم �لباحثين يتوفّرون 
على مختلف �لمر�جع �لقانونية �أو �لأحكام �لق�سائية �لتي تفيدهم في تناول مو�سوعهم منذ 
�سي�ستغرقها  �لتي  بالمدّة  �لتكهّن م�سبّقا  يمكن  �أنّه ل  �لبحثي، علاوة على  �لعمل  �ل�سروع في 

�لحجر �ل�سحي �لإجباري، ومعها غلق م�سالح �لمكتبة �لجامعية.
وبالإ�سافة �إلى ما تقدّم، يعتر�س باحث �لدّكتور�ه �إ�سكال �آخر ل يقلّ عبء، يتمثل في تعطّل 

�لحركيّة �لدّوليّة للبحث.
ب - تعطّل الحركيّة الدّوليّة للبحث

�لعلمي،  �لبحث  مجال  في  للفاعلين  دوليّة  حركيّة  �لببليوغر�في  �لبحث  يتطلّب  ما  غالبا 
�لموؤطّر )2(،  �لباحث )1(، و�لثاني ينطلق من  �لأوّل ينطلق من  وذلك في �تجاهات ثلاثة: 

و�لثالث يخو�س في �لو�سعيّة �لخا�سة للباحث �لأجنبي )3(.
1 - �صعوبات على م�صتوى تنقّل باحث الدّكتوراه من دولته اإلى دولة اأخرى

يتنقّل باحث �لدّكتور�ه من دولته �إلى دولة �أخرى حتّى ي�ستقي من مكتباتها �لجامعيّة �لمزيد 
من �لمر�جع �لببليوغر�فية، وذلك بعد �أن ��ستوفى �لمر�جع �لمتوفّرة في �لمكتبات �لجامعية 

�لوطنية، بالنّظر �إلى غز�رة �لمنتوج �لعلمي و�لإ�سد�ر�ت �لعلمية �لتي قد تفيده.

8.  ي�فّر هذا الم�قع ما يزيد عن 60.000 مرجعا من بين الكتب والأطروحات والمقالت، وما يزيد عن 27.000 مرجعا 
اإلكترونيا، وما يزيد عن 71.000 مرجعا قان�نيا.

البحث  الأكاديميّة وحرّيّة  اأنّ »الحرّيّات  تن�صّ على  الأكاديمية، حيث  الحريّة   33 الف�شل  الأولى من  الفقرة  9.  ت�شمن 
العلمي م�شم�نة«.
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وبما �أنّ هذه �لحركيّة تقت�سي فتح �لحدود بين �لدّول، وفتح �لمجال �لجوّي خا�سة �أمام 
تنقّل �لأ�سخا�س، فاإنّ ذلك ل يتحقّق في فترة �لحجر �ل�سحي �لتي تميّزت باإغلاق �لمجال 
�أخرى  �إلى  دولة  من  �ل�سّفر  معه  تعذّر  ما  وهو  �لبرّيّة،  و�لحدود  �لبحريّة  و�لحدود  �لجوّي 
�لدّوليّة  �لتعهّد�ت  تنفيذ  مو��سلة  معه  تعذّر  كما  للباحث،  �لببليوغر�في  �لرّ�سيد  ل�ستكمال 
�لمبرمة في �إطار �لتعاون �لدّولي �لمج�سّد عبر بر�مج محدّدة و�عتماد�ت موظّفة في �لت�سجيع 
و�لذي  �لأوروبي،  �لمموّل من �لتحاد   Erasmus + لبحثيّة، على غر�ر برنامج� �لحركيّة  على 
�س جزءه �لأوّل �إلى �لحركيّة �لعلمية و�لإد�رية، �أو برنامج ، Horizon 2020 10 �أو في �إطار  خ�سّ

منح �لتد�ول، �أو في بر�مج علمية دوليّة خ�سو�سيّة �أخرى.
ولعلّ �لبع�س من طلبة �لدّكتور�ه، وبعد �أن تقرّر تمتيعهم باإحدى هذه �لآليّات بعنو�ن �ل�سنة 
و�لمو�نع  �لقيود  �إلى  بالنّظر  فعليّة،  ب�سفة  بها  �لنتفاع  من  يتمكّنو�  لن  �لحالية،  �لجامعية 
ة وقد تقرّر �إرجاء كافّة �لماأموريّات و�لبحوث  �لمفرو�سة على �ل�سّفر خارج حدود �لبلاد، خا�سّ

و�لتربّ�سات بالخارج �إلى �أجل لحق11.
غير �أننا ل نعلم، �إلى حدّ �لآن، ما �سيكون ماآل من تعذّر عليه ��ستعمال �لمنح �لبحثيّة �إلى 
حدّ �ليوم، وتحديد� �إن كانت له �أولويّة �لح�سول عليها مجدّد� �أو �إن كان من �لمتعيّن تجديد 
ة بالنّظر �إلى  �لطّلب. هذ� وقد يكون في تاأجيل �ل�سّفر �إلحاق م�سرّة بطالب �لدّكتور�ه، خا�سّ
�أو بالنّظر �إلى  �سعوبة �لتمكّن من �لظروف �لملائمة م�ستقبلا للاإقامة في �لدّولة �لأجنبيّة، 

�لقيود �لمفرو�سة وفقا للبروتوكولت �ل�سحية �لمعمول بها في هذ� �ل�سياق.
2 - تنقّل الأ�صتاذ الأجنبي اإلى الباحثين في الدّكتوراه

قد يتنقّل �لأ�ستاذ �لجامعي �إلى �لباحثين في �لدّكتور�ه في �إطار �لحركيّة �لدّوليّة، وذلك 
ميز�نية  على  بماأموريّة،  �إذن  �إنجاز  �إطار  في  يكون  ذلك  �أنّ  �لمعلوم  ومن  ز�ئر12.  كاأ�ستاذ 
زيارة  طلب  من  هي  �لأخيرة  هذه  كانت  �إذ�  �لدّكتور�ه  لطلبة  �لحا�سنة  �لجامعية  �لموؤ�س�سة 

�لمدرّ�س و�لموؤطّر �لأجنبي.

10.  Voir ministère de l’Enseignement supérieur et de la Recherche scientifique et Horizon 2020 Tunisia 
Recherche et Innovation E-Book, Défis, réalisations et perspectives, (Unité de gestion Programme 
européen de recherche et innovation Horizon 2020), 20172020-.

والماأم�ريّات  التربّ�شات  بمقت�شاه  يمنع  العلمي  والبحث  العالي  التعليم  وزارة  عن  من�ش�ر  التّجاه  هذا  في  11.  �شدر 
والبح�ث والم�ؤتمرات الح�ش�ريّة بالخارج، وذلك اإلى اأن يتقرّر ما يخالف ذلك. 

12.  اأقرّ الف�شل 55 من النّظام الأ�شا�شي الخا�ص ب�شلك المدرّ�شين الباحثين التابعين للجامعات م��ش�ع الأمر عدد 1825 
اأ�شاتذة زائرين للعمل بنظام كامل ال�قت لمدّة محدودة.  باإمكانيّة ت�شمية   1993 6 �شبتمبر  1993 الم�ؤرّخ في  ل�شنة 

اأنظر الرائد الر�شمي للجمه�رية الت�ن�شية عدد 68 بتاريخ 10 �شبتمبر 1993، �ص. 1463.
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�لجو�نب  كافة  من  �لدّكتور�ه  طلبة  تاأطير  �لأجنبي  �لمدرّ�س  زيارة  من  �لدّ�فع  ويكون 
�لعلمية و�لبيد�غوجيّة و�لمنهجيّة، وم�ساعدة �لموؤطّرين �لوطنييّن في �أد�ئهم لمهمّة �لتاأطير 
تقرّره مدر�سة  كما  �لعلمي  وتكوينهم  �لدّكتور�ه  تاأطير طلبة  لبرنامج  وفقا  وذلك  رورة،  بال�سّ
لتح�سيل  �للّازمة  �لأر�سدة  �كت�ساب  �إطار  في  �سو�ء  �لمعنية،  �لجامعية  للموؤ�س�سة  �لدّكتور�ه 
�ل�سهادة �لعلمية، �أو للتمكّن من �إدر�ك بع�س �لم�سائل ذ�ت �لعلاقة بمنهجية �لبحث �لعلمي 

بالأ�سا�س، ومنها �لبحث �لببليوغر�في.
دد، على �أنّ تعليق �لماأموريّات �لدّوليّة خلال فترة �لحجر  ومن �لمهم �لتاأكيد، في هذ� �ل�سّ
�ل�سحي، �سو�ء ذهابا �أو �إيّابا، ت�سبّب في عدم تمكّن متابعة �لطلبة �لباحثين لهذه �لبر�مج، 
بما في ذلك تلك �لمتعلقة باإ�سنادهم وم�ساعدتهم في �لتمكّن من منهج �لبحث �لببليوغر�في 

و�لم�سادر �لجديدة �لتي قد تتعلّق بمو��سيع �أطروحاتهم.
�لتاأطير  بو��سطة  �لقيود  هذه  عن  �لناجمة  �ل�سعوبات  بع�س  تلافي  �لممكن  ومن  هذ� 
�لفتر��سي، �أو �لتاأطير عن بعد. ذلك �أنّ و�سائل �لت�سال �لحديثة تتيح �إمكانية �لتو��سل عن بعد 
�لمو�سوعة  �لرقمية  ات  �لمن�سّ با�ستعمال  �لدّكتور�ه،  وطلبة  �لأجانب  �لباحثين  �لمدرّ�سين  بين 
ة �إلى �لهوّة �لرّقميّة بين  للتو��سل عن بعد. �إلّ �أنّ فاعليّة هذ� �لحلّ تبقى ن�سبيّة، بالنّظر خا�سّ
�لبع�س من طريقة  يتمكّن  �أو ل  �لحديثة،  و�سائل �لت�سال  �لكلّ  يتوفّر لدى  �لباحثين، حيث ل 
�لربط  في  �سعوبات  تعتر�سه  �أو  �لخ�سو�س،  هذ�  في  �أ�سا�سيا  تكوينا  تلقّيه  لعدم  ��ستعمالها 
بال�سبكة �لعنكبوتية بالنظر �إلى عدم تغطية كامل تر�ب �لجمهوريّة ب�سبكة �لأنترنت، ف�سلا عن 

ات يكون بمقابل مالي ي�ستوجبه �لتمتع بخدمة �لأنترنت. �أنّ �لولوج �إلى �أغلب هذه �لمن�سّ
ة للباحث الأجنبي غير المقيم 3 - الو�صعيّة الخا�صّ

تعتبر و�سعية �لباحث �لأجنبي �لم�سجّل بالجامعة �لتون�سيّة، �سو�ء في �إطار �لتعاون �لدّولي 
بين تون�س وغيرها من �لدّول، �أو في �إطار �سيا�سة �لت�سجيل بمقابل، و�سعيّة خ�سو�سيّة بالنّظر 
وقد  �لأ�سلي.  ببلدهم  و�إنّما  �لتون�سي،  بالتر�ب  يقيمون  ل  �لأجانب  �لطّلبة  من  عدد�  �أنّ  �إلى 
�لحدود وعدم قدرتهم على  لغلق  تبعا  لهم في عدّة �سعوبات،  �ل�سحي  �لحجر  �إقر�ر  ت�سبب 
�لقدوم �إلى �لموؤ�س�سة �لجامعية �لتون�سية �لتي تحت�سنهم في �إطار �لت�سجيل ب�سهادة �لدّكتور�ه، 

لل�سروع في تكوين �لر�سيد �لببليوغر�في �أو مو��سلة تكوينه �أو �إكماله.
�أنّ  ومفاده  �لمتو�سّط،  �لمدى  على  �أثر�  يرتّب  فاإنّه  �لمدى،  ق�سير  �لأثر  هذ�  كان  و�إذ� 
بع�س �لطّلبة �لأجانب مرتبطين بتعهّد�ت مع دولهم �لتي تكفّلت بنفقات ت�سجيلهم و�إعا�ستهم 
�أنّه  و�لحال  محدّد،  �أجل  في  ومناق�ستها  �لأطروحة  باإنجاز  تق�سي  تعهّد�ت  وهي  و�إقامتهم، 
ي�سعب، على �لمدى �لمتو�سّط، مر�عاة هذ� �لأجل بالنّظر �إلى �أنّ �لمرحلة �لأوّليّة في �إنجاز 

�لعمل، و�لمتمثّلة في �لبحث �لببليوغر�في، لم تنجز بعد.



55

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع

اأزمة البحث الببليوغرافي للاأطروحة زمن كورونا

و�إذ� كانت هذه عيّنة من �ل�سعوبات �لتي �عتر�ست باحثي �لدّكتور�ه خلال فترة �لحجر 
�لمنطبقة على ف�ساء�ت  �ل�سحّيّة  �لبروتوكولت  ��ستمرّت مع فر�س  �لعر�قيل  فاإنّ  �ل�سحي، 
�لبحث �لعلمي، لتفرز �إ�سكالت جديدة لطلبة �لدّكتور�ه، تعيّن عليهم مجابهتها، بالتن�سيق مع 

�لموؤ�س�سات �لجامعية ذ�ت �لنّظر.
ثانيا - اأزمة البحث الببليوغرافي الناتجة عن اتباع البروتوكولات ال�ضحيّة 

ب�سفة  �لعمومية  �لم�سالح  لكافة  �لعادي  �لن�ساط  و��ستئناف  حّي،  �ل�سّ �لحجر  رفع  مع 
تدريجيّة، عادت �لمكتبات �لجامعية ب�سفة تدريجيّة �إلى ن�ساطها لت�ستقبل �لباحثين، وخا�سة 
منهم باحثي �لدّكتور�ه، لكن مع �لتقيّد بتد�بير �لبروتوكولت �ل�سحّيّة �لمعمول بها، بالنّظر 
�إلى �لخطورة �لتي يمكن �أن يمثّلها ��ستعمال �لكتب و�لدّوريّات و�لمجلّد�ت بالن�سبة للاإ�سابة 

بالمر�س.
�لم�ستجدّ  كورونا  فيرو�س  فاعليّة  ت�ستغرقها  �لتي  �لمدّة  �أنّ  �إلى  �لعلمية  �لدّر��سات  وت�سير 
على �لكتب تقدّر بثلاث �ساعات، وهي مدّة كافية لنقل �لعدوى من �إن�سان حامل للعدوى �إلى 
�إن�سان �آخر عن طريق لم�س نف�س �لكتاب، خا�سة �إذ� كان هذ� �لأخير مطلوبا من قبل �أكثر من 
باحث، �أو �إذ� وقع �لتعامل بين �لباحث �لذي ��ستعار �لكتاب وعون �لإعارة بالمكتبة �لجامعيّة.
بالعدوى،  �لإ�سابة  فر�س  من  للتقلي�س  �لأقل  على  �أو  بالفيرو�س،  �لعدوى  خطر  ولتفادي 
تعيّن �تباع �إحدى �لطّريقتين �لتاليتين، مع �لتّقيّد بالبروتوكولت �ل�سحّيّة �لمعمول بها: �إمّا 
تمكين �لباحثين ب�سهادة �لدّكتور�ه من غير �لمدرّ�سين من �لدّخول �إلى مخزن �لكتب �أو مخزن 
�أي عن  �لعاديّة،  بالطّريقة  �لمكتبيّة  بالخدمات  �لنتفاع  على  �لقت�سار  و�إمّا  )�أ(،  �لدّوريّات 

طريق �لإعارة )ب(.
اأ - التّرخي�س للباحثين للدّخول اإلى مخزن الكتب اأو الدّوريّات

بالمكتبة  �لدّوريّات  مخزن  �إلى  �أو  �لكتب  مخزن  �إلى  للدّخول  للباحثين  �لترخي�س  يعتبر 
�لجامعيّة ��ستثناء من �لمبد�أ �لذي يقت�سي �قت�سار �لطّلاع على �لمر�جع �نطلاقا من خدمات 
�لإعارة وقاعة �لمطالعة. فخلافا للمدرّ�سين �لباحثين �لذين يتمتّعون بحقّ �لولوج �إلى مخازن 
�لمكتبة، فاإنّ �لنتفاع بخدمات �لمكتبة، وتحديد� تكوين �لرّ�سيد �لببليوغر�في، يقت�سر على 
�لإعارة �لخارجيّة. ومع ذلك، فاإنّه يمكن، ��ستثنائيّا، وبترخي�س م�سبّق من رئي�س �لموؤ�سّ�سة، 
وتي�سير� على �لباحث من جهة و�سمانا لح�سن �سير �لمرفق �لعام من جهة �أخرى، تمكين عدد 
و�لدّوريّات،  �لكتب  �إلى مخزن  �لدّخول  ولمدّة زمنيّة محدودة من  �لباحثين  �سلفا من  محدّد 
�أعو�ن  يوجد  وحيث  وغيرها،  و�لمو�سوعات  و�لمجلّد�ت  و�لدّوريّات  �لكتب  رفوف  توجد  حيث 

�س لهم مكان بمخزن �لمكتبة مهيّاأ للغر�س. �لإعارة �أي�سا، على �أن يخ�سّ



56

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع 

د. خليل الفندري

و�إن كان �لترخي�س ممكنا في �لفترة �لعاديّة، فاإنّه، وفي ظلّ �لمخاطر �لتي يت�سبّب فيها 
بنظام  �نتفاعه  دون  تحول  �لإ�سكالت  من  جملة  �لباحث  تعتر�س  قد  �لم�ستجدّ،  �لفيرو�س 
�لترخي�س �لم�سار �إليه، وذلك لعدّة �عتبار�ت و�سعوبات )1(، وهو ما ي�ستدعي �إيجاد �لحلول 

�لمنا�سبة لحلّها )2(.
عوبات المعتر�صة  1 - ال�صّ

�لم�ساحة  تكون  �أن  من  �ل�سحّيّة  �لبروتوكولت  تمليه  ما  في  عوبات  �ل�سّ �أولى  تتمثّل 
�سة لكلّ �سخ�س ل تقلّ عن 3 متر مربّع13، وهو ما يوؤثّر في عدد �لباحثين �لذين يمكن  �لمخ�سّ

�لترخي�س لهم للتو�جد بمخزن �لمكتبة بالتقلي�س من عددهم.
عوبات باأنّه يتعيّن �للتز�م بما تفر�سه �لبروتوكولت �ل�سحّيّة من �إلز�م  ويتعلّق ثاني �ل�سّ
�لباحثين �لمتو�جدين بلب�س �لكمّامة وبتعقيم �ليدين وبقيا�س �لحر�رة ب�سفة م�سبّقة، وهو ما 
يتطلّب توعية �لباحثين �لم�ستخدمين للمكتبة بهذه �لقيود، كما يتطلّب �أي�سا تكليف عون للقيام 
رورة، بالنّظر �إلى �لنّق�س  بمر�قبة مدى �لتز�م �لباحثين بهذه �لقيود، وهو ما ل يتحقّق بال�سّ

ة �أعو�ن �لإعارة �لمكتبيّة. �لملحوظ في عدد �لأعو�ن، وخا�سّ
عوبات باأنّ �لبروتوكولت �ل�سحيّة ت�ستوجب، �إ�سافة �إلى ما تقدّم،  ويتعلّق ثالث هذه �ل�سّ
�أنّ  �إلى  بالنّظر  دقيقة،  عمليّة  يعدّ  ما  وهو  �لدّوريّات،  ولمخزن  �لكتب  لمخزن  دوريّا  تعقيما 
�لمر�جع �لورقيّة، بمختلف �أ�سنافها، ل يمكن �أن تعرّ�س �إلى �لتّعقيم، حيث �أنّ ذلك يت�سبّب 
�أن تترك لمدّة زمنيّة دون ��ستخد�م بعد كلّ ��ستعمال، وهو ما  و�إنّما توجّب �لأمر  في تلفها، 
ة �إذ� كانت �لمر�جع �لمطلوبة و�لم�ستعملة  ي�سعّب مهمّة �لتّ�سرّف في مخزون �لمكتبة، خا�سّ

من ن�سخة و�حدة.
باأنّ فيرو�س كوفيد-19 يت�سبّب لأعو�ن �لمكتبة في حالة من  عوبات  ويتعلّق ر�بع هذه �ل�سّ
�أنّ طبيعة عملهم تقت�سي ل فقط  �إلى  �لخوف تجاه �لمتعاملين معهم من �لباحثين، بالنّظر 
�لتعامل �لمبا�سر مع �لباحث، و�إنّما كذلك �لتعامل مع �لكتب �لتي ي�ستخدمها �لباحثون، وهو ما 
قد يرفّع من ن�سبة خطر �لإ�سابة بالفيرو�س. وبالفعل، وعلى �إثر رفع �لحجر �ل�سحي و�لعودة 
�لتّدريجيّة لن�ساط �لبحث �لعلمي، لقينا تخوّفا �سديد� من �أعو�ن م�سلحة �لمكتبة من �لتعامل 
ة تكوين �لرّ�سيد �لببليوغر�في لطلبة  مع هذه �لطّريقة في �لنتفاع بخدمات �لمكتبة، وخا�سّ

�لأطروحة، مخيّرين �لتعامل مع �لباحثين عن طريق �سبّاك �لإعارة فح�سب.

ادر عن وزارة ال�شحة ووزارة ال�ش�ؤون الجتماعيّة  13.  اأنظر البروت�ك�ل ال�شحي لفترة الحجر ال�شحي الم�جّه ال�شّ
)معهد ال�شّلامة وال�شحة المهنيّة(، ماي 2020.
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و�لحقيقة �أنّ هذ� �لعتبار  �لأخير  يعدّ من �لم�سائل �لدّقيقة جدّ� �لتي يتعيّن على �لم�سوؤول 
عن �لموؤ�س�سة �لجامعية �لتعامل معها، ناهيك و�أنّها تطرح �لعديد من �لم�سالح �لمتد�خلة، 
�لعلمي،  بالمجل�س  وممثّليهم  �لنقابي،  هيكلهم  يتبنّاها  و�لتي  �لباحثين  �لطلّبة  م�سالح  وهي 
بر�أيها  �لعلمي  و�لمجل�س  �لدّكتور�ه  لجان  �ساأنها  في  تبدي  �لتي  �لعلميّة  �لبحثيّة  و�لم�سلحة 
بعين �لعتبار  �أخذها  �أي�سا،  �لتي يجدر،  �لمكتبة  �لنقابيّة لأعو�ن  و�لم�سلحة  وتتد�ول فيها، 
على  بالعمل  و�إنّما  �أخرى،  م�سلحة  على  م�سلحة  تغليب  دون  ذلك  كلّ  �لقر�ر،  �تّخاذ  عند 
�لتّوفيق بين كلّ هذه �لم�سالح مجتمعة، بما ي�سمن ��ستمر�ريّة �لبحث �لعلمي وتكوين �لرّ�سيد 
�لببليوغر�في �أو �إتمامه، وحماية �أعو�ن �لمكتبة من �أيّ �أذى قد ي�سيبهم، وهو من �لو�جبات 

�لوظيفيّة �لمحمولة على �لعون، كما على �لإد�رة.
2 - الحلول

لجل�سة  منطلقا  ب�سفاق�س  �لحقوق  لكلّيّة  �لعلمي  �لمجل�س  مد�ولت  �إحدى  تنفيذ  كان 
تفاو�سيّة مع �لهيكل �لنقابي �لممثل لأعو�ن �لمكتبة، عر�س فيه �لطّرف �لجتماعي مخاوفه 
ة ما  ومطالبه، كما عر�س فيها �لطّرف �لإد�ري �لإكر�هات �لتي تقع على عاتقه، ومنها خا�سّ
يتعلّق با�ستمر�ريّة �لمرفق �لعام و�لحفاظ على �سحّة و�سلامة كافّة مرتادي �لف�ساء �لجامعي، 
ل �إلى حلّ �أر�سى جميع �لأطر�ف، ويتمثّل في  ومنهم مرتادي ف�ساء �لمكتبة، حيث تمّ �لتّو�سّ
�لدّوريّات،  ومخزن  �لكتب  مخزن  �إلى  للدّخول  لهم  �لمرخّ�س  �لباحثين  عدد  من  �لتخفي�س 
�إحكام توقيت عمل �لمكتبة بالن�سبة للباحثين �لذين  و�لتخفي�س في مدّة �لتّرخي�س، ومزيد 
�أيّام  خم�سة  �متد�د  على  يوميّتين،  تين  ح�سّ �إلى  بتق�سيمه  مخازنها  دخول  في  لهم  يرخّ�س 
�أ�سبوعيّا، مع تخ�سي�س �لح�س�س �لمتبقّية لتعقيم ف�ساء �لمكتبة، وتثبيت موزّعات لل�سائل 
�لكحولي �لمطهّر بمخازن �لمكتبة لتعقيم �ليدين قبل ��ستعمال �لكتاب وبعده، مع �لتاأكيد على 
حّية. وقد لقت هذه �لتّد�بير ��ستح�سان  مرتادي �لمكتبة باحتر�م مقت�سيات �لبروتوكولت �ل�سّ
�لجميع، وهو ما �ساهم في ��ستئناف �لمكتبة لن�ساطها في ظلّ �تّخاذ كافّة �لحتياطات �للّازمة 
لمنع �نت�سار �لفيرو�س، علما باأنّه لم ن�سجّل �إلى حدّ �ليوم �إ�سابات بالفيرو�س لدى �لباحثين 

�لمرتادين لمخازن �لمكتبة.
�إنّ من �ساأن هذه �لعتبار�ت و�لإجر�ء�ت و�لتّد�بير �أن توفّق بين ��ستمر�ريّة �لبحث �لعلمي 
من خلال �سمان تو��سل �لبحث �لببليوغر�في و�سمان �سلامة كافّة مرتادي مخازن �لمكتبة، 
كما تخّفف على �لعون عبء �لإعارة عن طريق �لآليّة �لمبدئيّة �لتي �سيتم �لتعرّ�س لها لحقا، 
ف�سلا عن كونها تمكّن �لباحث من �لتّعرّف على �لمكتبة كف�ساء طبيعي للبحث �لعلمي و�لتعامل 



58

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع 

د. خليل الفندري

�لمبا�سر مع �لكتاب و�لمحافظة عليه، بما يمكّن من �أقلمة �لمرفق �لعام �لبحثي بما يقت�سيه 
�لتّعامل مع �أزمة �لبحث �لببليوغر�في في هذه �لظّروف14.

خو�س  من  �لدّكتور�ه  �سهادة  �إطار  في  �لباحث  تمكين  في  �لطّريقة  هذه  تظلّ  كلّ،  وعلى 
في  و�لمتمثّلة  �لمعتمدة،  �لعاديّة  بالطّريقة  مقارنة  ��ستثنائيّة  طريقة  �لببليوغر�في  �لبحث 

�لتعامل مع �لمكتبة عن طريق م�سلحة �لإعارة.
ب - القت�صار على النتفاع بالخدمات المكتبيّة عن طريق الإعارة

�لنتفاع  من  يمكّنهم  �لذي  �لمبدئي  �لّ�سبيل  و�لباحثين  للمكتبة  بالن�سبة  �لإعارة  تمثّل 
بخدماتها. وتتميّز �لبحوث �لدّكتور�ئيّة مقارنة بالبحوث �لأخرى في كلّيّة �لحقوق ب�سفاق�س 
�إليهم، حيث تتر�وح بين خدمة �لإعارة �لخارجيّة )1(  بازدو�جيّة خدمات �لإعارة �لمقدّمة 
لباحث  بالن�سبة  و�إ�سافاتها  خ�سو�سيّاتها  خدمة  لكلّ  حيث   ،)2( �لدّ�خليّة  �لإعارة  وخدمة 
�لدّكتور�ه، وهو ما يقت�سي منّا �لتعرّ�س �إلى كيفيّة �أقلمة خدمة كلّ من �لإعارتين للتعامل �لجيّد 

مع �لجائحة �لوبائيّة في علاقتها بالبحث �لببليوغر�في.
1 - تطويع خدمة الإعارة الخارجيّة

من  �لورقيّة  �لمر�جع  من  و�لباحثين  �لطلّبة  تمكين  على  �لخارجيّة  �لإعارة  خدمة  تعمل 
خلال �سبّاك �لإعارة وفق نظام د�خلي للاإعارة �لخارجيّة، يحدّد و�جبات �لطّالب �أو �لباحث 
تجاه �لكتاب وتوقيت �لنتفاع بهذه �لخدمة على �متد�د �ليوم. وتعتبر �لإعارة خارجيّة عندما 
يطّلع �لباحث على محتوى �لموؤلّف �لذي ��ستعاره ليطّلع عليه خارج ف�ساء �لمكتبة، على غر�ر  

قاعة �لمطالعة �أو بمنزله �أو بوحدة �لبحث د�خل �لكلّيّة.
دد، �إلى �لإعارة �لخارجيّة �لتي تتمّ من م�سلحة �لمكتبة  ومن �لمهمّ �لتّطرّق، في هذ� �ل�سّ
مبا�سرة، حيث يق�سد من خلالها �لباحث �سبّاك �لإعارة بمكتبة �لكلّيّة لطلب �لمر�جع �لتي 

يرغب في �لطّلاع عليها بق�سد تكوين �أو �إتمام ر�سيده �لببليوغر�في.
حّية  �ل�سّ بالبروتوكولت  عليها  �لمن�سو�س  �لتّد�بير  كافّة  �تّخذت  �لمجال،  هذ�  ففي 
ة من حيث توفير موزّعات �ل�سائل �لكحولي �لمطهّر بمدخل �لمكتبة لتعقيم  �لمنطبقة، وخا�سّ
ف لترك  �ليدين، كما تمّ ر�سم علامات �أر�سيّة لإر�ساد �لباحثين عند عمليّة �لتنظّم في �ل�سّ
م�سافة �لتباعد �لج�سدي �لمقدّرة بمتر. هذ� وقد وقع تعليق معلّقات توعويّة للتح�سي�س ب�سرورة 
�حتر�م �لبوتوكول �ل�سحي وتفادي �لتّجمّعات �أمام �سبّاك �لإعارة. و�إلى حدّ �ليوم، يمكن �أن 

14.  ح�ل مبداأ اأقلمة المرفق العام اأو قابليّته للتّطّ�ر، اأنظر الت�فيق ب�ع�شبة، ال�جيز في القان�ن الإداري العام، مجمع 
الأطر�ص، ت�ن�ص، 2021، �ص. 392 و393.
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نعتبر �أنّ �سير �لعمل بهذه �لم�سلحة طبيعي، على �سوء ما نقوم به من زيار�ت مر�قبة وتفقّد 
ة بهذه �لم�سلحة �لمكتبيّة. من حين لآخر، وكذلك في �سوء غياب ت�سكّيّات خا�سّ

ومع ذلك، فاإنّه �عتر�ست �لباحث في بحثه �لببليوغر�في �سعوبة �أخرى تمثّلت في نظام 
�لعمومية،  للم�سالح  �لتّدريجي  �لن�ساط  ��ستئناف  �إثر  �لو�حدة مبا�سرة على  ة  بالح�سّ �لعمل 
�لطّلب  تز�يد  في  ذلك  ت�سبّب  وقد  �لعمومية15.  �لإد�ر�ت  كافة  م�ستوى  على  ذلك  تقرّر  حيث 
على �سبّاك �لإعارة �لخارجيّة، بالرّغم من �أنّ عدد �أعو�ن �لمكتبة لم يتغيّر. وقد تمّ ��ستئناف 

تين موؤخّر�، لت�ستعيد م�سلحة �لمكتبة ن�ساطها �لعادي. توقيت �لعمل بنظام �لح�سّ
وبهذه �لطّريقة، تتمكّن �لمكتبة من �ل�ستجابة لحاجيات �لباحثين من مر�جع تفيدهم في 
حّي �لجاري به �لعمل، بما يمكّننا من  �إنجاز �أطروحاتهم، مع �سمان �حتر�م �لبروتوكول �ل�سّ

�لتخفيف من وطاأة �لأزمة �لوبائيّة وتاأثير�تها على ��ستمر�ريّة �لبحث �لعلمي �لدّكتور�ئي.
ولعلّ هذه �لغاية تتاأكّد �أكثر من خلال �آليّتي �لإعارة �لدّ�خليّة.

2 - تطويع ف�صاءات الإعارة الدّاخليّة

كثير� ما يعتمد �لطّلبة �لباحثون في �إطار �سهادة �لدّكتور�ه على �آليّات �لإعارة �لدّ�خليّة �لتي 
توفّرها �لكلّيّة، بالنّظر �إلى �لمز�يا �لتي توفّرها لهم على م�ستوى تكوين �لر�سيد �لببليوغر�في.

ويق�سد بالإعارة �لدّ�خليّة �لخدمة �لتي ينتفع بها �لباحث في تكوينه لر�سيده �لببليوغر�في 
�لمعتبرة  �أو  للمكتبة،  �سة  �لمخ�سّ �لف�ساء�ت  د�خل  �لمتوفّرة  �لمر�جع  �إلى  �لولوج  من حيث 
�لدّ�خليّة. يتمثّل �لأوّل في  �ست �لكلّيّة �سنفين �ثنين من ف�ساء�ت �لإعارة  كذلك. وقد خ�سّ
�لف�ساء �لد�خلي �لمهيّاأ للمكتبة، ويتمثل �لثاني في مقرّ�ت وحد�ت �لبحث. وبالتالي، من �لمهمّ 
دد، بين �لإعارة �لدّ�خليّة �لتي تتمّ من م�سلحة �لمكتبة مبا�سرة، حيث  �لتّمييز، في هذ� �ل�سّ
ة بمكتبة �لكلّيّة لطلب �لمر�جع �لتي يرغب في �لطّلاع  يق�سد من خلالها �لباحث قاعة خا�سّ
عليها بق�سد تكوين �أو �إتمام ر�سيده �لببليوغر�في، و�لإعارة �لدّ�خليّة �لتي تتمّ من مقرّ هيكل 
�لبحث �لذي ينخرط �لباحث فيه16، و�لذي يتوفّر على قدر من �لمر�جع �لببليوغر�فية �لتي 

تعتبر �أ�سا�سيّة في تكوين �لباحث.
وقد �ألقت �لجائحة �لوبائيّة ب�سلالها على كلتا �لآليّتين �لم�ستخدمتين في تكوين �لرّ�سيد 

�لببليوغر�في، لكن بن�سب مختلفة وبطرق متباينة.

حّي الم�جّه، الرائد  15.  اأنظر الأمر عدد 208 ل�شنة 2020 الم�ؤرّخ في 2 ماي 2020 المتعلّق ب�شبط اإجراءات الحجر ال�شّ
الر�شمي للجمه�ريّة الت�ن�شية، عدد 37 بتاريخ 2 ماي 2020، �ص. 1048 و1049.

16.  اأنظر الأمر عدد 644 ل�شنة 2009 الم�ؤرخ في 2 مار�ص 2009 المتعلق ب�شبط تنظيم مخابر البحث ووحدات البحث 
ومجمعات البحث وطرق ت�شييره، الرائد الر�شمي للجمه�رية الت�ن�شية، عدد 20 بتاريخ 10 مار�ص 2009، �ص. 

1134 وما يليها.
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بهذه  �لنتفاع  فاإنّ  مبا�سرة،  �لمكتبة  م�سلحة  من  تتمّ  �لتي  �لدّ�خليّة  للاإعارة  فبالنّ�سبة 
�لخدمة في �لظّروف �لعاديّة يمرّ بدخول �لباحث قاعة �لبحث �لمهيّاأة و�لمتوفّرة على ر�سائل 
�أو  �لببليوغر�في،  للرّ�سيد  لإ�سافتها  �أو  عليها،  للاطّلاع  �سو�ء  �لدّكتور�ه،  ور�سائل  �لما�ستر 

للانطلاق من قائمة �لمر�جع �لم�سمّنة بها.
�إلّ �أنّه تعذّر على �لباحثين، مع ��ستئناف �لن�ساط �لبحثي، �لنتفاع بهذه �لآليّة في ظروف 
�لتباعد  في  �أ�سا�سا  �لمتمثّلة  �ل�سحي  �لبروتوكول  قو�عد  مر�عاة  وجوب  �إلى  بالنّظر  عاديّة، 
�قت�سار  ذلك  تطلّب  وقد  للعمل.  �لتّدريجيّة  و�لعودة  للقاعة،  �لدّوري  و�لتعقيم  �لج�سدي 
��ستغلال قاعة �لبحث على ن�سبة ل تتجاوز �لنّ�سف من طاقة ��ستيعابها، بما ت�سبّب في بع�س 
عوبات على م�ستوى �إمكانية ��ستقبال عدد كبير من طالبي هذه �لخدمة، وهو ما ترتّب عنه  �ل�سّ

تكاثر �لطّلب �إمّا على مخزن �لمكتبة كما ذكر �أعلاه، �أو على �سبّاك �لإعارة �لخارجيّة.  
�لباحث فيه،  �لذي ينخرط  �لبحث  بمقرّ هيكل  تتمّ  �لتي  �لدّ�خليّة  بالنّ�سبة للاإعارة  و�أمّا 
فتتمثّل في �لخدمة �لتي ينتفع بها �لباحثون في �سهادة �لدّكتور�ه و�لأع�ساء بوحد�ت �لبحث، 
�لظّروف  وتوفير  �أطروحاتهم،  �إنجاز  وم�ساعدتهم على  تاأطيرهم  �لوحد�ت  تتولّى هذه  حيث 
�لملائمة لإنجازها، ومن �أبرزها �لمر�جع �لببليوغر�فيّة �لتي تتوفّر بكلّ وحدة بحث و�لمقتناة 

�إمّا على ميز�نيّتها، �أو على ميز�نيّة �لكلّيّة.
غير �أنّ �لجائحة �لوبائيّة �أثّرت في هذه �لآليّة، باأن فر�ست على �لباحثين من بين �أع�ساء 
وتطهير  �لج�سدي،  �لتباعد  حيث  من  �سحّيّة  وبروتوكولت  قيود�  �لبحثية  �لوحد�ت  هذه 
��ستعمال  عند  و�لحذر  �لبحث،  وحد�ت  ف�ساء�ت  وتعقيم  �لم�ستخدمة،  �لحو��سيب  م�ساحات 
�لكتب، و�سيق م�ساحات مقرّ�ت �لوحد�ت �لتي قد تغذّي �سعور بع�س �لباحثين بالخوف من 

�لقدوم �إليها، مخيّرين �للّجوء �إلى قاعات �لمطالعة �لتي تتميّز ب�س�ساعتها.
وزيادة على ذلك، تبقى هذه �لآليّة �لمتعلقة بالبحث �لببليوغر�في محدودة، بالنّظر �إلى 
عدم قدرة وحد�ت �لبحث على ��ستيعاب عدد هام من �لباحثين في �سهاد�ت �لدّكتور�ه، علاوة 

على �لعدد �لمحدود للوحد�ت �لتي ل تز�ل نا�سطة.
�لنتفاع مبا�سرة بخدمات  �إلى  ينزعون  �لباحثين  �أنّ  �لمتقدّمة  �لمعطيات  ترتّب عن  وقد 
�لتي  �لحلول  محدوديّة  �إلى  بالنّظر  �إتمامه،  �أو  �لببليوغر�في  �لرّ�سيد  تكوين  في  �لمكتبة 
تقدّمها هذه �لآليّات في دعم �لبحث �لعلمي وتاأطيره و�إ�سناد �لباحث في تكوين بنك معطيات 
ببليوغر�فيّة متنوّعة ومتعدّدة، مع �أنّ �لباحث ل يفقد، بالرغم من ذلك، �سفته كع�سو بوحدة 

�لبحث.
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خاتمة

�أفرزت �لأزمة �لوبائيّة �أزمة في �لبحث �لعلمي �لدكتور�ئي، تمثّلت بالأ�سا�س في قطع حبل 
�لتو��سل بين �لباحث و�لرّ�سيد �لببليوغر�في �لذي يعتبر �لمادّة �لخام للاأطروحة. وقد كان 
�أ�سغال �لأطروحة، بين من كان في �لمر�حل  �لتقدّم في  �لتّاأثير متفاوتا، بتفاوت درجة  هذ� 
و�لتو��سل  �لإ�سلاح  في  �لمتمثّلة  �لنهائية  �لمر�حل  في  كان  ومن  �لمو�سوع،  لت�سوّر  �لأولى 
�لمتّخذة، بين  �ل�سحّيّة  �لتّد�بير  بتفاوت  �لعمل. كما كان متفاوتا  �لم�سرف على  �لأ�ستاذ  مع 
�لبحثي مع �للتز�م بقو�عد  �لن�ساط  �لمقرّة ل�ستئناف  �لمقرّرة للحجر �ل�سحي، وتلك  تلك 

�لبروتوكولت �ل�سحّية، وكذلك بح�سب �آليّة �لولوج �إلى �لرّ�سيد �لببليوغر�في �لمطلوب.
وعلى �لعموم، �قت�ست �لجائحة �لوبائيّة من �لباحث �إعادة برمجة ترتيب �أولوياته في �لبحث 
للتقدم فيه ولعدم تركه بما ي�سمن �سهولة �لرجوع �إليه في �أيّ وقت، كما �قت�ست من �لأ�ستاذ 
يوؤطّره، مثلما  �لذي  �لباحث  �لتعامل مع  �سابقا في  ياألفها  لم  �لتعامل مع و�سعيّات  �لم�سرف 
�أن تجد طريقها  �لتي يجب  �أملت على �لموؤ�سّ�سة �لجامعيّة جملة من �لإكر�هات و�لو�سعيّات 
�إلى �لحلّ، في ظلّ عدم تنقيح �لتر�تيب �لمتعلّقة باآجال �إعد�د ر�سالة �لدّكتور�ه، وتم�سّك �سلطة 

�لإ�سر�ف بتطبيق �لن�س بدون تطويعه بما ي�ستجيب لخ�سو�سيّة �لظّرف.
وعلى كلّ، فاإنّ �لجائحة �لوبائيّة ك�سفت عن نقائ�س منظومة �لبحث �لعلمي �لحاليّة، وعن 
�سرورة �ل�سّروع في �لرقمنة �لتدريجيّة للمكتبة وللمر�جع، وبرمجة �لقتناء�ت �لجديدة من 

�لمر�جع في �سكل �قتناء�ت �إلكترونيّة، مع �لبحث عن م�سادر جديدة لتمويل �لقتناء�ت. 
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�آر�ء في منهجيّة 
مقدّمات �لأطروحات في �لقانون

بقلم :الدكتور: محمّد محفوظ
�أ�ستاذ تعليم عال في �لقانون �لخا�س وعلوم �لإجر�م  

 بـ«كلّيّة �لحقوق ب�سفاق�س« بجامعة �سفاق�س )�لجمهوريّة �لتّون�سيّة(؛ 
عميد �أ�سبق للكلّيّة �لمذكورة؛ �لمدير �لحاليّ لمدر�سة �لدّكتور�ه بها.

من  وكثيرٌ  للمو�سوع؛  يقدّم  حيّز�  تت�سمّن  �أنّها  �لقانون  �أطروحات  في  عليه  �لم�ستقرّ  من 
�أكثر ما يعطي فكرة عن د�خله؛ وهو،  �لعمل، وهو  يت�سمّنه  ما  �أهمّ  �لحيّز هو  باأن هذ�  يرى 
�أي�سا �أكثر ما يتطلّب من �لحنكة في جعل �لقارء يو��سل قر�ءة ما ذكر، �أو �أن يكفّ عنه؛ ومن 
ثمّة يكون هذ� �لحيّز �أكثر ما يرهق �لباحثين؛ وهو ما يتجلّى بما يثيرونه من �لتّ�ساوؤلت، حول 
م�سمونه )ما يتوجّب - وما ل يتوجّب - �أن يت�سمّن(؛ وحول حجمه )هل ثلث �لعمل �أم ربعه 
يقع  �أن  بعد  من  �أم  �لأجز�ء  كتابة  في  �ل�سّروع  قبل  )هل  تحريره  وبزمن  �أقل؟(؛  �أم  �أكثر  �أم 
�لفر�غ من ذلك؟(؛ وتو�سيبه )هل يتوجّب تق�سيمه �إلى فروع تعلوها عناوين �أم �أنّه ل لزوم في 
ذلك؟(؛ وخ�سو�سيّاته )هل هناك من �ختلافات بين مقدّمات في مو��سيع تكون في �لقانون 
�لعام و�أخرى تكون في �لقانون �لخا�س؟( �إلى غيرها من �لتّ�ساوؤلت �لّتي قد تختلف من باحث 
�إلى �آخر، وفي �خت�سا�س �أو �آخر؛ وفي �عتقادنا �أن مجمل هذه �لتّ�ساوؤلت من �لممكن �أن تجد 
�أنّه ي�ستبطن �لوظائف �لّتي هي للمقدّمات  �إجابات، يقدّمها من ي�ستثيرها بنف�سه لنف�سه، لو 
في �لأبحاث �لقانونيّة، بوجه عام؛ و�لّتي ل تقت�سر على �لتّقديم للمو��سيع فح�سب )�أول(؛ بل 
تتجاوزها لدر��ستها، �أي�سا )ثانيا(؛ مع تنبيه �لقارئ باأنّ ما �سوف �أركّز عليه في هذه �لمد�خلة 
�إنّما يتعلّق بم�سمون ما ذكر، ل ب�سكله1؛ و�أن جميع ما �أ�سوقه ممّا ياأتي، ل يعدو �أن يكون �سوى من 
�لو�سفات �لّتي من �لممكن للباحث �أن ي�ستاأن�س بها - �أو �أن يخالفها - ل�سيما متى ��ستدّ عوده 

1.  يمكن الرّج�ع في ال�شّكل اإلى م�ؤلّفاتنا في »المنهجيّة القان�نيّة«، ن�شر مجمع الأطر�ص للكتاب المخت�ص، ط 1، ت�ن�ص 
2010 وط 2، ت�ن�ص 2019؛ و«منهجيّة مذكّرة الماج�شتير والأطروحة في القان�ن«، ن�شر نف�ص الدّار، ط 1، ت�ن�ص 
 الّذي يعتمد الب�شاطة في الأ�شل�ب والعمق في 

ّ
2020؛ مع التّذكير باأهمّ ن�شيحة هنا، وهي اأن ي�شتعمل الخطاب القان�ني

الأفكار. 
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في �لبحث و�ن�سرفت له �لقدرة على تطويع �لخطاب للاأفكار ولأغر��س �لأفكار؛ مدعّما كل 
ما �أ�سوقه من �لو�سفات بتطبيقات تكون في مو�سوع �خترت �أن يتمثّل في »�لنّيابة �لعموميّة«2.

اأولا: التّقديم للمو�ضوع
يقت�سي ذلك �لتّوقّف عند �لجمل �لّتي يقع �فتتاح �لمو�سوع بها )�أ( وبيان م�سمون ما يقع 

�لتّقديم له )ب(.
اأ - افتتاح المو�صوع

يمكن �أن يكون ذلك بثلاث طرق على �لأقل: و�حدة لها طبيعة مو�سوعيّة، و�أخرى �أدبيّة، 
�أو  بالموؤ�سّ�سة  علاقة  لها  حادثة  من  �لنطلاق  في  �لأدبيّة  �لطّريقة  وتتمثّل  مزدوجة؛  وثالثة 
بالظّاهرة مو�سوع �لبحث3؛ �أمّا من حيث �لطّريقة �لمو�سوعيّة، فيمكن �أن تختزل في جملة �أو 
�أكثر، تعلن للقارئ باأن �لبحث يتعلّق بمو�سوع كذ� �أو كذ�4؛ و�أمّا �لطّريقة �لمزدوجة، فتتمثّل في 
هم بجملة �لهجوم )La phrase d’attaque(، و�لّتي  فقرة ق�سيرة تختزل فيما ي�سطلح عليه بع�سُ
من �لممكن �أن تكون في �سكل ت�ساوؤل يلفت �لنتباه �إلى ما تعي�سه �لموؤ�سّ�سة - �أو �لظّاهرة5- 
�لمعنيّة بالدّر��سة من و�سع6؛ وتبقى �أهمّ طريقة في �عتقادنا �لطّريقة �لمو�سوعيّة �لّتي تعتمد 
�لأفكار بدون  يعبّر عن  �لّذي  �لب�سيط  بالأ�سلوب  يكتفي  �لّذي  �لقانونيّ، هذ�  �لخطاب  �أ�سول 

موؤثّر�ت جماليّة7. 
2.  كان من الممكن اأن تتعلّق التّطبيقات بم�ا�شيع اأخرى من مثل »الق�شاء العدلي«، اأو »الق�شاء الإداريّ«، اأو »الق�شاء 
رورة«، اأو »عي�ب الرّ�شاء«، اأو »التّاأ�شي�ص للم�ش�ؤوليّة المدنيّة«،  الع�شكري«، اأو »النّظام العامّ«، اأو »حالة ال�شّ

اأو غيرها من الم�ا�شيع الّتي غالبا ما يقع اختيارها، اأو بالإمكان اأن يقع اختيارها من الباحثين والباحثات في القان�ن 

بمادّتيه ب�جه عامّ.

 ال�شّهير 
ّ

3.  من ذلك - فيما يتعلّق بم��ش�ع »النيابة العم�ميّة«- ال�شت�شهاد برواية اأدبيّة؛ ومن ذلك رواية الأديب الفرن�شي
ل -  ة مدّعٍ عامّ لي�ص همّه �ش�ى اأن يتح�شّ )Marcel Aymé( الحاملة لعن�ان )La tête des autres( والّتي ت�رد ق�شّ

بقدراته الخطابيّة- على اأحكام باإعدام المحالين على الدّائرة )الجنائيّة( الّتي ينت�شب اإليها؛ وتتمثّل وقائع الرّواية في متّهم 

بجريمة قتلٍ ل يريد اأن يب�ح مع من كان في �شاعة الفعلة، ق�شد حماية ع�شيقته الّتي لي�شت تعدو اأن تك�ن �ش�ى زوجة 

المدّعي العام، نف�شه...؛ وي�شتح�شن في الطّريقة الأدبيّة اأن يقع ختم التّقديم بجملة من الخلا�شات الّتي يرى الباحث 

بتركيز عمله عليها، والّتي قد تك�ن في هذه الرّواية )بما يهمّ م�ؤ�شّ�شة النّيابة العم�ميّة( ت�زّع المدّعي العامّ فيها بين ما 

ارّة به...(.  يحرّكه من اعتبارات �شخ�شيّة )الإ�شعاع في الم�شار( واأخرى اجتماعيّة )الحقيقة ال�شّ

4. من ذلك في م��ش�ع »النيابة العم�ميّة« افتتاح المقدّمة بما يلي: »يتعلّق م��ش�ع هذه الأطروحة بالنّيابة العم�مية«. 
 بم�ؤ�شّ�شات منه بظ�اهر؛ ومع ذلك فمن الظّ�اهر ما يك�ن حريّا بالدّرا�شات 

ّ
5.  كثيرا ما يتعلّق الأمر في المجال القان�ني

القان�نيّة، ومنها ظاهرة الطّلاق، اأو ظاهرة العنف الأ�شريّ، وظاهرة الإرهاب، وظاهرة تبيي�ص الأم�ال؛ اأمّا من 

الم�ؤ�شّ�شات القان�نيّة، فكثيرا ما تتمثّل في م�شطلحات قان�نيّة )من مثل الجريمة الإرهابيّة، وجريمة تبيي�ص الأم�ال، 

والغلط، والتّغرير، والإكراه - كعي�ب ر�شا-، وغيرها(؛ مع لفت النتباه باأن م��ش�ع النّيابة العم�ميّة، اإنّما يتعلّق 

بم�ؤ�ش�شة قان�نيّة، ل بظاهرة قان�نيّة.

6. من ذلك في نف�ص الم��ش�ع »اأما اآن ال�قت لعتماد مراجعات في نظام النّيابة العم�ميّة؟«. 
�شعة  الم��ش�ع، ومن  التّركيز على ما ه� مح�ريّ في  الأخرتان من قدرة على  الطّريقتان  تقت�شيه  ما  7.  وبناء على 

اطّلاع على الرّوايات الأدبيّة بالنّ�شبة للاأولى والّلذين قد ل يت�فّران للباحث اأو الباحثة في فترة التّقديم للبحث.
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اآراء في منهجيّة مقدّمات الأطروحات في القانون

ب - م�صمون التّقديم
من �لمتّجه في �لتّقديم للمو�سوع �أن يقع �لتّركيز على �أهمّيته؛ ويقع تحديد ذلك - بح�سب 
نظرنا - في مكانته �لو�قعيّة بالمنظومة �لجتماعية عموما، وفي موقعه بالمنظومة �لقانونيّة، 
�إلى �لتّذكير بما يحكم  �لّلتين غالبا ما تدعو�ن �لباحث  �أو �لمكانة  بوجه خا�س؛ وهو �لموقع 
�لظّاهرة - �أو �لموؤ�سّ�سة - �لمعنيّة بالدّر��سة من �لأحكام )في معنى �لقو�عد �لقانونيّة �لمنطبقة 
بالدّر��سة،  �لمعنيّة  �لقانونيّة  �لمنظومة  �أفرزته  ممّا  هي  )هل  �لتّاريخيّة  وباأ�سولها  عليها(8؛ 
�أنّها ممّا وقع تلقّيه من منظومات قانونيّة �أخرى؟(؛ وبظروف تلقيّهما من قبل �لمنظومة  �أم 
�لقانونيّة �لمعنيّة بالبحث، وبتطوّر�تها... من دون �أن يمنع ذلك �لتّذكير ببع�س �لبديهيّات9؛ 
�لظّاهرة،  تف�سّي  يج�سّم  ما  على  للتّدليل  �لإح�سائيّات  من  جملة  �لباحث  يقدّم  لو  حبّذ�  ويا 
يتوجّب ذكره في  �أهمّ ما  يكون من  وربّما  بالبحث10.  �لمعنيّة  بالمنظومة  �لموؤ�سّ�سة  �أو مكانة 
�لتّقديم لمو�سوع �لأطروحة، �لتّذكير بالمعطيات �لتّاريخيّة وباأهمّ �لعنا�سر �لقانونيّة �لمنظّمة 
للموؤ�سّ�سة �أو �لمنطبقة على �لظّاهرة مناط �لبحث؛ و�لمق�سود بالعنا�سر �لقانونيّة �لمنطبقة 
على �لظّاهرة �أو �لمنظّمة للموؤ�سّ�سة مناط �لبحث ما يحكم هذه �أو تلك من ن�سو�س قانونيّة، 
�أو  �لموؤثّرة  �لمنظومات  من  غيرها  وفي  بالأطروحة  �لمعنيّة  �لمنظومة  في  وحديثا،  قديما11 
به من  تتاألّف  وبما  تنقيحات؛  لها من  �أ�سيف  بما  للنّ�سو�س  تطوّر  ومن  بما ذكر12؛  �لمتاأثّرة 
قر�ر�ت ق�سائيّة تكون �سادرة عن هيئات �لق�ساء �لإد�ري �أو عن هيئات �لق�ساء �لعدليّ؛ وفي 
�عتقادنا �أن ل فرق في ذلك �أن يكون �لمو�سوع من مو��سيع �لقانون �لعامّ بمختلف �سعبه، �أو 

8.  من ذلك في م��ش�ع »النّيابة العم�ميّة« الق�ل: »وللنّيابة العم�ميّة مكانة هامّة في المنظ�مة القان�نيّة لبلادنا؛ فهي 
، مع وكلاء الجمه�ريّة، وال�كلاء العامّين للجمه�ريّة، والمدّعين العامّين، 

ّ
حلقة اأ�شا�شيّة في منظ�مة الق�شاء العدلي

الإداريّ مع  الق�شاء  ال�شّبه في منظ�مات  لها بع�ص  التّ�شميات؛ وربّما وجدنا  العدليّة وغيرها من  ابطة  ال�شّ واأع�ان 

م�ؤ�شّ�شة نائب الدّولة؛ وتت�لّى مختلف هذه الم�ؤ�شّ�شات تمثيل المجتمع ل في المجال الإداري، فح�شب، بل وفي المجال 

، وفي الإجراءات الجزائيّة بالخ�ش��ص«. 
ّ

ة في المجال الجزائي  اأي�شا ثم وبدرجة خا�شّ
ّ

المدني

تكن م�ج�دة  لم  اأنّها  الم�ؤ�شّ�شة  لهذه  التّاريخيّة  الظّروف  في  يتّجه  يلي: »وما  ما  اإيراد  الم��ش�ع  نف�ص  في  ذلك  9.  من 
في المجتمعات الإ�شلاميّة؛ ربّما من اأ�شباب ذلك اأن القا�شي ل يق�شي في النّزاعات المعرو�شة عليه باعتبار م�شالح 

 بالأ�شا�ص؛ وقد ظهرت بفرن�شا بما 
ّ

الأطراف فقط، بل وباعتبار م�شالح المجم�عة اأي�شا؛ فالم�ؤ�شّ�شة لها تاريخ فرن�شي

ي�شمّى محام� الملك )Les avocats du Roi( والّذين كان�ا يدافع�ن على م�شالح العر�ص الّذي اأخذ �شيئا ف�شيئا يختلط 

بم�شالح المجتمع؛ وفي فترة الثّ�رة الفرن�شيّة، اأ�شبح ه�ؤلء يدافع�ن على م�شالح المجتمع ككلّ، وه� ما انعك�ص على 

.»)Les avocats généraux( ت�شميتهم من محامين الملك اإلى محامي العم�م

10.  ومن ذلك في م��ش�ع »النّيابة العم�ميّة« ن�شب الق�شاة فيما ذكر، ومقارنة اأرقامها بق�شاة الق�شاء الجال�ص. 
11.  في هذا الحيّز يمكن اأن تذكر بع�ص الآيات القراآنيّة وبع�ص الأحاديث النّب�يّة، وبع�ص النّظريّات الفقهيّة، ل�شيما تلك 
األّ يقع ذلك بالنّف�ص التّمجيديّ الّذي نجده لدى ال�عّاظ، بل بالنّف�ص  الّتي لها علاقة بالمذهب المنطبق بالبلاد؛ على 

بما  الأحكام،  تلكم  بال�شّلب على  اأو  بالإيجاب  التّزيّد  يقع  اعتبارات عقائديّة، حتّى ل  المتجرّد من كل   
ّ

الم��ش�عي

يعك�ص فقدان الم��ش�عيّة في الباحث؛ وه� ما نجده - ويا للاأ�شف- في جلّ المقدّمات؛ ول نرى مانعا من اأن يتحا�شى 

الباحث ذكر ذلك، متى اأفقده م��ش�عيّته.

12.  ذلك ما ي�شفي على الحيّز قيمة مقارنة.
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�لقانون �لخا�س بمجمل تفرّعاته؛ و�لتّخلّ�س من كلّ ذلك بجملة �أو �أكثر تكون منعطفا للتّقديم 
فحات  لدر��سة �لمو�سوع، هذه �لمرّة13؛ وكلّ ما ذكر من �لنّقاط، يمكن �أن يكتفي ببع�س �ل�سّ
�لّتي ل لزوم في �أن تتجاوز �أ�سابع �ليد �لو�حدة، وفي �أق�سى �لحالت �أ�سابع �ليدين؛ خلافا 
فحات �لمعيّنة للمقدّمة، عامّة، و�لّتي  للتّقديم لدر��سة �لمو�سوع �لّذي له �أن ي�ستغرق باقي �ل�سّ

يوجد توجّه لدى مجمل �لبيد�غوجيّين على �ألّ تتجاوز ع�سر �لعمل. 
ثانيا: التّقديم لدرا�ضة المو�ضوع

�لّتي  �لعنا�سر  �لأهمّ( عر�س  �لمو�سوع )وهو - في �عتقادنا -  �لتّقديم لدر��سة  يقت�سي 
بعقدة  عليه  �ل�سطلاح  يمكن  ما  �إلى  �لقارئ  �إي�سال  في  �عتمادها في طرقه)�أ(؛ غاية  يقع 

�لمو�سوع �أو �لبحث)ب(.
اأ - عنا�صر الطّرق

من  فيه  �أنجز  بما  يذكّر  ما  ومنها  )1(؛  �لمو�سوع  لتحديد  ي�سلح  ما  �لعنا�سر  هذه  من 
�أبحاث )2(.

1  - تحديد المو�صوع

يقت�سي ذلك �أن يقع �لتّوقّف عند �لعبار�ت �ل�سطلاحيّة �لم�ستعملة في عنونته؛ �ل�سّبب في 
ذلك ما ح�سل عليه من تو�فق بمجال �لدّر��سات �لقانونيّة عموما، من �أنّه �إذ� ما كان للقانون 
ف ب�سفة �لعلم، فبناء على ما تقت�سيه �لكثير من مفرد�ته من �لدّقّة؛ ول�سنا ن�سيف  �أن يت�سّ
�سيئا، �إذ� ما �أردفنا ذلك بالقول باأن �لم�سطلح يختلف عن �لمفردة �ل�سّائدة في �لّلغة �لّتي 
كتابات  �إلى  بالرّجوع  ت�سرح  �لّتي  للم�سطلحات  خلافا  �لّلغة14؛  قو�مي�س  �إلى  بالرّجوع  ت�سرح 
للم�سطلحات هذه  كان  ما  و�إذ�  قانونيّة15؛  قو�مي�س  �لمجال من  في  يتز�يد  ما  و�إلى  �لفقهاء 
�لأهمّيّة بالمجال �لقانونيّ وبالأطروحات �لّتي تنجز فيه، فبناء على ما يت�سمّنه كلّ م�سطلح 
من محتوى معيّن فيه، مع ما يعبّر عنه بالمفهوم فيه؛ كما يقت�سي تحديد �لم�سطلح بتمييزه 

التّالي: »وبناء على ما للظّاهرة )اأو للم�ؤ�شّ�شة( المذك�رة من  اأكثر تك�ن على النّح�  اأو  اأن يك�ن ذلك بجملة  13.  يمكن 
، اأن يقع الهتمام بها وذلك بتخ�شي�ص بحث لها«.

ّ
الأهمّيّة ال�اقعيّة، فمن البديهي

، وا�شتقاقاتها 
ّ

ة التّ�قّف عند العبارة واأ�شلها الثّلاثي 14.  اإنّ ما يلاحظ في الأبحاث عامّة بع�ص الإفراط في هذا الحيّز؛ خا�شّ
ومعناه مثّل«، وهكذا؛ وغالبا  ’ناب’ و’اأناب’  )من فعل، واإ�شم، وم�شدر(؛ كالق�ل مثلا باأن »النيابة م�شدر لفعل 

ما يقع العتماد في ذلك على مرجع يكاد يك�ن ه� الأوحد المعتمد من مجمل الباحثين وه� »ل�شان العرب« لـ«ابن 

منظ�ر«، وه� ما نرى ب�ج�ب التّنقي�ص منه.

اأو ظ�اهر  اإلى تناول م�ؤ�شّ�شات قان�نيّة،   على �شرح الم�شطلحات، واإنّما 
ّ

القان�ني النّتاج  النّمط من  15.  ل يقت�شر هذا 
، بما ياأتي على عنا�شر تنظيمها بالتّذكير باأهمّ ما يحكمها من ن�ش��ص قان�نيّة، 

ّ
اجتماعيّة لها اعتبارٌ بالمجال القان�ني

ومن تطبيقات ق�شائيّة، ومن �شروح فقهيّة؛ كل ذلك باتّباع طريقة العر�ص الأبجديّ؛ وبذكر ما يت�فّر في الم��ش�ع 

من المراجع الفقهيّة، اأي�شا؛ وبذكر العلاقة بين كل م��ش�ع وم��ش�ع عن طريق ما يعرف باآليّة المفاتيح...
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عمّا هو متقارب منه...16؛ وكلّها معطيات يتوجّب على �لباحث �أن يتوقّف عندها بما يمكّن من 
فهم بقيّة عمله. ومن مقت�سيات تحديد �لمو�سوع �أي�سا، �أن يقع تطويقه؛ وهو ما يكون بتمييزه 
عن �لظو�هر �ل�سّبيهة، وتفرقته عن �لموؤ�سّ�سات �لمتقاربة، و�لّتي من �لممكن �أن تحدث خلطا 
�أن  للباحث  بالذّ�ت يمكن  �لحيّز  تاأثّر� بتلك؛ وفي هذ�  �أو  تاأثير� في هذه  �أو  �أو تلك،  مع هذه 
يتخلّ�س من �لم�سائل �لّتي يتوجّب عليه تناولها؛ �أو تلك �لّتي ��ستحيل عليه، بناء على ما توجّه 
�إليه، تناولها...؛ من دون �أن يمنع عليه ذلك بع�س �لتّدقيق )�لمتج�سّم ببع�س �لإطناب( في 
تناول �لموؤ�سّ�سات �لمتقاربة، �أو �لظّو�هر �ل�سّبيهة؛ ومع �لتّركيز فيما ذكر �أي�سا على �لمر�جع 
�لّتي يجوز للباحثين �لآخرين �لرّجوع �إليها لكت�ساب مزيد من �لمعلومات حول �لمتقارب، �إن 
�أنّه ��ستعمل �لحيّز بمثابة من  ر في �لأمر، �أو  �أنّه ق�سّ �ساوؤو�؛ كلّ ذلك حتّى ل يظهر �لباحث 

ي�ستعمل »�سلّة �لمهملات« للتّخلّ�س ممّا لن يدر�سه، �أو ممّا ��ستحال عليه در�سه، كما يقال17.
2  - الكتابات في المو�صوع

فما  و�لمرجع؛  �لم�سدر  بين  للتّمييز  دد  �ل�سّ هذ�  في  م�ستبطنا  يكون  �أن  �لباحث  على 
�لم�سادر  ل  �لقانونيّة(  �لموؤلّفات  )�أي  �لمر�جع  �لحيّز،  هذ�  في  يذكره،  �أن  عليه  يتوجّب 
�إير�دها في  )�لمتمثّلة - كما بينّا - في عنا�سر �لمنظومة �لمذكورة �لّتي ر�أينا با�ستح�سان 
�آخر �لحيّز �لمعيّن لتقديم �لمو�سوع(؛ ومن �لممكن للباحث، متى كان متاأكّد� من نف�سه �أن 
يذكر بانعد�م ذلك، �أو على �لأقلّ �أن يجلب �لهتمام �إلى �لنّق�سان فيه؛ وهو ما ي�سفي �أهمّيّة 
على بحثه هو بالذّ�ت18؛ كما ل مانع من �أن يذكّر بما كتب في نف�س �لمو�سوع من قبل فقهاء 
�أجانب، في منظوماتهم؛ وهو ما يتطلّب منه ملائمة ذلك �إلى �لمنظومة �لمعنيّة ببحثه؛ �أمّا 
عن كثرة �لمر�جع في نف�س �لمو�سوع، فعلى �لباحث �أن يبيّن �أهمّيّة بحثه فيها، �لمتمثّلة في 
�لغالب �إلى �إدخال بع�س �لتّنا�سق في كثرتها؛ ول مانع في هذ� �لحيّز بالذّ�ت من �أن يذكّر بما 
ة �عتبار� لما تتوجّه له منظومات �لبحث  �أثّر فيه �أكثر من غيره؛ ل �أن ي�سكت عن ذلك؛ خا�سّ
ة �أي�سا، �لمنظومات �لمعلوماتيّة �لّتي تمكّن من  عموما من مكافحة لظاهرة �لنتحال، وخا�سّ
16.  يت�جّب في بحث يك�ن عن�انه »النّيابة العم�ميّة« المق�ش�د بمفردة »النّيابة« الّتي تقت�شي التّمثيل، والعم�ميّة الّتي 
تقت�شي تمثيل المجتمع ككلّ؛ كما اأنّه من المت�جّب اأن يقع التّ�قّف عند م�شطلحات اأخرى، كثيرا ما تن�شهر في عبارة 

»الق�شاء  عن  ذلك  وتمييز  ال�اقف«  »الق�شاء  وم�شطلح   ،»
ّ

العم�مي »الإدّعاء  م�شطلح  ومنها  العم�ميّة«  »النّيابة 

الجال�ص«؛ وهكذا.

17.  من ذلك في م��ش�ع يتعلّق بالنّيابة العم�ميّة، التّذكير ببع�ص الم�ؤ�شّ�شات المتف�شّية في كثير من الدّول الإ�شلاميّة، مع 
»هيئات الأمر بالمعروف والنّهي عن المنكر«، والّتي ي�شطلح عليها بـ«فرق الح�شبة« هنا، وبـ«ال�شّرطة الدّينيّة« 

هناك، وبـ«فرق الإر�شاد« هنا اأو هناك...؛ مع اإظهار ما يميّز هذه الفرق والهيئات عن النيابة العم�ميّة؛ وبما قد 

تتاأثر به هذه في عملها بتلك، ل�شيما في مجمل الدّول العربيّة الإ�شلاميّة...

18.  من الممكن اأن يك�ن ذلك بجملة اأو اأكثر؛ من ذلك في م��ش�ع يتعلّق بـ«النّيابة العم�ميّة«، مرّة اأخرى، الق�ل: 
»ومع الأهمّيّة ال�اقعيّة الّتي تتمتّع بها م�ؤ�شّ�شة النّيابة العم�ميّة، في منظ�متنا القان�نيّة، فاإن الكتابات فيها تكاد تك�ن 

منعدمة؛ بل وهي من القلّة بمكان؛ ومن الممكن اأن نذكّر في هذا ال�شّاأن بمقالة فلان، وكتاب علّان«؛ وهكذا.
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د.  محمّد محفوظ

�لتّعرّف على ما يكون م�سدره غير �سخ�سيّ للباحث19، كلّ ذلك للو�سول �إلى عر�س ما يمكن 
�ل�سطلاح عليه بعقدة �لبحث. 

اأ - عقدة البحث
تت�سكّل هذه �لعقدة باأربع عنا�سر، وهي: �إ�سكاليّة �لبحث، من جهة )1(، و�لفكرة �لمحوريّة 
�لّتي يرتكز عليها، من جهة ثانية )2(، و�لمنهج �لّذي يتخيّر �لباحث �عتماده في �إنجازه، من 

جهة ثالثة )3(، و�لخطّة �لتّي يعيّنها لذلك، من جهة ر�بعة )4(.
1  -  اإ�صكاليّة البحث

قلّما تجد تعريفا دقيقا لذلك؛ حتّى �أنّك لتجد في �لكتب �لمعيّنة للمنهجيّة عموما وللمنهجيّة 
�أنف�سهم  �لقانونيّة خ�سو�سا تردّد� في ذلك، غالبا ما يخفي عدم �لتمكّن من قبل �لموؤلّفين 
من �لمفهوم20؛ فهناك من يرى باأن �لإ�سكاليّة هي »�ل�سّوؤ�ل )�لأهمّ(« �لّذي يثيره �لباحث في 
بحثه؛ وهناك من يرى باأنّها عبارة جامعة لما يثير ل �سوؤ�ل و�حد� بل عدّة �أ�سئلة؛ وهناك من 
يرى باأنّها »�لمفارقة« �لّتي يثيرها �لمو�سوع21؛ وما نر�ه �أنّ �لإ�سكاليّة هي �لجانب �لّذي يركّز 
عليه �لباحث بحثه �أو »�لزّ�وية« �لّتي يتخيّرها �لباحث في توجيه بحثه؛ وما يتوجّب لفت �نتباه 
�لباحثين �إليه، �أنّ �لزّو�يا �أو �لجو�نب �لّتي تكون حريّة بتلقيّها كاإ�سكالياّت للاأبحاث ل تردّ �إلى 
�أو على �لأقل  �أن يذكّر بمجملها  و�حدة؛ فالكثرة �سمتها �لغالبة؛ وهو ما يوجب على �لباحث 
باأغلبها، و�أن يتخيّر ما يبدو له منها حريّا بالهتمام، و�أن يبرّر �ختياره لها بمبرّر�ت معقولة22؛ 
ومن ذلك - بالخ�سو�س - ما يمكّنه من �لإجابة على �أق�سى ما يثيره �لبحث من �لإ�سكالت 

19.  يمكن ذلك اأن ينعك�ص بفقرة اأو اأكثر تك�ن محرّرة على النّح� التّالي: »الكتابات في النّيابة العم�ميّة تكاد ل تح�شى؛ 
نجد ذلك، في المنظ�مة الأمّ )الفرن�شيّة( الّتي اأن�شاأتها، وفي المنظ�مات الأخرى الّتي تلقّتها منها )ومنها المنظ�مة 

الم�شريّة، والمنظ�مة التّ�ن�شيّة، والمنظ�مة المغربيّة، وغيرها كثير(؛ وقد وقع التّعرّ�ص اإلى الم�ؤ�شّ�شة في مجمل 

التّاأليف فيما ذكر، بما  اأو فرن�شيّة؛ وه� ما ي�شتدعي  ما كتب بمادّة الإجراءات الجزائيّة، �ش�اء في م�ؤلّفات عربيّة 

يمكّن اختزال اأهمّ الأحكام المنظّمة للم�ؤ�شّ�شة في كلّ بلاد اأن�شاأتها اأو تلقّتها؛ مع لفت النتباه اإلى اأن زخم الكتابات في 

وظائف النّيابة العم�ميّة بالمادّة الجزائيّة، اإنّما تقابله قلّة ملفتة للانتباه في المادّة المدنيّة؛ وه� ما �ش�ف ن�شعى اإلى 

تفاديه في هذا العمل...«.

الماج�شتير  مذكّرة  »منهجيّة  كتابنا  ة  خا�شّ القان�نيّة،  للمنهجيّة  اأي�شا  نحن  �شناها  خ�شّ الّتي  الكتب  في  بيّنّاه  ما  20.  ذاك 
واأطروحة الدّكت�راه في القان�ن«، ن�شر مجمع الأطر�ص للكتاب المخت�ص، ت�ن�ص 2020.

اأن يقع  ال�شّهل  اأنّه لي�ص من  اأ�شباب ذلك  اأكثر ما ي�شفي غم��شا عن الإ�شكاليّات؛ من  21.  ربّما كانت فكرة »المفارقة« 
ة اإلى تمييع ذلك بجملة تك�ن من الطّ�ل، بحيث اأنّها تميّع الفكرة  اإبراز مفارقة في كلّ م��ش�ع؛ ثم وبدرجة خا�شّ

الّتي يفتر�ص اأن تك�ن للباحث؛ وفي اعتقادنا اأن فكرة المفارقة، هي ممّا يفقد الأطروحة دقّتها بناء على ما ين�ب 

المفارقات في الغالب من قلّة الدّقّة.

22.  من ذلك في م��ش�ع يتعلّق بـ«النيابة العم�ميّة« الق�ل: »الإ�شكاليّات في م��ش�ع النّيابة العم�ميّة كثيرة؛ من ذلك 
ما يهمّ هيكلتها؛ ومنها ما يهمّ وظائفها؛ ومنها ما يهمّ نجاعتها؛ وتبدو لنا اإ�شكاليّة النّجاعة اأكثر ما ي�جب العتبار، ل 

لك�نه ي�شمل �شائر الإ�شكاليّات الأخرى، بل ولك�نه يت�ائم مع م�قف لنا من الأطروحة، ترى باأن الغاية من هذه 

لي�ص بالمعرفة فقط، بل ولتط�ير المنظ�مة القان�نيّة اأي�شا«...
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�أو �لم�ساكل23؛ وربّما كان من ذلك مدى توفّق �لموؤ�سّ�سة مناط �لدّر��سة في تحقيق �أغر��سها، 
�أو نجاعتها؛ �أو بالتّركيز على غر�س لها، من مثل حماية �لمجتمع، �أو �لأطر�ف �لمعنيّة بها24؛ 
كل ذلك بناء على ما نعتقده من وجوب ��ستغلال عن�سر �آخر في �لمقدّمات وهو فكرة �لبحث.

2  - فكرة البحث

هي �لفكرة )�لمحوريّة( �لّتي يقع عليها بناء �لبحث وتوجيهه؛ وفي �عتقادنا �أنّها تتو�فق مع 
ي�سطلح عليه غيرنا بـ«فر�سيّة �لبحث«؛ و�إذ نتخيّر عبارة »�لفكرة )�لمحوريّة(« عن »فر�سيّة 
�لبحث« فبناء على �أنّ �لمجال �لقانونيّ لي�س بالمجال �لعلميّ �لبحت، حيث �لتّجربة و�لتّاأكّد 
من �لتّجربة25، بل ذلك �لّذي تحكمه �أفكار؛ و�سو�ء وقع ��ستعمال ت�سمية »فر�سيّة �لبحث« بمثل 
�أو »�لفكرة )�لمحوريّة( للبحث« بمثل ما نرى نحن،  ما يرى �لكثير من زملائنا �لمحترمين 
فالمق�سود بذلك - في جميع �لتّ�سميات - موقف يقع تاأ�سي�س �لبحث عليه؛ ويعود ذلك - في 
قناعتنا - �إلى ت�سمية »�لأطروحة« من جهة و�إلى �لطّبيعة �لأكاديميّة �لّتي تميّزها عن �لأعمال 
ذ�ت �لطّبيعة �لبيد�غوجية، من جهة �أخرى؛ فالعمل �لبيد�غوجي �أنموذجه �لدّر�س �لجامعيّ 
�لّذي يقت�سر فيه �ساحبه على تقديم معلومات بطريقة تعتمد �أقرب ما يمكن �إلى �لتّر�سيف؛ 
خلافا للعمل �لأكاديميّ �لّذي يعتمد طريقة �لعر�س حول فكرة )محوريّة( يقع �لبناء عليها؛ 
ومن ثمّة تختلف غاية هذ� عن ذ�ك؛ فالدّر�س غايته �لتّعريف باأق�سى ما يكون من �لعنا�سر 
�لّتي ي�ستعملها �لقا�سي �أو �لمحامي �أو غيرهما في مهنته؛ خلافا للاأطروحة �لّتي تتمثّل غايتها 
في فهم �لظّو�هر و�لموؤ�سّ�سات �لقانونيّة، بما يمكّن من تقييمها بمنظومة بحثه، �عتماد� على 

للاإ�شكال طبيعة واقعيّة  اأو  للم�شكل  اأنّ  ه�  اأخرى،  الم�شكل، من جهة  اأو  الإ�شكاليّة من جهة والإ�شكال  بين  23.  الفرق 
مختزلة في نقطة معيّنة، بخلاف الإ�شكاليّة الّتي من الممكن اأن ت�شمل مجم�عة ل تح�شى من الم�شاكل اأو الإ�شكالت؛ 

والتّعليق  الق�شائيّة  القرارات  تحليل  في   
ّ

القان�ني الإ�شكال(  )اأو  الم�شكل  ا�شتعمال  على   
ّ

المنهجي العرف  جرى  وقد 

عليها؛ خلافا للاإ�شكاليّات الّتي تعتمد في المقالت وفي غيرها من الأعمال البحثيّة )يراجع في ذلك م�ؤلّفنا »المنهجيّة 

القان�نيّة«، ن�شر مجمع الأطر�ص للكتاب المخت�ص، طبعة 1 ت�ن�ص 2010، وطبعة 2، ت�ن�ص 2019(.

في  »الإ�شكاليّات  الآتي:  بالنّح�  ي�شاغ  اأن  العم�ميّة  بالنّيابة  يتعلّق  م��ش�ع  في  الإ�شكاليّة  يهمّ  الّذي  للحيّز  24.  يمكن 
م��ش�ع النّيابة العم�ميّة كثيرة؛ ومن ذلك ال�جاهة في الإبقاء على الم�ؤ�شّ�شة المذك�رة بمنظ�مة تكت�شحها اعتبارات 

الم�شلحة العامّة، ل �شيّما مع ظاهرة الحت�شاب والح�شبة؛ وه� ما قد ي�ؤول اإلى التّ�شاوؤل اأي�شا عن مدى ت�فّق هذه 

الم�ؤ�شّ�شة في حماية الحق�ق والحرّيّات؛ وفعلا تفيد العديد من المنظ�مات القان�نيّة باأن ما تت�لّه النّيابة العم�ميّة من 

وظائف كثيرا ما ي�ؤول اإلى اإرهاق الحرّيات المذك�رة، هذا اإن لم يكن اإلى اإهدارها؛ وهناك اإ�شكاليّة اأخرى تنطلق 

اإلى  الرّامية  اأغرا�شها  تحقيق  من  يمكّنها  عمّا  بالتّ�شاوؤل  ولكن  المذك�رة،  الم�ؤ�شّ�شة  على  الإبقاء  على  ال�جاهة  من 

القت�شار على حماية المجم�عة بما ل يتجاوز ذلك؛ وقد ت�شطرّ ال�اقعيّة القان�نيّة اإلى تخيّر الإ�شكاليّة الأخيرة في 

الذّكر، وهي اإ�شكالية تح�شين مردود النّيابة العم�ميّة والتّ�شاوؤل عن الطّرق الكفيلة بذلك...«.

25.  وفعلا يقع الحديث عن فر�شيّات للبحث في مجالت تكت�شحها التّجربة؛ ومن ذلك العمل في م��ش�ع معدن الحديد، 
يف ويتجمّع )اأو يتقلّ�ص( في ال�شّتاء؛ وه� ما  مثلا للق�ل باأن الفر�شيّة تتمثّل بتاأثّره بالطّق�ص، ق�ل باأنّه يتمدّد في ال�شّ

ي�جب اتّخاذ احتياطات فيما ي�شنع به من اأدوات تعتبر ذلك.
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يعتمده  �لّذي  للمنهج  قيمة )ق�سوى(  يعطي  ما  وهو  تحقّقها؛  �أغر��س  من  �ساحبها  ير�ه  ما 
�لباحث في بحثه.

3  - منهج البحث
ة مع ما درجت عليه  دد، خا�سّ هناك �لكثير ممّا قيل و�لأكثر ممّا يمكن �أن يقال في هذ� �ل�سّ
عديد �لمقدّمات من �لّلغو )من مثل �لقول باأنّ �لباحث �سوف يعتمد في بحثه �لمنهج �لتّحليليّ، �أو 
�لمنهج �لو�سفّيّ...(؛ وكثير� ما يقع �لإ�سافة �إلى ذلك بع�س �لعبار�ت �لّتي ل ترمي �إلى �إ�سفاء 
�لطّبيعة �لعلميّة على �لعمل �سوى في �لظّاهر26؛ ومن ذلك عبارة »�لمقاربة«؛ ويردّ �ل�سّبب في 
مجمل ما تتخبّط فيه �لأبحاث من »�لتّجويف« هنا، ما يحوم في مفهوم »�لمنهج« من �لغمو�س؛ 
وربّما تمكّن �لباحث من تفادي ما ذكر، بالتّعرّف على �أنّ �لمق�سود بالمنهج هو �لتّم�سّي �لّذي 
يتوخّاه �لباحث في �إنجاز بحثه؛ وهو تم�سّ قانونيّ يتطلّب منه �لتّعريف بالموؤ�سّ�سات �لقانونيّة 
بدرجة �أولى27؛ وبتحليل ذلك بعين �لنّاقد، �عتبار� �إلى ما للاأطروحات من طبيعة �أكاديميّة - 
ل بيد�غوجيّة - بالأ�سا�س28؛ وباأنّ غايتها تطوير ما تقع د�ر�سته، ل �لكتفاء بمعرفته، فح�سب؛ 
ح �لباحث �إذ� ما كان ينوي �لقت�سار على منظومة بلاده، �أم �أنّه  ويدخل في �لتّم�سّي، �أن يو�سّ
�أخرى، مع تحديدها، وتبرير �ختياره لها هي من دون غيرها29؛ وهو  �لتّفتّح على منظومات 
ما يمكّن �ختز�ل �لمناهج في ثلاث: منهج مقارن يتجاوز �لمنظومة �لدّ�خليّة �إلى منظومات 
�أجنبيّة؛ ومنهج تحليليّ يكتفي بالتّعريف بعنا�سر �لمنظومة �لقانونيّة �لّتي غالبا ما تختزل في 

، من 
ّ

، اأو المنهج التّحليلي
ّ

26.  من ذلك ما يتردّد في عديد الأطروحات، من اأنّ �شاحبها �ش�ف يعتمد المنهج ال��شفي
دون اأن يبيّن المق�ش�د بذلك.

27.  من ذلك ما يردّده بع�شهم من اأنّه �ش�ف يعتمد المقاربة القان�نيّة؛ حال اأنّ ما يهمّ في الأبحاث ذات الطّبيعة القان�نيّة، 
بالعتبارات  المذك�رة  المقاربة  تاأثّر  اإلى  بحثه  في  الباحث  يلفت  اأن  مانع من  اأن ل  المذك�رة؛ على  المقاربة  هي 

العقائديّة، اأو الأخلاقيّة، اأو الفل�شفيّة، اأو القت�شاديّة اأو غيرها.

التّعريف  في  المتمثّل  ذلك  )اأي   
ّ

المعرفي المحت�ى  على  يقت�شر  ما  ه�   ،
ّ

البيداغ�جي العمل  باأن  اأخرى  مرّة  28.  نذكّر 
بالم�ؤ�شّ�شات القان�نيّة، فح�شب؛ وهذا �شاأن الرّ�شائل بدرجة اأولى(؛ خلافا للاأعمال الأكاديميّة الّتي يقع التّركيز فيها 

ة بالتّركيز على ما �ش�ف نع�د له لحقا من اإ�شكاليّة بحث، ومن فكرة مح�ريّة في ذلك،  على الطّريقة البحثيّة خا�شّ

ي�شعى الباحث اإلى التّقيّد بهما في بحثه، واإلى التّركيز عليهما لطرحه.

29.  من الم�ؤ�شف اأن يك�ن ذلك بجمل اأنم�ذجيّة، ل تعدو اأن تك�ن �ش�ى من قبيل الّلغ�؛ وه� و�شع كثيرا ما يتردّى 
التّطبيق  المذك�رة...؛ وربّما �شاعد هذا  المادّة  المقارن، ولغايات  القان�ن  الباحث�ن ب�شبب عدم فهمهم لمادّة  فيه 

المتعلّق بالنّيابة العم�ميّة تفادي المحظ�ر الّذي كثيرا ما يقع فيه الباحث�ن؛ »ولن نقت�شر في درا�شتنا هذه على ما 

يحكم م�ؤ�شّ�شة النّيابة العم�ميّة من الأحكام اأو ال�شّل�كيّات في منظ�متنا ال�طنيّة، بل وما يحكمها من هذه ومن تلك 

والمنظ�مة  المغربيّة،  المنظ�مة  ومنها  منّا،  �شبيهة  منظ�مات  اإلى  ذلك  في  نع�د  و�ش�ف  اأخرى؛  منظ�مات  في 

الجزائريّة، والمنظ�مة الم�شريّة؛ ول يف�تنا التّنبيه اإلى اأنّ مجمل هذه المنظ�مات قد اأخذ من المنظ�مة الفرن�شيّة، 

وه� ما يبرّر رج�عنا اإلى المنظ�مة المذك�رة؛ مع التّركيز على تطّ�ر الم�ؤ�شّ�شة المعنيّة بالدّرا�شة في هذه البلاد، 

ومدى ت�فقها اأو اختلافها عن تطّ�رها في البلدان الأخرى، بناء على ما يحكم كلّ بلاد وبلاد من اأو�شاع كثيرا ما 

ت�ؤول اإلى تحريف الم�ؤ�شّ�شات هنا عمّا هي عليه هناك، حتّى ل يقال اإلى ن�شخها هنا بخلاف ما هي عليه هناك...«.
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اآراء في منهجيّة مقدّمات الأطروحات في القانون

�لقانون �لو�سعيّ؛ ومنهج نقديّ يتجاوز ذلك �إلى �إظهار مو�طن قوّتها ومو�طن �سعفها )وهو 
من �لمناهج �لمحبّذة في �لأطروحات(، �عتماد� على �عتبار�ت �لقانون �لطّبيعيّ... ومن كلّ 

ما ذكر من �لمناهج يمكن لخطّة �لبحث �أن تتاأثّر في �ختيارها وفي ت�سكيلها.
4  -  خطّة البحث

هي ما ي�سفي على �لبحث �سبغة �لتّنظيم و�لتّنظّم؛ وهي �لّتي تمكّن �لباحث من تفكيك 
�لمو�سوع ومن ترتيب �أفكاره ب�ساأنه30؛ وهي �أي�سا ما يعك�س �تّجاهه فيما يرمي �إليه من عر�سه، 
�إليه بذلك؛ فبف�سل �لخطّة �لمذكورة، يتغيّر خطاب �لعمل، من  �أن يو�سل قارئه  وفيما يريد 
ذلك �لّذي يختلط فيه �لحابل بالنّابل )Le charabia(، �إلى ذلك �لّذي تحكمه �لأفكار )وهو 
�لمحوريّة،  بالفكرة  يتقيّد  �لّذي  �لأكاديميّ  �لعمل  �لبحث  على  ي�سفي  �لّذي  وهو  ل(؛  �لمف�سّ
تقت�سيها؛  �أو  تتفرّع عنها،  �أو  �لمذكورة،  �لفكرة  في  تندرج  �لّتي  �لأخرى  �لأفكار  وبجملة من 
وكلّ ما ذكر غالبا ما يتطلّب من �لباحث عمليّة ��ستنباط لي�س من �ل�سّهل على �لجميع �إتيانها؛ 
وهو ما ي�سطرّه �إلى �لتّفكير في عمله بما يجعله ي�سفي عليه �سبغة �سخ�سيّة، ل �أن يقت�سر 
على �إير�د �أفكار �لغير ومقولتهم؛ وهو ما ل ين�سرف له �إلّ بكثرة �لقر�ء�ت، ل�سيّما تلك �لّتي 
�لفل�سفة، وما يحكمها من  ة  تكون خارجة عن مجال �خت�سا�سه، من مثل �لقت�ساد، وخا�سّ
يقع  �لّتي  للخطّة  �لم�سكّلة  �لعناوين  �سياغة  على  ينعك�س  �أن  يتوجّب  ذكر  ما  وكلّ  منطق31... 
تخيّرها  وقع  �لّتي  و�لإ�سكاليّة  بطرقه،  �لمطالب  للمو�سوع  �سدى  فيها  يجتمع  تخيّرها، حيث 
لتوجيهه، و�لفكرة �لمحوريّة �لّتي وقع تخيّرها لتركيزه؛ ومن هنا يتاأكّد تميّز عناوين �لأطروحات 
باعتبارها �أعمال لها طبيعة �أكاديميّة عن عناوين �لأعمال �لّتي تكون لها �لطّبيعة �لبيد�غوجيّة 
)وعلى ر�أ�سها �لدّرو�س �لجامعيّة(، حيث غالبا ما ت�ستعمل هذه عبار�ت مو�سوعيّة )من مثل: 
�لظّاهرة،  وظروف  �لقاعدة؛  و�آثار  �لقاعدة،  و�سروط  �لموؤ�سّ�سة؛  ووظائف  �لموؤ�سّ�سة،  طبيعة 
و�آثار �لظّاهرة؛ وهكذ�(؛ خلافا لتلك �لّتي تتطلّب �أن تختزل �أفكار� و�أن تكون معبّرة على �أفكار 

)من مثل: �أزمة �لطّبيعة وغمو�س �لوظائف...(؛ وهكذ�32.

30.  ل� اأن الأمر يتعلّق بالنّيابة العم�ميّة، وانطلاقا من فكرة الإزمة، يمكن للم��ش�ع اأن يتفكّك، وذلك بتخ�شي�ص حيّز 
اإلى اأ�شباب ما ذكر، وحيّز اآخر اإلى تفادي ذلك...

31. كثيرا ما تلتئم هذه الخ�شال للباحث من قراءة الأبحاث الفل�شفيّة، والم�شطلحات الفل�شفيّة...
فكرة  النّجاعة، وعلى  تركّز على جانب  ذكر  فيما  العم�ميّة، ولإ�شكاليّة  النّيابة  يك�ن م��ش�عها  32.  يمكن لأطروحة 
مح�ريّة تعتمد الأزمة اأن ت�شاغ عناوينها، على النّح� الآتي: اأزمة فيما يتعلّق بمكّ�نات النّيابة العم�ميّة )I(، واأزمة 

يت�شمّن عبارة  العن�انين  اأن �شياغة كل عن�ان من هاذين  )II(؛ ونرى كيف  العم�ميّة  النّيابة  يتعلّق ب�ظائف  فيما 

باإ�شكاليّة  ربطها  يمكن  الّتي  »المكّ�نات«  لعبارة  كت�شمّنه  بالم��ش�ع؛  العن�ان  يربط  ما  وه�  العم�ميّة«،  »النيابة 

النّجاعة الّتي وقع تخيّرها من الباحث؛ وت�شمّنه لعبارة »الأزمة« الّتي من الممكن تع�ي�شها بعبارات مرادفة اأو تعبّر 

عن ذلك با�شتعمال كلمات من ن�ع »غم��ص« فيما يتعلّق بالمكّ�نات اأو »تردّد« فيما يتعلّق بال�ظائف.
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خلا�صة القول، فيما يمكّن من �لإجابة على مجمل ما يمكن ل�ساحب �لأطروحة �أن يطرحه 
على نف�سه من �لتّ�ساوؤلت، �أن ل فرق في مقدّمات ما ذكر بين مادّة قانونيّة و�أخرى؛ ول لزوم 
فحات مقارنة بالحجم �لإجماليّ للعمل33؛ وربّما  �أن يتج�سّم بعدد معيّن من �ل�سّ في حجمها 
فحات بالنّ�سبة لما هو �أ�سا�سيّ )حتّى  كان من �لمفيد �أن ي�سبّق �لباحث عمله بتحرير بع�س �ل�سّ
ل يتردّى في تكر�ر ما يفتر�س �أن يكون قد �أورده فيها في خلال �أجز�ئه( على �أن يعود �إليها بعد 
�أن يكون قد �أنهى تحرير مجمل �أجز�ئه، لإير�د ما ��ستع�سى عليه ذكره، فيها. وع�سى �أنّ بع�س 
�لتّ�سابيه حريّة باإعطاء مزيد من �لأفكار عن كنه �لمقدّمات، ووظائفها، و�لطّرق �لّتي يتوجّب 
�أن يقع بها عر�س ما تت�سمّنه من �لمعطيات؛ من ذلك - فيما يتعلّق بالطّريقة �لمذكورة - �أنّها 
�أقرب ما يكون �إلى و�جهات �لمتاجر �لّتي يقت�سر فيها �أ�سحابها على عيّنات لما لهم من �سلع 
�أن يقع ذلك بجزئيّات  �لقرّ�ء لقر�ءة ما فيها، من دون  �أرقاها ما ت�ستحثّ  د�خلَها، في كون 
�لحرفيّ  ي�سديه  �لّذي  )�لأوّليّ(  �لدّر�س  بمثابة   ،- بوظائفها  يتعلّق  فيما   - جزئيّاتها34؛ وهي 
)نجّار، حدّ�د، وغيرهما( �إلى متدرّبيه، بتعريفه على ما يتعامل به في �سنعته من مو�دّ، وعلى 
ما ي�ستعملوه من �آلت في ت�سكيل ذلك؛ وهي - فيما يتعلّق بكنهها - بمثابة �لمر�فعة �لطّويلة 
�لنّف�س في موقف يتقمّ�سه �لباحث، يتولّى به توجيه عر�سه �إلى ما يمكّنه من �لذّود عنه من 
�أوّل كلمة و�إلى �آخر كلمة فيه35...؛ وع�سى �أنّه هذه �لملاحظة حريّة بجعل �لباحث يختار لنف�سه 
منهجا في �لتّقديم يكون له �أثر� في ذلك، وهو �أنّ من يريد معرفة في مو�سوع ما، �إنّما يعود 
�إلى �لموؤلّفات ذ�ت �لطّبيعة �لبيد�غوجيّة، ل �إلى �لأطروحات ذ�ت �لطّبيعة �لأكاديميّة؛ و�أنّ من 
يعود �إلى ما ذكر، هو في �لغالب من يريد �أن تكون له نظرة تقييميّة في مو�سوع �لبحث، بما 
يمكّنه من تح�سين �لموؤ�سّ�سة، �أو مكافحة �لظّاهرة )متى كانت �سلبيّة( �أو ت�سجيعها )متى كانت 
�إيجابيّة(؛ فذلك ما يمكّن من كتابة �لتّميّز لهذه �لأطروحة، �أو �لندثار للاأخرى؛ وهو �أمر ل 
فحات �لّتي تكون لهذه �أو تلك؛ و�إنّما بما تت�سمّنه من �أفكار تتميّز به هذه عن  يلتئم بعدد �ل�سّ

33.  هناك من يرى باأنّ المقدّمة لها نف�ص القيمة هي والأجزاء، حيث ل ي�شتغرب اأن ترى ي�ما من ينادي باأن يك�ن لها 
نف�ص الحجم الّذي يك�ن لأحد اأجزاء الم��ش�ع؛ وفي اعتقادنا اأن اأهمّيّة المقدّمة كيفيّة، ل كيّيّة؛ وهناك قاعدة معياريّة 

)Norme( تجعل حجم مقدّمات الأطروحات في حدود الع�شر من حجم ما ذكر )اأي في اأطروحة يك�ن حجمها 300 

اأن تك�ن المقدّمة في حجم 30 �شفحة(؛ وما نراه نحن، اأن ل لزوم في اعتماد ق�اعد ح�شابيّة، قد ت�شطرّ الباحث اإلى 

التّجنّي على نف�شه بما يجعله يتردّى في ظ�اهر الح�ش�؛ وه� ما يمكن اأن ينزل بمقدمة اأطروحة تبلغ الـ300 �شفحة، 

اإلى الـ20 �شفحة اأو اإلى ما يزيد عن الـ30 �شفحة؛ فالعبرة في كل ما يقع ال�شتقرار عليه اأن يك�ن هناك خيط رابط 

بين كافّة اأجزاء )اأو تق�شيمات( المقدّمة، بحثي ل ي�شعر القارئ بالملل اأو اأنّه يهدر وقته في قراءة ما يقع التّقديم به.

34. يمكن للباحث اأن ي�شتعين في ذلك باإثارة بع�ص الأ�شئلة، من دون اإطناب...
35.  يمكن للفكرة المح�ريّة في م��ش�ع يتعلّق بالنّيابة العم�ميّة اأن تتمثّل فيما قد يراه الباحث من اأزمة في هذه الم�ؤ�شّ�شة؛ 
اأو من عدم ملائمة في النّظم القان�نيّة الّتي تلقّتها؛ وه� ما قد ي�ؤول اإلى طرح ت�شاوؤل له علاقة بما ذكر: هل يت�جّب 

تلقيّيها  الّتي وقع  اأو على الأقل تح�يرها بما يجعلها متلائمة مع المنظ�مات  اإلغاوؤها،  اأم  الم�ؤ�شّ�شة  الإبقاء على هذه 

فيها...
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اآراء في منهجيّة مقدّمات الأطروحات في القانون

تلك؛ وهو ما يتحدّد بالرّجوع �إلى ت�سميات �لأ�سياء ل �إلى ما �ساد من �أفكار م�سبقة حولها؛ ومن 
ذلك، �أنّ �لأطروحة كيف ل كمّ؛ فكم من �أطروحة �سخمة غمرها �لتّاريخ؛ وكم من �أطروحة 

في �سفحات معدودة قوّ�ست �لمجال �لقانونيّ، ولو بعد حين36.

36.  لنا مثال على ذلك في كتيّب )Cesar Beccaria( الحامل لعن�ان )Traité des délits et des peines( الّذي لي�ص 
باأطروحة ولكن كان من الممكن اأن يك�ن كذلك وه� في اعتقادنا اأقرب ما ينبغي اأن تك�ن عليه الأطروحات، فيما 

حقّقه من تق�ي�ص للمنظ�مات الجزائيّة في العالم الحديث ب�شفة عامّة...
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�لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي في �لقانون �لدولي �لخا�ص

بقلم : الدكتور: عدنان يون�س مخيبر1
كلية �لقانون و�لعلوم �ل�سيا�سية، جامعة ديالى، �لعر�ق

تمهيد

�لأحكام  تنفيذ  مجال  في  �لحديثة  �لتجاهات  من  �لأجنبي  للحكم  �لجزئي  �لتنفيذ  يعد 
�لأجنبية نتيجة �لتطور �لذي تمر به �لدول في مجال �لعلاقات �لقت�سادية و�لتجارية، كون 
�لتحكيم  و�أحكام  �لتجارية  بالعقود  تتعلق  تنفيذها حديثا  �لمطلوب  �لأجنبية  �لأحكام   �أغلب 
�أريد تنفيذ هذه �لأحكام في دولة �أخرى غير تلك �لتي �سدر فيها  �لتجاري �لدولي، و�إذ� ما 
�لحكم يتوجب تو�فر �سروط �أ�سا�سية في هذ� �لحكم ومنها �أن ل يكون مخالفا للنظام �لعام 
لدولة �لتنفيذ، كون هذ�  �لحكم ي�سدر با�سم �سيادة دولة �أجنبية، و�أمر تنفيذه �سيكون با�سم 
�لتنفيذ،  �سلطة  �لق�ساء عن  �سلطة  �لم�سكلة، فانف�سال  �أخرى، وهذه هي عقدة  �سيادة دولة 
و�إخ�ساع كل منهما ل�سيادة دولة غير �لتي تخ�سع لها �لأخرى، يطرح �إ�سكالية مدى �لعتر�ف 
بالأحكام �لأجنبية �لتي يكون جزء منها مخالفاً  للنظام �لعام  في دولة �لقا�سي �لمطلوب منه 
�لأمر بالتنفيذ، كون عدم �لعتر�ف باأثار �لأحكام �لأجنبية ورف�سها ب�سورة مطلقة لمخالفة 
�لتنفيذ يتعار�س مع حاجة �لمعاملات �لدولية من جهة ومن  �لعام لدولة  جزء منها للنظام 
جهة �أخرى يوؤدي �إلى نتائج غير مقبولة في محيط �لمعاملات �لخا�سة �لدولية، وتوفيقا لما تم 
ذكره فاإن �لتجاهات �لحديثة في �لقانون �لدولي �لخا�س توؤمن بفكرة �لتنفيذ �لجزئي للحكم 
�لأجنبي ب�سرط �نف�سال �لجزء �لمخالف للنظام �لعام عن بقية �أجز�ء �لحكم �لأجنبي وذلك 

لعدم �إنكار كل قيمة قانونية لهذه �لأحكام �لأجنبية.  
المقدمة

لم تعد م�ساألة �لتنفيذ �لجزئي للاأحكام �لأجنبية من طرف �لق�ساة ت�سكل خرقاً للمبادئ 
�لأ�سا�سية لبلد �لتنفيذ في �لوقت �لحالي، لأنها �أ�سبحت �سرورة �أملتها �لتطور�ت �لتي ر�فقت 
�لعلاقات �لقانونية، وهذ� ما يوؤكده جانباً من �لفقه، باأن هناك �عتبار�ت لها وجاهتها توجب 

1. dnanywns2@gmail.com
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�لع�سر �لحديث  �آثاره، وهذ� يبدو و��سحاً في  �آثار �لحكم، ولي�س كل  �إنكار بع�س  �لأقل  على 
محددة  تعد  لم  �لدول  لأن  �لدولي،  �لمجتمع  في  و�لجتماعية  �لقت�سادية  �لحياة  ل�ستمر�ر 
بحدودها �ل�سيا�سية، بل �أ�سبحت تتعدى هذه �لحدود لتت�سل بحياة �لمجتمعات �لأخرى، هذ� 
�لعر�قي  �لم�سرع  �لعر�ق على  به  يمر  �لذي  �لجديد  �لو�قع  �أخرى يحتم  من جهة، ومن جهة 
�إعادة �لنظر في  تنظيمه لم�سائل تنفيذ �لأحكام �لأجنبية في قانون تنفيذ �لأحكام �لأجنبية 
بما يجعلها  �لجديد  �لو�قع �لقت�سادي  تعد تتلاءم مع  لم  1928، كون قو�عده  ل�سنة   30 رقم 
ل�سنة  �لعر�قي  �لد�ستور  �أكدها  �لتي  و�لقت�سادية  و�لجتماعية  �ل�سيا�سية  �لتطور�ت  تو�كب 
�أ�س�س  وفق  �لعر�قي  �لقت�ساد  �إ�سلاح  �لدولة  »تكفل  بالقول:  منه   )25( �لمادة  في   2005
�قت�سادية حديثة وبما ي�سمن ��ستثمار كامل مو�رده وتنويع م�سادره وت�سجيع �لقطاع �لخا�س 
وتنميته«، وذلك لتحقيق �عتبارين: �لأول يتمثل في حماية �لحقوق �لمكت�سبة و��ستقر�ر �لتعامل 
�لحدود،  �لدولية عبر  �لخا�سة  �لأفر�د  للحفاظ على م�سالح  �لدولية  �لمعاملات  ميد�ن  في 
و�لعتبار �لثاني يتمثل بعدم �لم�سا�س بمبد�أ هام هو مبد�أ �سيادة �لدولة على �إقليمها، ويلاحظ 
عدم  لأن  �لأجنبية،  �لأحكام  باأثار  �لعتر�ف  هو  �لعالم  دول  بين  �لغالب  �لتجاه  �أن  �أي�ساً 
لها،  �لو�جب  �ل�ستقر�ر  �لدولية من حيث  بالمعاملات  �لأجنبي يخل  �لحكم  باآثار  �لعتر�ف 
ويترتب على ذلك �لعتر�ف خلو �لأحكام �لأجنبية من �لعيوب �لجوهرية �لتي تعيق تنفيذها، 
وبالتالي فاإن �لأحكام �لأجنبية لي�س كلها تكون قابلة للتنفيذ في �لدولة �لعر�قية، و�إنما ينبغي 
من حيث �لمبد�أ ��ستح�سال قر�ر بتنفيذها من محكمة عر�قية للتحقق من خلو هذه �لأحكام 
من �لعيوب �لجوهرية �لتي تعيق تنفيذه في �لعر�ق عن طريق دعوى �لآمر بالتنفيذ، فاإذ� كان 
�لحكم �لأجنبي �لمر�د تنفيذه في �لعر�ق مخالفاً للنظام �لعام، فاإن �لمحاكم �لعر�قية تمتنع 
عن تنفيذ �لحكم �لأجنبي بكامله دون �لبحث في �لجو�نب �لأخرى للحكم �لأجنبي و�لتي قد 
تكون غير مخالفة للنظام �لعام. لكن في ظل �لتجاهات �لحديثة في تنفيذ �لأحكام �لأجنبية 
يتم �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي في حالة مخالفة �لحكم �لأجنبي للنظام �لعام من خلال 
ح�سر عدم �لتنفيذ فقط بالجزء �لمخالف للنظام �لعام وحده دون بقية �أجز�ء �لحكم �لأخرى 

وهذ� هو جوهر مو�سوعنا.
م�صكلة البحث

تكمن م�سكلة �لبحث في �أن �لتحليل �لدقيق لأحكام قانون تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لعر�قي 
رقم 30 ل�سنة 1928 تت�سف بالعمومية ول تعطي حلًا دقيقاً للحالت �لمعرو�سة �أمام �لق�ساء 
�لعر�قي لغر�س �إ�سد�ر �أمر بالتنفيذ ب�سدد �لحالت �لم�ستحدثة في تنفيذ �لأحكام �لأجنبية، 
كما �أن قو�عده تفتقر �إلى عن�سر �لتوقع مما يترتب على ذلك رف�س تنفيذ �لأحكام �لأجنبية 
ب�سورة كلية في حالة مخالفة جزء منها للنظام �لقانوني لقا�سي دون �إعطاء �لقا�سي �سلاحية 
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�لتنفيذ �لجزئي للاأجز�ء �لأخرى من �لحكم �لأجنبي غير �لمخالفة لنظامه �لقانوني، و�أمام 
هذ� �لجمود في قو�عد قانون تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لعر�قي بات من �ل�سروري �إيجاد �آليات 
جديدة لتطوير قو�عد تنفيذ �لأحكام �لأجنبية في �لقانون �لعر�قي من �أجل جعلها �أكثر ملائمة 

مع �لو�قع و�لتطور �ل�سيا�سي و�لقانوني و�لجتماعي �لذي ح�سل في �لعر�ق.
اأهمية البحث

�لمعاملات  في  ول�سيما  �لحياة  مجالت  جميع  في  ح�سل  �لذي  �لهائل  للتطور  نظرً� 
�لإلكترونية  مما يتطلب حماية لهذ� �لتطور من خلال توفير �ل�سمانات �لق�سائية �لفعالة �لتي 
ت�ساعد في �ي�سال �لحقوق لأ�سحابها، و�لتي ت�ستلزم تنفيذ �لأحكام �لتي ت�سدر خارج �لدول 

�لتي �أ�سدرت �لحكم �رتاأينا �أنْ نبحث هذه �لفكرة. 
فر�صية البحث

�إن فر�سية �لبحث تدور حول �إثبات �أمرين:
 ،1928 ل�سنة   30 �لعر�قي رقم  �لأجنبية  �لأحكام  تنفيذ  قانون  �لأول: ق�سور منهج قو�عد 
وقدمه مما يجعل هذه �لقو�عد غير قادر ة على مجابهة �لتحولت �لقت�سادية و�لجتماعية 

�لحا�سلة في مجال �لعلاقات �لخا�سة �لدولية.
�لحديث  �لتجاه  مع  تتناغم  لنجعلها  �لعامة  �لقو�عد  في  حلول  لإيجاد  محاولة  �لثاني: 
�أمام �لق�ساء �لعر�قي بما يلائم  في تنفيذ �لأحكام �لأجنبية بخ�سو�س �لحالت �لمعرو�سة 

�لتحول �لقت�سادي و�لجتماع في �لعر�ق. 
منهجية البحث

تم �تباع منهج �لأ�سلوب �لمقارن في بحثنا هذ� من خلال �لمقارنة بين �لن�سو�س �لقانونية 
�لمقارنة وقانون تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لعر�قي  رقم 30 ل�سنة 1928.   

خطة البحث
في �سوء ما تقدم �سنبحث �لتجاهات �لحديثة في تنفيذ �لأحكام �لأجنبية ومدى �ن�سجامها 
مع قو�عد تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لعر�قي، ب�سبب عدم وجود قو�عد تجيز هذ� �لتنفيذ، وذلك 
من خلال مبحثين �لمبحث �لأول �سنبين فيه �لتاأ�سيل �لقانوني للتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي 

و�لمبحث �لثاني �لتجاهات �لحديثة في تنفيذ �لأحكام �لأجنبية.
المبحث الاأول: التاأ�ضيل القانوني للتنفيذ الجزئي للحكم الاأجنبي

  يق�سد بالحكم �لق�سائي �لأجنبي: » �لحكم �لذي ي�سدر من محكمة �أجنبية موؤلفة في 
�لخارج و�كت�سب �لدرجة �لنهائية، و�أقر حقوقا مدنية �أو تجارية بتفوي�س مدني �سو�ء كان �سادرً� 
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من محكمة مدنية �أو جنائية �أم محكمة متعلقة بالأحو�ل �ل�سخ�سية)2(«. و�إنّ غالبية دول �لعالم 
بتنفيذه، لأن  ت�سمح  �لنقي�س  �لأجنبي بل على  بالحكم  تنكر �لعتر�ف  �لعر�ق لم  بينها  ومن 
�لإنكار ب�سورة مطلقة يتعار�س مع حاجة �لمعاملات �لدولية ويعوق تطور �لعلاقات �لتجارية 
هذ�  �سنق�سم  لذلك  �لدولية،  �لمعاملات  ��سطر�ب  �إلى  �لنهاية  في  يوؤدي  وما  و�لقت�سادية 
�لمبحث �إلى مطلبين نتناول في �لأول مفهوم �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي، و في �لمطلب 

�لثاني �سنتناول �لطبيعة �لقانونية للتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي.
المطلب الاأول: مفهوم التنفيذ الجزئي للحكم الاأجنبي

يق�سد بتنفيذ �لحكم �لق�سائي �لأجنبي باأنه: »و�سع �لحكم �لأجنبي مو�سع �لتنفيذ وذلك 
باأن يلزم �لمحكوم عليه جبرً� باأد�ء ما حكم به للمحكوم له في دولة �أخرى، غير �لدولة �لتي 

�أ�سدرت محكمتها هذ� �لحكم »)3(.
�لأجنبي  للحكم  كلي  تنفيذ  �أولهما  �سورتين:  على  يكون  �لأجنبية  �لأحكام  تنفيذ  �أن  كما 
�لقانونية)4(.  �لأنظمة  �لتي ن�ست عليها  �لأجنبية  �لأحكام  تنفيذ  �سروط  فيه  توفرت  ما  متى 
و�ل�سورة �لثانية �سورة جزئية �أي منح �ل�سيغة �لتنفيذية �لجزئية للحكم �لأجنبي با�ستبعاد 
�لنظام  قاعدة  كون  �لحكم  هذ�  تنفيذ  منها  �لمطلوب  للدولة  �لعام  للنظام  �لمخالف  �لجزء 
�لمخالف  جنبي  �لأ �لقانون  لتطبيق  بالن�سبة  �لأمر  ذ�ت  وهو  �أمره)5(.   �لبلد  هذ�  في  �لعام 
للنظام  مخالف  غير  كذلك  -هو  لي�س  �لذي  �لجزء  يطبق  »�إذ  �لعامة  د�ب  و�لآ �لعام  للنظام 
�أو �لقر�ر �لق�سائي �لأجنبي جزء منه  �إذ� كان �لحكم  �لعام- يكون �لأمر كذلم في حالة ما 
�لنظام  يعار�س مع  �لذي ل  �لجزء  �تنفيذ  بذلك فيجوز  لي�س  �لآخر  و�لجزء  للنظام  مخالف 

�لعام و�إمكانية �إ�سد�ر �أمر بالتنفيذ ومنح �ل�سيغة �لتنفيذية ب�ساأنه«)6( .

2.  عبا�ص العب�دي، تنازع الق�انين والخت�شا�ص الق�شائي الدولي وتنفيذ الحكام الجنبية، مكتبة ال�شنه�ري، بغداد، 
2015، �ص311.

3. عبا�ص العب�دي، م �ص، �ص 311.
4.  المادة 298 من قان�ن المرافعات المدنية الم�شري، والف�شل 11 من مجلة القان�ن الدولي الخا�ص الت�ن�شي  رقم 97 
ل�شنة 1998،المادة 605 من قان�ن تنفيذ الجراءات المدنية والدارية الجزائري رقم 8-9  ل�شنة 2008، والمادة )6(

من قان�ن تنفيذ الأحكام الجنبية العراقي رقم 30 ل�شنة 1928.

بن  الجزائرـ1ـ  جامعة  دكت�راه،  اطروحة  الدولي،  التجاري  العقد  على  التطبيق  ال�اجب  القان�ن  �ش�يرب،  5.  خالد 
ي��شف بن خده،  كلية الحق�ق، 2008 - 2009،  �ص72

6.  نجاة دهامنة، تنفيذ الأحكام والقرارات الق�شائية الأجنبية  في الت�شريع الجزئري،ر�شالة ماج�شتير،  جامعة العربي 
بن مهيدي،  كلية الحقوق والعلوم ال�شيا�شية،  ق�شم الحقوق،2015 - 2016،  �ص71
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و�إنّ منح �لحكم �لأجنبي »�ل�سيغة �لتنفيذية �لجزئية توؤدي �إلى منح  �أجز�ء �لحكم �لأجنبي  
�لأخرى غير �لمتعار�سة مع �لنظام �لعام في �لبلد �لمطلوب منه تنفيذ �لحكم �لأجنبي �لقوة 

�لتنفيذية �لتي كانت تنق�سه«)7(.
ويت�سح من �لتنفيذ �لجزئي هدفين: �لأول �لغائي وهو �إلغاء �لجزء �لمخالف للنظام �لعام 
وبالتالي يتم �لدفاع عن �لمبادئ و�لقيم �لجتماعية و�لدينية و�لقت�سادية و�ل�سيا�سية للدولة 
�لمر�د منها تنفيذ �لحكم �لأجنبي، و�لهدف �لثاني هي وقائي يتمثل بالمحافظة على م�سالح 

�لأفر�د عبر �لحدود  في محيط �لمعاملات �لخا�سة �لدولية)8(.
هذه  كانت  متى  �لجزئية،  �لتنفيذية  �ل�سيغة  �لأجنبي  �لق�سائي  �لحكم  يمنح  وبالتالي 
�أي تعديل من �ساأنه  �أن تدخل عليه  �لناحية قابلة للانف�سال عن �لنو�حي �لأخرى ولي�س لها 
�أن يو�سع مد�ه �سو�ء بالن�سبة للمو�سوع �أم بالن�سبة للخ�سوم، ماد�م طلب �لتجزئة ممكن ول 
تعتر�سه �سعوبات تطبيقية وماد�م �أن هذ� �لجانب من �لحكم ل ينطوي على مخالفة للنظام 
�إلى منع  �لجزء �لمتعار�س مع �لنظام �لعام و��ستبعاده عن  �لعام)9(، فاإن هذ� �لتنفيذ يوؤدي 
�لتنفيذ،  عن  و�إبعاده  �لعام   للنظام  �لمخالف  بالجزء  �لطاحة  بمعنى  �أي  �لأجنبي،  �لحكم 
وبهذ� يكون �لنظام �لعام قد �أدى دوره �لأ�سا�سي في حماية �لنظام �لقانوني �لوطني من خلال 

تحقق �أول �أثر من �أثاره هو ��ستبعاد جزء من �لحكم �لأجنبي �لمخالف له)10(.
يخ�سع  عدمه  من  �لعام  للنظام  مخالف  �لأجنبي  �لحكم  من  جزء  �عتبار  مدى  وتقدير 
لل�سلطة �لتقديرية للقا�سي �لمطلوب منه �لآمر بالتنفيذ، مهتديا في ذلك بالأ�س�س �لجتماعية 
في  �أجنبي  حكم  تنفيذ  يجوز  ل  ذلك  وعلى  دولته)11(،  في  �ل�سائدة  و�لقت�سادية  و�ل�سيا�سية 
�لعر�ق �إذ� ت�سمن �لعتر�ف باآثار �لزو�ج �لمثلي لأنه في هذ� �لزو�ج ل ي�ستطيع �لقا�سي ف�سل 
�لجزء �لمخالف للنظام �لعام عن بقية �لأجز�ء لوجود تر�بط وثيق بين �أجز�ء �لحكم وهنا 

يمنع �إعطاء �لحكم �لأجنبي �ل�سيغة �لتنفيذية.  

والن�شر  للدرا�شات  الجامعية  الم�ؤ�ش�شة  مجد  الخا�ص،  الدولي  القان�ن  في  درو�ص  غ�ش�ب،  جميل  7.  عبده 
والت�زيع،بيروت،2008،�ص 602.

الدولي للاأحكام  الدولية والأعتراف والتنفيذ  بالمنازعات الخا�شة  الق�شائي   المنزلوي، والخت�شا�ص  8.  �شالح جاد 
الأجنبية، دار الجامعة الجديدة، 2008، �ص180.

9.  �شالح جاد المنزلوي، الم�شدر ال�شابق، �ص226.
10.  وعرف الفقيه)ج� دو لي�ري( النظام العام في الفقه الغربي ب�شفة عامة باأنه )) مجم�عة ال�شروط اللازمة للاأمن 
والآداب العامة التي ل غنى عنها لقيام علاقات �شليمة بين الم�اطنين وبما ينا�شب علاقاتهم القت�شادية((. قريقر 

فتيحة، النظام العام والتحكيم التجاري الدولي، اطروحة دكت�راه،  جامعة الجزائر-1- بن ي��شف بن خدة، كلية 

الحق�ق، 2016 - 2017، �ص21.

11.  �شالح جاد المنزلوي، الم�شدر ال�شابق، �ص223.
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�لأقل  على  توجب  وجاهتها  لها  �عتبار�ت  هناك  �أن  �إلى  يذهب  �لفقه  في  �تجاه  وهنالك 
�إنكار بع�س �آثار �لحكم، ولي�س كل �آثاره، و�ل�سبب في ذلك �أن �لحكم �لق�سائي هو بمثابة حجر 

�لأ�سا�س في �سرح �لقانون)12(.
وفقا لما تقدم، فاإن  �لفقه)13( ي�سلم  بال�سيغة �لتنفيذية �لجزئية للحكم �لأجنبي في حالة 
�إعمال فكرة �لنظام �لعام في مجال تنفيذ �لأحكام �لجنبية في نطاق �أ�سيق من نطاق �إعمال 
هذه �لفكرة عند تطبيق �لقو�نين �لأجنبية، وذلك �حتر�ما للحقوق و�لمر�كز �لقانونية �لتي 

ن�ساأت في �لخارج.
وبناءً على ذلك، فاإن �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي  يق�سد به: »منح �ل�سيغة �لتنفيذية 
لجزئية من �لحكم  �لأجنبي، متى كانت هذه �لجزئية قابلة للانف�سال عن �لأجز�ء �لأخرى 
ولي�س لها �أن تدخل عليه �أي تعديل من �ساأنه �أن يو�سع مد�ه �سو�ء بالن�سبة للمو�سوع �أم بالن�سبة 
للخ�سوم، ماد�م طلب �لتجزئة ممكن ول تعتر�سه �سعوبات تطبيقية وماد�م �أن هذ� �لجانب 

من �لحكم ل ينطوي على مخالفة للنظام �لعام«)14(.
المطلب الثاني: الطبيعة القانونية للتنفيذ الجزئي للحكم الاأجنبي

��ستثناء من  �لجزئية هي  �لتنفيذية  �ل�سيغة  �لأجنبي  �لحكم  لمنح  �لقانونية  �لطبيعة  �إن 
�لقاعدة �لأ�سلية �لتي ل يجوز �لتو�سع في �أمر تطبيقه �أو تف�سيره �إلّ لل�سرورة، وبالقدر �لذي 
ت�سمح به تلك �ل�سرورة وذلك عندما يتعلّق �لأمر ب�سميم �لم�سالح �لعليا �لحيوية للمجتمع 
�لتي تنادي بها كل �لأنظمة �لقانونية في تنفيذ �لأحكام �لأجنبية باأن ي�ستوفي �لحكم �لأجنبي 
�سروط تنفيذها ومن �سمنها �سرط عدم مخالفته للنظام �لعام للدولة �لمر�د تنفيذ �لحكم 
�لأجنبي)15(. ويت�سح من هذ� �أن  �لمبد�أ �لأ�سلي هو تنفيذ �لحكم �لأجنبي �لذي ي�ستوفي جميع 
�لأجنبية في  �لأحكام  تنفيذ  �ل�ساد�سة من قانون   �لمادة  �إليه  �أ�سارت  تنفيذه وفق ما  �سروط 
�لعر�ق رقم 30 ل�سنة 1928 )16(، و�ل�ستثناء هو �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي، وهذ �لطابع 

12.  الفقه العربي ف�ؤاد عبدالمنعم ريا�ص، جابر جاد، عز الدين عبدالله نقلًا عن:  ا�شرف عبد العليم الرفاعي، الخت�شا�ص 
الق�شائي الدولي، دار الكتب القان�نية، م�شر، المحلة الكبرى، 2006، �ص456.

13.  د.ه�شام علي �شادق،  القان�ن الدولي الخا�ص،  الجن�شية وتنازع الخت�شا�ص الق�شائي وتنازع الق�انين،  دار 
العليم الرفاعي،   2004،  �ص287، د.عبده جميل غ�ش�ب، د.ا�شرف عبد  ا�شكندرية،  المطب�عات الجامعية،  

الخت�شا�ص الق�شائي.  �ص456.

14.  �شالح جاد المنزلوي، الم�شدر ال�شابق، �ص226.
15.  ه�شام علي �شادق،  الم�شدر ال�شابق،  �ص287.

16.  المادة )6/د( من قان�ن تنفيذ الأحكام الأجنبية العراقي والتي تن�ص على »ان ليك�ن �شبب الدع�ى مغاير للنظام 
العام في نظر الق�انين العراقي«.
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�ل�ستثنائي لفكرة �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي في �لقانون �لدولي �لخا�س مهم و�سروري، 
لت�ساقها مع حاجة �لمعاملات �لدولية.

�لجزئي  للتنفيذ  �لقانوني  �لطابع  �أن  بالقول  يذهب  �لقانوني  �لفقه  من  �لأخر  و�لبع�س 
للحكم �لأجنبي ما هو �إلّ تطبيق لفكرة �لأثر �لمخفف للنظام �لعام في مجال تنازع �لقو�نين 
لكنها مقيدة بعدم تعار�سها مع �لنظام �لعام لدولة �لمطلوب تنفيذ �لحكم �لأجنبي فيها، وهذ 
�لتجاه ذهب �إليه جانب من �لفقه �لم�سري �قتد�ء بالفقه �لمقارن وب�سفة خا�سة في فرن�سا، 
وذلك على �أ�سا�س �أن �لقا�سي �لوطني يمكنه �أن ي�سمح بتنفيذ حكم �أجنبي �أو بحق �أو مركز 
قانوني ن�ساأ في �لخارج وفقا لقانون �أجنبي ولو لم يكن �لقانون �لوطني ي�سمح بهذ� �لحق �أو 
�إعمال لذلك �لقانون �لأجنبي، ففي ذلك �حتر�م  �إقر�ر�ه  �إذ� ما طلب منه  �لمركز �لقانوني 
�للبناني  �لق�ساء  �أخذ  وكذلك  �لخارج.  في  ن�ساأت �سحيحة  �لتي  �لقانونية  و�لمر�كز  للحقوق 
بفكرة �لثر �لمخفف للنظام �لعام في ميد�ن �لعتر�ف بالأحكام �لجنبية وتنفيذها في لبنان 
ومنها �لقر�ر �ل�سادر من محكمة �لتمييز �للبنانية بتاريخ 1964/10/27 و�لذي جاء فيه: »�أن 
�لنظام �لعام ل تم�سه ت�سرفات �أجنبي تح�سل خارج لبنان وفقا لأحكام �أجنبية تخ�سع لها 
تلك �لت�سرفات، كما ل تم�سه ت�سفية تركة لأجنبي تخ�سع لأحكام قانون �أجنبي ي�سمح للمرء 
بالت�سرف بحرية باأمو�له باأعمال تجري �أثناء حياته وباأعمال م�سافة �إلى ما بعد �لموت »)17(.

ونحن نرى �أن �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي هو ��ستثناء من �لمبد�أ �لأ�سلي �لذي �أكدته 
�لمادة �ل�ساد�سة من قانون تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لعر�قي �لذي يق�سي بوجوب تو�فر �سروط 
و�إهماله لجزء  �لعام  للنظام  تنفيذ �لأحكام، وينح�سر دوره في تنفيذ �لجزء غير �لمخالف 
�لتي ل  �لأحو�ل  �لعر�قي، في  �لأجنبية  �لأحكام  تنفيذ  لقو�عد  وفقا  �لعام،  للنظام  �لمخالف 
يكون فيها تر�بط بين �أجز�ء �لحكم �لأجنبي �لمطلوب تنفيذه في �لدولة. ول�سك في �سلامة 

هذ� �لتجاه للاأخذ به في �لعر�ق على �أ�سا�س �ت�ساقها مع حاجة �لمعاملات �لدولية18..
وفي �سوء ما تقدم، فاإن فكرة �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي تقوم على مبد�أ �لف�سل بين 
�أجز�ء �لحكم �لأجنبي �أي يمكن قبول �لتنفيذ �لجزئي لهذ� �لحكم و��ستبعاد �لجزء �لمخالف 
ب�سرط �أن يكون ممكنا �لف�سل بين �أجز�ئه دون �أن يوؤدي ذلك �إلى تعديل في م�سمونه، كما لو 
�سدر حكما من �لمحاكم �لفرن�سية ل�سالح زوجة فرن�سية في مو�جهة زوج عر�قي  ق�سى من 
جهة بتطليقها، ب�سبب �إبر�م زوجها لعقد زو�ج ثاني، ومن جهة �أخرى ببطلان �لزو�ج �لثاني، 
هنا يقوم �لقا�سي �لعر�قي بتنفيذ �لجزء �لمتعلق بالطلاق دون �لجزء �لخا�س ببطلان �لزو�ج 

الق�انين، درا�شة  تنازع  العال،  ال�شابق، �ص501، د. عكا�شة محمد عبد  الم�شدر  الرفاعي،   العليم  17.  ا�شرف عبد 
مقارنة، من�ش�رات الحلبي الحق�قية، بيروت 2007، �ص638.

18.  �شالح جاد المنزلوي، الم�شدر ال�شابق، �ص229.
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�لثاني19. �أي يتم  ف�سل �لجزء �لمخالف للنظام �لعام لدولة �لمر�د تنفيذ حكم �لأجنبي فيها 
عن �أجز�ء �لحكم �لأجنبي �لأخرى غير �لمخالفة للنظام �لعام و�لتي تكون جديرة بالتنفيذ 

فيما ور�ء هذه �لجزء �لم�ستبعد.
بتاريخ  �لأعلى  �لمجل�س  من  �ل�سادر  �لقر�ر  في  �لجز�ئري  �لق�ساء  �أكده  ما  وهذ� 
1982/4/19 جزئياً  1984/6/23 وذلك بنق�س �لقر�ر �ل�سادر من مجل�س تيزي وزو بتاريخ 
و�لمت�سمن �لمو�فقة على حكم �لدرجة �لأولى �لذي منح بمقت�ساها �ل�سيغة �لتنفيذية لحكم 
فرن�سي منح تعوي�سات للمدعى عليها من غير تمييز بين �لتعوي�س �لم�ستحق عن �أ�سل �لحق 
و�لتي   12% �لمقدر  �أي�سا  عليه  �لمتفق  �لفائدة  ومبلغ  �لطرفين،  لتفاق  طبقاً  به  �لمطالب 
على  بناءً  �لجز�ئري ممنوعة  للقانون  وفقاً  تعتبر  و�لتي  �لمخت�س  �لفرن�سي  �لقانون  يجيزها 
ما جاء في ن�س �لمادة )453( من �لقانون �لمدني �لجز�ئري �لتي تمنع تقا�سي �لفو�ئد بين 
�لأ�سخا�س �لطبيعيين، لذلك عمد �لمجل�س �لأعلى �إلى نق�س �لقر�ر �لمطعون فيه جزئياً، فيما 
يخ�س �لحق �لمدعي �كت�سابه طبقاً للحكم �لأجنبي �لمت�سمن مبلغ �لفائدة تاأ�سي�ساً على �أن 

هذ� �لحكم �لأجنبي �لمر�د تنفيذه في �لجز�ئر يعتبر مخالفاً للنظام �لعام في �لجز�ئر20.
المبحث الثاني: الاتجاهات الحديثة في تنفيذ الاأحكام الاأجنبية

اإن رف�س �لعتر�ف باأثار �لأحكام �لأجنبية ب�سفة مطلقة يتعار�س مع حاجة �لمعاملات 
على  �لعالم  دول  غالبية  ��ستقرت  �لعتبارين  هذين  بين  وتوفيقا  �لأفر�د  وم�سالح  �لدولية 
معينة،  وقيود  ب�سروط  ولكن  وتنفيذها  �لأجنبية  للاأحكام  �لجزئية  �لآثار  ة  بفكر  �لعتر�ف 
ولتف�سيل هذ� �لكلام نق�سم �لدر��سة في هذ� �لمبحث �إلى مطلبين �سنتناول في �لأول �ل�سروط 
موقف  �لثاني  �لمطلب  وفي  �لأجنبي  للحكم  �لجزئية  �لتنفيذية  �ل�سيغة  لإعطاء  �لمو�سوعية 

�لقانون �لمقارن من �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي.
للحكم  الجزئية  التنفيذية  ال�ضيغة  لاإعطاء  المو�ضوعية  المطلب الاأول:  ال�ضروط 

الاأجنبي
ير�د  �لتي  �لدولة  �سيادة  على  للمحافظة  �لأجنبية  �لأحكام  لتنفيذ  �سروطاً  �لدول  و�سعت 
�أو  د�خلية  قو�نين  كانت  �سو�ء  �لقانونية  �لنظم  مختلف  به  تاأخذ  و�لتي  فيها  �لحكم  تنفيذ 
يجب  خا�سة  �سروطا  هناك  �أن  �إلى  تو�سلنا  �لعامة  �ل�سروط  لهذه  �إ�سافة  دولية،  �تفاقيات 

تو�فرها في �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي لذ� �سنو�سح ذلك في �لفقرتين �لأتيتين: 

19.  د. محمد وليد الم�شري،  ال�جيز في �شرح القان�ن الدولي الخا�ص،  درا�شة مقارنة للت�شريعات العربية والقان�ن 
الفرن�شي، ط1،دار الثقافة للن�شر والت�زيع، عمان، 2009، �ص410.

20. خالد �ش�يرب،  الم�شدر ال�شابق،  �ص72
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الفقرة الاأولى: ال�ضروط العامة لتنفيذ الاأحكام الاأجنبية 
ليرتب �لحكم �لأجنبي �أثاره في دولة غير �لدولة �لم�سدرة له ويكون قابلا للتنفيذ لبد من 
�أن تتوفر فيه �سروط معينة من �أجل منحه �أمرً� بالتنفيذ لذ� �سنقوم بالبحث بهذه �ل�سروط من 

خلال �لتفاقيات �لدولية و�أحكام قو�نين تنفيذ �لأحكام �لأجنبية:
1 - التفاقيات الدولية 

�لأحكام  تنفيذ  ب�ساأن  �لمبرمة  �لدولية  �لتفاقيات  بع�س  نذكر  �لمو�سوع  هذ�  وب�سدد 
�لأجنبية في �لعر�ق كما ياأتي: 

�أ - �سادقت جمهورية �لعر�ق على �تفاقية تنفيذ بع�س �لأحكام �ل�سادرة في �إحدى دول 
�لمادة  و�لتي جاءت في   1956 ل�سنة   35 �لجامعة بموجب قانون رقم  �سائر دول  �لجامعة في 
نهائي مقرر لحقوق  �لأولى: )كل حكم  �لمادة  �لأجنبي في  �لحكم  �لأولى منها مبين مفهوم 
�سائر دول  للتنفيذ في  قابلًا  يكون  �لعربية  �لجامعة  �إحدى دول  �سادر عن هيئة ق�سائية في 

�لجامعة وفقا لهذه �لتفاقية.
�لعر�قية  و�لق�سائي بين �لجمهورية  �لقانوني  و�لتعاون  �لمتبادلة  �لم�ساعدة  �تفاقية  ب - 

وجمهورية م�سر �لعربية بموجب قانون رقم 194 ل�سنة 1964.
ج - �سادقت على �تفاقية �لريا�س �لعربية للتعاون �لق�سائي بموجب قانون رقم 110 ل�سنة 
�ل�سروط  ذ�ت  تفتر�س  �لأجنبية  �لأحكام  تنفيذ  ب�ساأن  �لمبرمة  �لتفاقيات  جميع  و�ن   1983

و�لتي تتمثل بما ياأتي21:
1 - باأن يكون �لحكم �سادر من محكمة مخت�سة؛

2 - �أن يكون �لحكم فا�سلا في �لمنازعات �لمدنية �أو �لتجارية �أو بتعوي�س �سادر من محاكم 
جز�ئيا �أو متعلق باأحو�ل �سخ�سية،

3 - �أن يكون �لحكم حائزً� لقوة �لأمر �لمق�سي فيه؛
�لنظام  �أو  �لد�ستور  �أحكام  �أو  �ل�سريعة �ل�سلامية  �أن ل يكون �لحكم مخالفا لأحكام   -  4

�لعام بالن�سبة للطرف �لمتعاقد �لمطلوب �إليه �لتنفيذ؛
5 - �أن تكون �لأحكام �لق�سائية قابلة للتنفيذ لدى �لطرف �لتابعة له �لمحكمة �لتي �أ�سدرت 

�لحكم؛

21.  د. �شعيد مبارك، اأحكام قان�ن التنفيذ العراقي رقم 45 ل�شنة 1980 المعدل، العاتك ل�شناعة الكتب، بغداد،�ص53 
وما بعدها.
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6 - �أن ل يكون �لحكم �سادر� �سد �لحكومة �لمطلوب منها �لتنفيذ �أو �سد �أحد موظفيها 
عن �أعمال قام بها �أثناء �لوظيفة؛

ق�سايا  في  �ل�سادرة  و�لأحكام  �لتحفظية  �أو  �لوقتية  بالإجر�ء�ت  �لحكم  يتعلق  ل  �أن   -  7
�لإفلا�س �أو �ل�سر�ئب و�لر�سوم؛

8 - �أن ل يتنافى �لعتر�ف بالحكم �أو تنفيذه مع �لمعاهد�ت و�لتفاقيات �لدولية �لمعمول 
بها لدى �لطرف �لمطلوب منه �لعتر�ف �أو �لتنفيذ.

وهذ� ما �أكدته محكمة �لتمييز �لعر�قية في قر�رها �ل�سادر بتاريخ 2017/10/17 عندما 
�ل�سخ�سية في بغد�د في �لدعوى �لمقدمة من �لمدعي و�لتي تطلب  نظرت محكمة �لأحو�ل 
فيها تنفيذ حكم �سادر من محكمة �ل�سارقة �لبتد�ئية �لإمارتية و�لخا�س بت�سليم طفل )علي 
1983، و�أن  110 ل�سنة  محمد رم�سان( ووفقاً لتفاقية �لريا�س �لم�سادق عليها بقانون رقم 
�لمادة )3( من قانون تنفيذ �لأحكام �لأجنبية رقم 30 ل�سنة 1928 �أوجبت على من يريد تنفيذ 
حكم �أجنبي �أن يقيم �لدعوى لدى محكمة �لبد�ءة لإ�سد�ر )قر�ر بالتنفيذ( و�أن �لمادة )31( 
من �تفاقية �لريا�س ق�ست باأن �لجر�ء�ت �لخا�سة بالعتر�ف بالحكم وتنفيذه تخ�سع لقانون 
�لطرف �لمطلوب منه �لعتر�ف بالحكم في �لحدود �لتي ل تق�سي بها �لتفاقية بغير ذلك، و�إذ 
�أن �لتفاقية لم تن�س على نوع �لمحكمة �لتي تتولى �إ�سد�ر �لحكم وتركت �لم�ساألة لقانون تنفيذ 
�لأحكام �لأجنبية �لعر�قي و�لذي ن�س على �خت�سا�س محكمة �لبد�ءة باإ�سد�ر قر�ر �لتنفيذ 
وعلى محكمة �لبد�ءة مر�عاة �سروط �لمادة �ل�ساد�سة، �إذ �أن محكمة �لأحو�ل �ل�سخ�سية في 
بغد�د جديدة نظرت �لدعوى وف�سلت في مو�سوعها على خلاف قو�عد �لخت�سا�س �لنوعي 
�لمتعلقة بالنظام �لعام مما يجعل حكم محكمة �لأحو�ل �ل�سخ�سية في بغد�د و�جب �لنق�س 

و�أحالت �لدعوى �إلى محكمة بد�ءة بغد�د �لجديدة لإكمال �لنظر فيها ح�سب �لخت�سا�س22.
لكن في ظل �لنظام �لعام في �لقانون �لدولي �لخا�س �لم�ستحدث و�لذي كان ي�سمى في 
�ل�سابق �لنظام �لعام �لمجموعاتي، حيث �أ�سبح �إلز�ما على �أي قا�سي ينتمي �إلى هياأة ق�سائية 
د�خلية لدولة من دول �لتحاد �حتر�مها �إلى جانب نظامه �لعام في بعده �لدولي عند وجود 
دول  �أحد  �إلى  ينتمي  �لذي  �لقا�سي  يلزم  �لم�ستحدث  �لعام  �لنظام  وهذ�  �أجنبي23.  عن�سر 

�لتحاد بحماية نظامين قانونيين �أحدهما تقليدي و�لأخر م�ستحدث.

www.hjc.iq 22.    القرار من�ش�ر على الم�قع اللكتروني
مقدمة  مقارنة، ر�شالة ماج�شتير  الخا�ص، درا�شة  الدولي  القان�ن  في  العام  النظام  بلعبا�شي عمر،  23.  درار كريمة، 
الى المركز الجامعي بلحاج ب��شعيب -عين تم��شنت - معهد العل�م القت�شادية وعل�م الت�شيير، الجزائر 2018-

2019، �ص58.
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2 - اأحكام قوانين تنفيذ الأحكام الأجنبية 

�إن �لت�سريعات �لقانونية في مجال تنفيذ �لأحكام �لأجنبية ن�ست على �سرورة تو�فر �سروط 
معينة لتنفيذ �لأحكام �لأجنبية ومنها �لم�سرع �لتون�سي في مجلة �لقانون �لدولي �لخا�س رقم 
97 ل�سنة 1998 في �لف�سل )11( منه وكذلك �لم�سرع �لم�سري في قانون �لمر�فعات �لمدنية 
�لأحكام  تنفيذ  قانون  �ل�ساد�سة من  �لمادة  في  �لعر�قي  و�لم�سرع    298 �لمادة  في  �لم�سري 
�لأجنبية رقم 30 ل�سنة 1928 و�لتي جاء فيها: »يجب �أن تتوفر �ل�سروط �لأتية باأجمعها في كل 
حكم يطلب �إ�سد�ر قر�ر �لتنفيذ ب�ساأنه وتنظر �لمحكمة من تلقاء نف�سها في توفر هذه �ل�سروط 
�سو�ء دفع �لمحكوم عليه من �أجلها �أو ل: �أ- كون �لمحكوم عليه مبلغا بالدعوى �لمقامة لدى 
�سلاحية  ذ�ت  �لأجنبية  �لمحكمة  ب-كون  للتبليغ.  وكافية  معقولة  بطرق  �لأجنبية  �لمحكمة 
�أو مبلغ معين من  7 من هذ� �لقانون .ج-كون �لحكم يتعلق بدين  بالمعنى �لو�رد في �لمادة 
دعوى  في  �سادرً�  �لأجنبي  �لحكم  كان  �إذ�  فقط  مدنيا  تعوي�سا  به  �لمحكوم  كون  �أو  �لنقود 
عقابية. د- �أن ل يكون �سبب �لدعوى بنظر �لقو�نين �لعر�قية مغاير� للنظام �لعام ه- �أن يكون 

�لحكم حائز� �سفة �لتنفيذ في �لبلاد �لجنبية ».
باأن:   1982/1/30 بتاريخ  �ل�سادر  قر�رها  في  �لعر�قية  �لتمييز  محكمة  �أكدته  ما  وهذ� 
»محكمة بد�ءة �لكرخ ل يجوز لها �أن ترف�س تنفيذ �لحكم �لأجنبي �إلّ في �أحو�ل �أربعة عددتها 
ومخالفة  �لخ�سوم  تبليغ  وعدم  �لحكم  �أ�سدرت  �لتي  �لق�سائية  �لهيئة  �خت�سا�س  عدم  هي 

�لحكم للنظام �لعام �أو �لآد�ب �لعامة  ...�لخ«24.
على �لرغم من �أنّ �لفقه ي�سف �لمادة �ل�ساد�سة �لمذكورة �آنفاً جاءت بتعبير �سيق لفكرة 
�لنظام �لعام، �إذ �قت�سر �لن�س على وجوب عدم تعار�س �لحكم مع �لنظام �لعام من حيث 
�سبب �لدعوى �لتي �سدر �لحكم فيها فقط، لأنه من �لناحية �لعملية قد ل يكون �سبب �لدعوى 
مخالفا للنظام �لعام، و�إنما ياأتي �لحكم بم�سمون مخالف للنظام �لعام، فما هو �لحكم مثلا 
لو عر�س حكم �أجنبي على �لق�ساء �لعر�قي وكان �سبب �لدعوى ل يخالف �لنظام �لعام، و�إنما 

ت�سمن �لحكم ما يخالف �لنظام �لعام؟ 

24.  في دع�ى امام محكمة بداءة الكرخ  طلب فيها مدير العام ل�شركة اعادة التاأمين العربية في بيروت  ا�شدر قرار بتنفيذ 
الحكم ال�شادر من محكمة بداءة بيروت  �شد المدعى عليه ن،ع،م ثم احدث المدعي دع�ى منظمة ف�حدت محكمة 

بداءة الكرخ الدع�يين وا�شدرت الحكم المميز،  الذي يق�شي بالزام المدعي عليه ن،ع،م باأن ي�ؤدي للمدعي مبلغ 

)2886( دينار حيث ذهبت محكمة التمييز العراقية  بان محكمة بداءة الكرخ ملزمة باإ�شدار قرار بتنفيذ الحكم ال�شادر 

من محكمة بيروت طالما تنفيذ هذا الحكم م�شت�فياً ل�شروط تنفيذ الأحكام الأجنبية في العراق  وهذا اكدته في قرارها 

1982/1/30 المذك�ر اعلاه، والمن�ش�ر في قاعدة الت�شريعات العراقية على الم�قع اللكتروني.    ال�شادر بتاريخ 

  .www.iraqld.com
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للقو�عد  �إعمالً  وذلك  �لتنفيذ  رف�س  �لقا�سي  على  بالقول  �لفقه  يذهب  �لحالة  هذه  في 
�لعامة25.

�أنّ لو كان م�سمون �لحكم �ل�سادر من محكمة بد�ءة بيروت مخالفاً للنظام �لعام  حيث 
�أو �لآد�ب �لعامة في �لعر�ق فاإن محكمة �لتمييز �لعر�قية �سوف تنق�س �لحكم ��ستناد� لن�س 
�لمادة  لأن  �لمعدل،   )1951( ل�سنة  رقم)40(  �لعر�قي  �لمدني  �لقانون  من   )32( �لمادة 
�ل�ساد�سة عبرت عن �لنظام �لعام بتعبير �سيق وح�سب �لر�أي �لر�جح في �لفقه على �لقا�سي 

رف�س �لتنفيذ وذلك �إعمالً للقو�عد �لعامة.
ومن خلال موقف �لفقه ن�ستنتج �أنّ م�ساألة تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لتي �كت�سبت في �لخارج 
مقّيدة بعدم تعار�سها مع �لنظام �لعام �لعر�قي بدرجة خطيرة، لأنه في حالة تعار�س �لأحكام 
عن  تنفيذها  رف�س  �لعر�قي  �لقا�سي  ي�ستطيع  �لعر�قي،  �لنظام  مع  ج�سيم  ب�سكل  �لأجنبية 
طريق ن�س �لمادة )32( من �لقانون �لمدني �لعر�قي رقم )40( ل�سنة )1951( �لمعدل �إعمال 

للقو�عد �لعامة. وعند ذلك ينتج �لدفع بالنظام �لعام �لعر�قي �أثاره كاملة دون �أي تخفّيف. 
الفقرة الثانية: �ضروط التنفيذ الجزئي للحكم الاأجنبي 

�أن  �لأحكام �لجنبية يجب  تنفيذ  �لعام في نطاق  �لنظام  �إعمال فكرة  �أن  �لأول:  �ل�سرط 
يكون مح�سور� في نطاق �أ�سيق من نطاق �إعمال هذه �لفكرة عند تطبيق �لقو�نين �لأجنبية. 
فلو كان �لنظام �لعام يحول في بع�س �لفرو�س دون �لعتر�ف بالحق �لنا�سئ تطبيقا للقانون 
�لأجنبي، فاإن تنفيذ �لحكم �لأجنبي �لذي قرر هذ� �لحق بالفعل قد ل يتعار�س بال�سرورة مع 

�لنظام �لعام26.
�لأفكار  لحماية  �للازمة  �لحدود  �سمن  �لجزئي  �لتنفيذ  يكون  �أن  يجب  الثاني:  ال�صرط 
قانون  قو�عد  تطبيق  يكفل معها  بطريقة  �لعام  �لنظام  عليها  يقوم  �لتي  �لأ�سا�سية  و�لمبادئ 
هذه  �إعمال  من  �لغاية  مع  وين�سجم  �لدولية،  و�لتفاقيات  �لعر�قي  �لأجنبية  �لأحكام  تنفيذ 
�لأد�ة، لكون �لنظام �لعام ي�سكل ��ستثناء على مبد�أ تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لو�رد في �لمادة 
�ل�ساد�سة  فيجب عدم �لتو�سع في �إعماله وح�سره في �أ�سيق حدود، وهذ� ما ي�سلم به �لفقه 

و�لق�ساء في مختلف �لدول27..
للعل�م  العام،  مجلة جامعة دم�شق  النظام  الدولي بق�اعد  الق�شائي  العي�شى،  علاقة الخت�شا�ص  يا�شين  25.  د. طلال 

القت�شادية والقان�نية،  مجلد 25،  ع1، 2009، �ص323.

26. د. ه�شام علي �شادق،  الم�شدر ال�شابق .�ص287 .
27.  وقد تبنت محكمة النق�ص الفرن�شية هذا ال�شرط في قرار �شادر لها بتاريخ 2006/5/9 ح�ل اثبات الن�شب الطبيعي 
الدولي،  العام  للنظام  بالن�شبة  الفرن�شية  الطبيعية لتتعار�ص  مع ال�ش�ص والمفاهيم  البن�ة  اثبات  )اذا كان  فيه  فجاء 

اأو المقيم في في فرن�شا ب�ش�رة اعتيادية من اثبات  الفرن�شية  فاأن ذلك ل ينجم عنه حرمان ال�لد الفرن�شي الجن�شية 

بن�ته،  ويت�شح من هذا القرار  ا�شتثنائية النظام العام .قرار محكمة النق�ص الفرن�شية من�ش�ر على الم�قع اللكتروني 
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ال�صرط الثاني: يجب �أن ل يكون �لهدف من منع تنفيذ �لحكم �لأجنبي مبني على �لحكم 
�لأجنبي في ذ�ته وفي جملته و�إنما يهدف �إلى منع �لنتيجة �لمنافية للنظام �لعام �لتي يوؤدي 
�لمقبولة  غير  �لنتيجة  �لعتبار  بعين  ناأخذ  بحيث  �لأخرى،  دون  �لأحكام  بع�س  تنفيذ  �إليها 
�لعتر�ف  رف�س  لأن  �لدولية،  �لمعاملات  ��سطر�د  يقت�سيه  �لأمر  وهذ�  )�لملمو�سة(28، 
باأثار �لأحكام �لأجنبية ب�سورة كلية ي�سكل خطرً� من: ))�ساأنه �لحد من �لعلاقات �لقانونية 
�لتي تمتد عبر حدود �لدول ب�سكل قد يهدد حياة �لمجتمع �لدولي للاأفر�د وي�سيب �لتجارة 
�لدولية باأبلغ �لأ�سر�ر نظرً� لحرمانها مما تحتاج �إليه من تاأمين لحقوق �لد�ئنين في �لمجال 

�لدولي((29 .
ال�صرط الثالث: يجب عدم وجود �رتباطاً وثيقاً بين �أجز�ء �لحكم �لأجنبي �لمر�د تنفيذه 
وهذ� ما �أكده �لم�سرع �للبناني في قانون �أ�سول �لمحاكمات �لمدنية رقم ل�سنة1983 في �لمادة 
1018 و�لتي تن�س على �أنه: »للمحكمة تمنح �ل�سيغة �لتنفيذية للحكم بكامله �أو لناحية جزئية 
منه متى كانت هذه �لناحية قابلة للانف�سال عن �لنو�حي �لأخرى، ولي�س لها �أن تدخل عليه 
تعديل من �ساأنه �أن يو�سع مد�ه �سو�ء بالن�سبة للمو�سوع �أو بالن�سبة للخ�سوم« لأن في حالة وجود 
�أجز�ء �لحكم   �لأجنبي يجعل مهمة �لقا�سي �لمطلوب منه تنفيذ  �لوثيق بين  �لتر�بط  هذ� 
�لحكم �لأجنبي ع�سيرة في �لف�سل بين �لجزء �لمخالف للنظام �لعام وبقية �أجز�ء �لحكم غير 

�لمخالفة له، مما يحتّم عليه في هذه �لحالة �لمتناع عن تنفيذ �لحكم بكامله30.
و�أن �لفقه يذهب �إلى �أن هناك �عتبار�ت توجب مر�عاة �إنكار �أثار �لحكم وعلى �لأقل �إنكار 
بع�سها، فقد ترى �لدولة �لتي ير�د �لتم�سك فيها باأن �لحكم �لأجنبي �ن �لمحاكم �لتي �أ�سدرته 

غير جديرة بالعد�لة، �أو �أن �لعتر�ف باأثاره يم�س �لنظام �لعام بها.
المطلب الثاني: اآلية التجديد في تنفيذ الاأحكام الاأجنبية

تعار�س  ميد�ن  في  كثيرً�  يحدث  كلية  ب�سورة  �لأجنبية  �لأحكام  بتنفيذ  �لأمر  رف�س  �إن 
م�سمون �لحكم �لأجنبي مع �لنظام �لعام في �لدولة �لمطلوب تنفيذ �لحكم في �إقليمها �سو�ء 
كان �لتعار�س في �لجانب �لمو�سوعي �أو �لجانب �لجر�ئي، ومن �أجل مو�جهة هذ� �لتعقيد فقد 

الدولي  القان�ن  في  الجامع  الب�شتاني،   ي��شف  �شعيد  د.   .  https://www.courdecassation.fr>in-six
الخا�ص، الم�شم�ن ال�ا�شع المتعدد الم��ش�عات، من�ش�رات الحلبي الحق�قية، بيروت،  ط1، 2009، �ص 752.

28.  Felix D. Strebel, The Enforcement of Foreign Judgements and Foreign Public Law, Loyola of los 
angeles international and comparative law review, 3-1- 1999., pp66 .

29.  د. �شلاح الدين جمال الدين،  تنازع الق�انين،  درا�شة مقارنة بين ال�شريعة والقان�ن، دار الفكر الجامعي، ط2، 
2007،�ص 142.

 ،2009 30.  د. ا�شامة العج�ز، د. �شامي بديع من�ش�ر، القان�ن الدولي الخا�ص، من�ش�رات زين الحق�قية، ط3، 
�ص200.
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�قترح �لفقه و�لق�ساء و�لقانون �لمقارن » فكرة �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي » و�لتي لقت 
ترحيباً من قبل �لق�ساء لتحقيق مبد�أ �لعد�لة لأن �لحكم �لق�سائي هو بمثابة حجر �لأ�سا�س 
قو�عد  ي�سع  كما  و�لتز�ماتهم  �لأفر�د  حقوق  تبين  قو�نين  ي�سع  فالم�سرع  �لقانون  �سرح  في 
لتنظيم �لحياة �لعائلية للاأفر�د. و�لحكم �لق�سائي هو �لذي يكفل �إخر�ج كافة �لقو�نين �إلى 
حيز �لتنفيذ، فاإذ� كان هذ� �لحكم غير قابل لإنتاج �أي �أثر فاإن هذه �لقو�عد ت�سبح بدورها 

عديمة �لجدوى31.
كو�قعة(  �لأجنبي  )�لحكم  ب:  معنونة  مقالة  في  نظريته  في  بارتان  �لفقيه  ذلك  وف�سل 
�لذي جاء فيه: )ينتج كل حكم �أجنبي في فرن�سا بمعزل عن �ل�سيغة �لتنفيذية �أثار� و�قعية 
تختلف عن �لأثار �لنا�سئة عن �لنقاط �لمف�سولة بالحكم نف�سه، ولكنها متلازمة معه ومقتربة 
منه، ل يمكن للقا�سي �لفرن�سي �إهمالها وعدم �لأخذ بها(، حيث �أوجز بارتان ر�أيه في �لآثار 
�لو�قعية للحكم �لأجنبي فقال: »�أن طبيعة �لآثار �لنا�سئة في فرن�سا عن �لحكم �لأجنبي لي�ست 
 ،« �لخارج  في  �إحد�ثها  �لمفتر�س  من  �لتي  �أو  �أحدثها  �لتي  نف�سها  �لأثار  �سوى  في حقيقتها 

وحظيت هذه �لنظرية بتاأييد كبير من �لفقه �لحديث32.
باأن  �لمقارن وب�سفة خا�سة في فرن�سا،  بالفقه  �قتد�ء  �لفقه �لم�سري،  ويرى جانبا من 
فكرة �لنظام �لعام في مجال تنفيذ �لأحكام �لأجنبية يجب �أن تاأخذ طابعا مخففا يطبق نطاقه 
�لمخفف، وذلك على  �لعام  بالنظام  ي�سمى  �لأجنبي، وهوما  �لقانون  عنها في مجال تطبيق 
قانوني  مركز  �أو  بحق  �أقر  �أجنبي  حكم  بتنفيذ  ي�سمح  �أن  يمكنه  �لوطني  �لقا�سي  �أن  �أ�سا�س 
ن�ساأ في �لخارج وفقا لقانون �أجنبي ولو لم يكن �لقا�سي �لوطني  ي�سمح بهذ� �لحق �أو �لمركز 
�لقانوني �إذ� ما طلب منه �إقر�ره �حتر�ما للحقوق و�لمر�كز �لقانونية �لتي ن�ساأت �سحيحة في 

�لخارج33 .
وبناءً على ذلك يمكن للمحكمة �أن تمنح �ل�سيغة �لتنفيذية لناحية جزئية من �لحكم متى 
كانت هذه �لناحية قابلة للانف�سال عن �لنو�حي �لأخرى، ولي�س لها �أن تدخل عليه تعديل من 
�ساأنه �أن يو�سع مد�ه �سو�ء بالن�سبة للمو�سوع �أو بالن�سبة للخ�سوم، ماد�م طلب �لتجزئة ممكن 

ول تعتر�سه �سعوبات تطبيقية. 
وهذ� ما �أكده �لم�سرع �للبناني في قانون �أ�سول �لمحاكمات �لمدنية ل�سنة1983 في �لمادة  
1018 و�لتي تن�س على �أنه: » للمحكمة تمنح �ل�سيغة �لتنفيذية للحكم بكامله �أو لناحية جزئية 

31. د. ا�شرف عبد العليم الرفاعي،  الم�شدر ال�شابق، �ص456.
32. د. عبده جميل غ�ش�ب، الم�شدر ال�شابق،  �ص557.

33. د. �شالح جاد المنزلوي، الم�شدر ال�شابق،  �ص 225.
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منه متى كانت هذه �لناحية قابلة للانف�سال عن �لنو�حي �لأخرى، ولي�س لها �أن تدخل عليه 
تعديل من �ساأنه �أن يو�سع مد�ه �سو�ء بالن�سبة للمو�سوع �أو بالن�سبة للخ�سوم «34 .

�لمر�قبة  نظام  ظل  في  �لأجنبي  للحكم  �لجزئي  �لتنفيذ  فكرة  �لن�س  هذ�  يكر�س  حيث 
�لمتبع في �أغلب �لدول ومنها �لعر�ق �لذي يمنح �لحكم �لأجنبي �لأمر بالتنفيذ ل يتيح �إطلاقا 
بناءً  �لعر�قي  للقا�سي  يعود  وبالتالي ل  �لتنفيذية  �ل�سيغة  ب�ساأن  �لقا�سي   تو�سيع �سلاحيات 
على هذ� �لمبد�أ  �لتعديل على �لحكم �لأجنبي �أو ت�سحيحه �أو �لق�ساء ببطلانه و�إنما هو ياأمر 
بتنفيذه �أو يمتنع عن �لأمر بالتنفيذ35)34(، لأن �لحكم �لأجنبي يعد كافيا لذ�ته. ولم  نجد 
ن�سا في قانون تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لعر�قي رقم 30 ل�سنة 1928 يتيح له هذه �ل�سلاحية 
لأن �لمادة )5( منه تن�س على �أنه: »ت�سدر �لمحكمة قر�ر �لتنفيذ �أو ترف�س �لطلب باإ�سد�ره  

وفق �أحكام هذ� �لقانون بعد �إكمال �لمر�فعة ».
ولكن نجد �لم�سرع �لعر�قي  طرح في  �لمادة )274( من قانون �لمر�فعات �لمدنية �لعر�قي 
فيها: )يجوز  بع�سا  فجاء  �أو  �لتحكيم كلا  قر�ر  تنفيذ  �لمعدل جو�زية   1969 ل�سنة   83 رقم 
للمحكمة �أن ت�سدق قر�ر �لتحكيم كلا �أو بع�سا، ويجوز لها في حالة �لإبطال كلا �أو بع�سا �أن 
تعيد �لق�سية �إلى �لمحكمين لإ�سلاح ما �ساب قر�ر �لتحكيم �أو تف�سل في �لنز�ع بنف�سها �إذ� 

كانت �لق�سية �سالحة للف�سل فيه(. 
كما �ن للقا�سي من تلقاء نف�سه �ن يتعر�س لما ينطوي عليه �لقر�ر من مخالفات لقاعدة 
مو�سوعية �و �جر�ئية من �لقو�عد �لمتعلقة بالنظام �لعام �أو �لآد�ب �و لقيام خطاأ جوهري �و 
وجود غ�س �و مخادعة. �عطاء �لم�سرع �لعر�قي في ن�س  �لمادة 274 للقا�سي �سلاحية �عطاء 
�لقو�عد  من  �جر�ئية  �و  مو�سوعية  لقاعدة  �لمخالف  �لجزء  وتبطل  جزئيا  �لحكم  ت�سديق 
�لجنبية  �لأحكام  تنفيذ  قانون  في  ن�س  وجود  ولعدم  �لآد�ب36.  �أو  �لعام  بالنظام  �لمتعلقة 
�لمادة  ن�س  خلال  من  �لمر�فعات   قانون  في  �لعامة  للقو�عد  �لرجوع  فيتم  �لنافذ  �لعر�قي 
�ل�سيغة  و�عطاءها  �لخارج  في  �لمحكمين  باأحكام  �لعتر�ف  جو�زية  تعطي  و�لتي  منه   274

�لتنفيذية �لجزئية متى �أمكن ف�سل �لجزء �لمخالف للحكم �لأجنبي عن �أجز�ئه �لأخرى.
وكذلك �لم�سرع �لعر�قي في مجال �لعقود �لمدنية تبنى فكرة �لتجزئة في �لمادة )139( 
من �لقانون �لمدني �لعر�قي رقم 40 ل�سنة 1951�لتي تن�س على �أنه: )�إذ� كان �لعقد في �سق 

34.  قان�ن ا�ش�ل المحاكمات  المدنية اللبناني ل�شنة1983.
35. د.�شالح جاد المنزلوي، الم�شدر ال�شابق، �ص 226 .

36. د. ادهم وهيب النداوي، المرافعات المدنية،  مكتبة ال�شنه�ري، بغداد، الطبعة الولى، 2013، �ص306.
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باعتباره  �لعقد فيظل �سحيحا  �لباقي من  �أما  �لذي يبطل.  �ل�سق وحده هو  منه باطلا فهذ� 
عقد� م�ستقلا �إل �إذ� تبين �أن �لعقد ما كان ليتم بغير �ل�سق �لذي وقع باطلًا(37.

حيث تقرر هذه �لمادة قبول �لحكم �لذي �أ�س�سته نظرية �نتقا�س �لعقود، ومفادها �أن �لعقد 
�إلى �لبع�س �لأخر، فاإن �لعقد ل  �إذ� تلب�س بعدة �أمور وكان �سحيحا بالنظر لبع�سها وباطلا 
يبطل في �لجميع. بل يبطل منه ما ل يكون �سحيحا بالنظر �إليه، ويبقى عقد� م�ستقلا �سحيحا. 
ويت�سح من خلال ما تم ذكره �أن �لق�ساء �لعر�قي ي�ستطيع تبني فكرة �لتنفيذ �لجزئي من 
139 من �لقانون �لمدني �لعر�قي وكذلك من ن�س  خلال �لمبادئ �لعامة �لو�ردة في �لمادة 

�لمادة 274 من قانون �لمر�فعات �لمدنية ل�سنة 1969.
الخاتمة:

في ختام هذ� �لبحث تو�سلنا �إلى �لنتائج و�لتو�سيات �لأتية: 
اأولً: النتائج: 

1 - يجب �أن ل يكون �لهدف من منع تنفيذ �لحكم �لأجنبي مبني على �لحكم �لأجنبي في 
ذ�ته وفي جملته و�إنما يهدف �إلى منع �لنتيجة �لمنافية للنظام �لعام �لتي يوؤدي �إليها تنفيذ 
رف�س  لأن  �لدولية،  �لمعاملات  ��سطر�د  يقت�سيه  �لأمر  وهذ�  �لأخرى،  دون  �لأحكام  بع�س 
�لعتر�ف باأثار �لأحكام �لأجنبية ب�سورة كلية ي�سكل خطرً� من:  »�ساأنه �لحد من �لعلاقات 
�لقانونية �لتي تمتد عبر حدود �لدول ب�سكل قد يهدد حياة �لمجتمع �لدولي للاأفر�د وي�سيب 
�لتجارة �لدولية باأبلغ �لأ�سر�ر نظرً� لحرمانها مما تحتاج �إليه من تاأمين لحقوق �لد�ئنين في 

�لمجال �لدولي«.
لت�سمل  قو�عده  �ت�ساع  وعدم  �لعر�قي  �لأجنبية  �لأحكام  تنفيذ  قانون  ت�سريع  لقدم   -  2
�لو�ردة في  �لعامة  �لمبادئ  �إلى  �لرجوع  �لمقارنة يفتر�س  �لقو�نين  �لم�ستحدثة في  �لحالت 
�لقانون �لمدني �لعر�قي وقانون �لمر�فعات �لمدنية �لعر�قية في �إطار تنفيذ �لأحكام �لأجنبية.
و�لنظم  �لوطني  �لق�ساء  بين  فيما  و�لتو�فق  و�لن�سجام  �لحلول  بات�ساق  �لهتمام   -  3

�لقانونية ذ�ت �ل�سلة.
ثانياً: التو�صيات:

1 - نقترح على �لم�سرع �لعر�قي �إعادة �لنظر بقانون تنفيذ �لأحكام �لأجنبية �لعر�قي رقم 
�لدولية وكذلك  �لخا�سة  �لعلاقات  �لحا�سل على �سعيد مجمل  �لتطور  ب�سب   1928 ل�سنة   30

37.  د. عبدالمجيد الحكيم،  الم�جز في القان�ن المدني ، الجزء،  ال��شيط  في �شرح القان�ن المدني الجديد، م�شادر 
اللتزام، المجلد الول، من�ش�رات الحلبي، بيروت، الطبعة الثالثة الجديدة، ل�شنة 2015، �ص134.
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التنفيذ الجزئي للحكم الأجنبي في القانون الدولي الخا�س

ت�سمين ن�سا في �لت�سريع يمنح �لقا�سي �ل�سيغة �لتنفيذية �لجزئي  للحكم �لأجنبي في حالة 
مخالفة جزء من �لحكم �لأجنبي للنظام �لقانون لقا�سي �لتنفيذ. 

��ستناد�  �لتنفيذ �لجزئي للحكم �لأجنبي  �لعر�قي تبني فكرة  �لقا�سي  -  يفتر�س على   2
لن�س �لمادة )139( من �لقانون �لمدني �لعر�قي رقم )40( ل�سنة )1951( �لمعدل و�لمادة 
من  �أ�سبحت  �لجزئي  �لتنفيذ  فكرة  كون   1969 ل�سنة  �لمدنية  �لمر�فعات  قانون  من   )274(

�لأفكار �لقانونية �لم�سلم بها في �لفقه و�لقانون و�لق�ساء �لمقارن.
3 - �إن تقدير �لق�ساء لم�ساألة تعار�س �لحكم �لأجنبي مع مقت�سيات �لنظام �لعام في دولته 
ل يبرر رف�س تنفيذ �لحكم �لأجنبي كلياً، و�إنما على �لق�ساء �لأخذ بفكرة �لتنفيذ �لجزئي كلما 

تو�فرت �سروطها.
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اآثار الكورونا على اإجراءات التقا�ضي 

بقلم :�لدكتور �سيد �أحمد محمود 
اأ�ستاذ قانون الإجراءات المدنية والتجارية والتحكيم 

بكلية القانون جامعة ال�سارقة
والمعار من كلية الحقوق جامعة عين �سم�س

المقدمة

اإن فايرو�س كورونا الم�ستجد له تاأثير هام على القانون المو�سوعي في مجالت عدة �سواء 
في المعاملات المدنية اأو التجارية اأو الدولية منها اأو حتى في م�سائل الأحوال ال�سخ�سية اأو 
في اللتزامات المترتبة على العقود حيث تعتبر القوة القاهرة اأو الحادث الفجائي مظهرا من 
اإلى ا�ستحالة  اأو الظرف الطارئ، التي توؤدي  اأو الحادث ال�ستثنائي  مظاهر ال�سبب الأجنبي 
تنفيذها مطلقاً اأو كلياً اأو جزئياً اأو وقف تنفيذها، مما يترتب على ذلك اأي�سا ف�سخ العقود اأو 
وقف مدة �سماع الدعوى المنظورة عن المنازعات النا�سئة عنها. كما اأن الظرف الطارئ الذي 
اأرهق المدين في تنفيذ التزامه اأدى اإلى منح الم�سرع للمحكمة �سلطة تعديل اللتزامات وقت 
ظهور تبعات الكورونا )العزل ال�سحي اأو الحجر ال�سحي اأو ال�سابة بالمر�س اأو الجراءات 

اأو التدابير الحترازية التي تتخذها الدولة( وبناء على طلب �ساحب ال�ساأن.
لذا يعتبر اإحلال التقا�سي عن بعد بديلًا لإجراءات التقا�سي التقليدية اأو العادية طالما 
اأو ت�سمح بذلك من خلال  اأزمة كورونا- تن�س على ذلك  الت�سريعية -اأثناء  كانت الن�سو�س 
اإدخال التعديلات الت�سريعية الفورية لمواجهة اأثر كورونا بدلً من تعطيل مرفق الق�ساء الذي 
يجب اأن ي�سير دائماً باطراد وانتظام حيث اأنه مرفق الحياة القانونية الذي يعمل على مراعاة 
و�سيانة حقوق الأ�سخا�س وحرياتهم، وهذا يعني اأن تكون الإجراءات عبر الو�سائط اللكترونية 
من تقديم ال�سحيفة واإيداعها وقيدها واإعلانها وتقديم الأدلة والم�ستندات وتبادلها والمرافعة 
في الق�سايا والحكم فيها وكذلك الطعن في الأحكام وتنفيذها، علاوة على اأن مرفق الق�ساء 
الحقوق  على  للحفاظ  الم�ستمرة  الحياة  مرفق  اأنه  الدولة حيث  مرافق  باقي  مثل  العدالة  اأو 

والحريات في كل الأوقات وخلال الأزمات.
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وكما تتطلب ممار�سة حقوق الدفاع للخ�سوم اأمام الق�ساء عند وجود الكوارث والأزمات 
ال�ستثنائية العامة الحق في طلب تاأجيل الجل�سات مع الحق في الطلاع والرد على ما يقدم 
اأو يثور في غيبتهم هذا من ناحية، ومن ناحية اأخرى حقهم في طلب وقف ح�ساب المواعيد 
الجرائية1 اأو امتدادها نتيجة لوجود مثل هذه الظروف الطارئة اأو القوة القاهرة2 )الكورونا(، 
ومثالها مواعيد الإعلان والح�سور والطعن والتنفيذ �سواءاً كانت مواعيدا لل�سقوط اأو للتقادم.
لذا تكمن ال�سكالية في تحديد الثار الناجمة عن فيرو�س كورونا اأو كوفيد 19 الم�ستجد 

على اإجراءات التقا�سى. 
لذا بالن�سبة لإجراءات التقا�سي واثر الكورونا عليها تكون من خلال خطة بحث نفرق فيها 
بين مرحلتين اأولها مرحلة ما قبل �سدور الحكم )مطلب اول( وثانيها مرحلة ما بعد �سدور 
الحكم )مطلب ثانى(، وذلك من خلال منهج تحليلى مقارن اأحياناً ببع�س الت�سريعات الأخرى 

مع الت�سريع الماراتى كاأ�سل كالتالى:
المطلب الأول: مرحلة ما قبل �صدور الحكم3

المق�سود من هذه المرحلة بيان اثر الكورونا-19 الم�ستجد وتبعاتها على كل من:
�أولا: رفع �لدعوى وقيدها و�إعلانها

يمكن لظهور تبعات الكورونا )العزل اأو الحجر ال�سحي( اأن توؤدى -  باعتبارها قوة قاهرة 
في  كانت  �سواء  اللكترونية  الو�سائط  عبر  ممار�ستها  اإلى  التقليدية  الجراءات  تحول  اإلى   -
�سحيفة الدعوى- اأو في �سحيفة الطعن اأو المذكرات اأو قيدها اأو اإعلانها، حيث توجد نماذج 
اأو تغييرها، ووجود التوقيع اللكتروني من  اإلى اخت�سار البيانات  اإلكترونية لذلك مما يوؤدي 
الخ�سوم اأو من يمثلهم اأو من المحامين. وتعتبر دولة المارات العربية المتحدة من الدول 

 :19 لجائحة كوفيد  ال�صحية  الأزمة  لمواجهة  الت�صريعية  التعديلات  الإجرائية في ظل  المواعيد  11  �صماح خمان، حماية 
الثامنة، ملحق  ال�صنة  العالمية،  الكويتية  القانون  الفرن�صي والكويتي، مجلة كلية  القانونين  درا�صة تحليلية مقارنة بين 

خا�ص، العدد 6، 2020

12  يثور الت�صاوؤل هل يمكن اإعتبار جائحة الكورونا-19 من قبيل القوة القاهرة في مجال التقا�صي من عدمه؟ للاإجابة عن 
هذا الت�صاوؤل نجد اأن قانون المعاملات المدنية الإماراتي فرق بين نظريتي القوة القاهرة )م287،273 ( من ناحية 

والحوادث الطارئة )م 249 معاملات مدنية اماراتي( من ناحية اأخرى.

فيما يتعلق بالإلتزامات العقدية حيث تفتر�ص القوة القاهرة وجود حدث غير متوقع ،ول يمكن تفاديه، وخارج عن 

اإعفاء المدين كلية من  القا�صي �صلطة  اإرادة الأطراف، ومن �صاأنه جعل الإلتزام م�صتحيلًا في تنفيذه ،وبالتالي تعطي 

الوفاء بالتزامه. اأما الحوادث الطارئة فهي ت�صترك مع القوة القاهرة في ال�صروط ولكنها تختلف عنها فى الآثر حيث 

تجعل اللتزام مرهقاً ولي�ص م�صتحيلًا مما ي�صمح للقا�صي بتخفيف او تعديل اللتزام .درءا.لل�صرر الواقع على المدين1  

 ،»19 »كوفيد  الكورونا  في زمن  والتجارية  المدنية  المرافعات  في  القاهرة  القوة  الك�صو،  من�صف  الرئي�ص  13  القا�صي 
احياء  �صل�صلة  في  بالمغرب،  ال�صحية  الطوارئ  الق�صائي في ظل حالة  الأمن  7. عبدالفتاح حار�ص،  2020.، �ص 

علوم القانون المغربية، 12020
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التي ا�ست�سرفت الم�ستقبل باإ�سدارها قوانين ولوائح تنظم الكترونية الق�ساء4 وذلك باإ�سدارها 
القوانين اأرقام 10 ل�سنة 2014 و10 ل�سنة 2017 و18 ل�سنة 2018 واللوائح اأرقام 57 ل�سنة 2018 
و260 ل�سنة 2019 و33 ل�سنة 2020. واإذا لم تكن هناك الكترونية في الجراءات، لكان ميعاد 

الجراء موقوفاً ب�سبب ظهور وباء الكورونا.
ثانيا: تقديم �لاأدلة و�لم�ضتند�ت و�لمذكر�ت لاإيد�عها و�لاطلاع عليها:

اأن تقدم الأدلة والم�ستندات  اإمكانية  توجد في دولة المارات وفقاً لت�سريعاتها الحديثة5 
قد  كما  الكترونية.  بطريقة  عليها  والطلاع  ايداعها  وكذلك  اإلكترونية،  بطريقة  والمذكرات 
يعتبر من اآثار الكورونا على اأدلة الثبات هو اعتبارها مانعاً مادياً لتحويل الدليل المكتوب اإلى 
الإثبات ب�سهادة ال�سهود، اأو مظهراً من مظاهر ال�سبب الأجنبي في حالة فقد الدليل وتحوله 
اإلى �سهادة ال�سهود اأو يعتبر عذراً اأو مانعاً من ح�سور الخ�سوم للا�ستجواب اأو ال�سهود لل�سهادة 
محتوى  اخت�سار  اإلى  يوؤدى  قد  كما  بعد.  فيما  �سياأتي  كما  جزاءات  عليهم  توقع  ل  وبالتالي 

الم�ستندات اأو المذكرات فى مثل هذه الظروف.
ثالثا: �لمر�فعة

يمكن في ظل ظروف الكورونا والتباعد الجتماعي اأن يتبنى الم�سرع الكترونية المرافعة 
دون الحاجة اإلى الح�سور الج�سدي للخ�سوم اأو ممثليهم اأو المحامين اأو ال�سهود، كما يمكن 
الكتفاء بالمرافعة الكتابية في هذه الظروف دون المرافعة ال�سفوية وبالتالي يمكن ايداعها 
في مكتب اإدارة الدعوى الذي يقوم بدوره باإرفاقها في ملف الق�سية اأو تكون المرافعة �سفوية 

اأو مكتوبة بطريقة الكترونية، ويتم اخت�سارها في م�سمون مذكرة الدفاع.
كما يمكن للخ�سوم التفاق على وقف الخ�سومة لمدة ثلاثة اأ�سهر وفقاً لقانون المرافعات 
)المادة  الإماراتي  المدنية  الجراءات  لقانون  وفقاً  اأ�سهر  �ستة  اأو   )  128 )المادة  الم�سري 

101( وقانون المرافعات الكويتي )المادة 91(.

كما يمكن للمحكمة اأن تعر�س ال�سلح على الخ�سوم )المادة 74 من الجراءات المدنية 
من  وتوابعه  الكورونا  فيرو�س  اعتبار  يمكن  هل  هنا  الت�ساوؤل  ويثار  الكترونياً  اأو  الماراتية( 

اأ�سباب انقطاع الخ�سومة؟  

14  يا�صر با�صم ال�صبعاوي، جائحة )فايرو�ص كورونا( واأثرها على احكام القوانين الإجرائية - درا�صة مقارنة، مجلة كلية 
القانون الكويتية العالمية، ال�صنة 8، ملحق خا�ص، عدد 6، 2020

عبدالغني عماري، جائحة الكورونا وهيمنة الق�صاء الإفترا�صي، �صل�صلة اإحياء علوم القانون، المغرب، 12020

15  وفقاً للمادة 17 مكرراً من قانون الثبات في المعاملات المدنية والتجارية والقانون رقم 1 ل�صنة 2006 ب�صاأن المعاملات 
والتجارة اللكترونية الماراتي. فى م�صر قانون التوقيع اللكترونى رقم 15 ل�صنة 12004   
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اإن الجابة تكون بالنفي لأن انقطاع الخ�سومة وارد على �سبيل الح�سر في المادة 130 من 
قانون المرافعات الم�سري، والمادة 92 من قانون المرافعات الكويتي، والمادة 103 من قانون 
الجراءات المدنية الماراتي. ويمكن اعتبار حالت النقطاع الموؤدية اأي وقف المواعيد واثاره 

من قبيل القوة القاهرة.
كما يمكن للمحكمة ب�سبب ظاهرة الكورونا اأن تقوم بتاأجيل الجل�سات اإدارياً مثلما حدث 
75 من قانون  اأو في الإمارات وفقا لن�س المادة  98 مرافعات  في م�سر ووفقاً لن�س المادة 
الجراءات اأو في الكويت وفقا لن�س المادة 72 من قانون المرافعات. ونظراً لعتبار الكورونا 
لقانون  وفقاً  اأ�سهر  �ستة  الخ�سومة  �سقوط  مواعيد  وقف  فيمكن  قاهره  قوة  بمثابة  وتوابعها 
المرافعات الم�سري )المادة 134(، اأو �سنة في قانون المرافعات الكويتي ) ن�س لمادة 95 ( 
اأو �ستة اأ�سهر في قانون الجراءات المدنية )المادة 1/106( او انق�سائها بم�سي المدة �سنتين 
140 وقانون الجراءات المدنية الماراتي المادة  وفقاَ لقانون المرافعات الم�سري )المادة 

1/110( وثلاث �سنوات وفقاً لقانون المرافعات الكويتي )المادة 98(. 

علاوة على ذلك، فاإن الكترونية المرافعة قد توؤدي اإلى جعل الجل�سات �سرية وهذا يم�س 
مبداأ علانية الجل�سات. 

رابعا :المداولة والنطق بالحكم: في ظل وجود وباء الكورونا -19 ينبغي اأن تتحول اإجراءات 
التقا�سي اإلى اأن تكون الكترونية لتحقيق التباعد الجتماعي كتدبير احترازي من هذا المر�س 
وذلك باإ�سدار ت�سريع بديل اأو معدل لقانون المرافعات كما اأ�سرنا اإلى ذلك �سابقاً ومع مراعاة 
وجود قوانين للتوقيع اللكتروني في معظم البلاد العربية مما ي�ساعد وي�سهل تطبيق الكترونية 
الق�ساء، وبالتالي يجوز اأن تتم المداولة وكذلك النطق بالحكم بطريقة الكترونية لكي نحقق 

التباعد الجتماعي المطلوب في مثل هذه الظروف، كما يجوز اختزال الحل في المداولة.
المرافعات  قانون  من  مكرراً   174 المادة  فاإن  للق�ساء،  الرقمي  التحول  هذا  يتم  لم  واإذا 
الم�سري تقابلها المادة 14 من قانون المرافعات الكويتي، والمادة 2/127 من قانون الجراءات 
المدنية الماراتي  التي تق�سي باأن يعتبر  النطق بالأحكام التي ت�سدر اأثناء �سير الدعوى ول 
اإحدى  الذين ح�سروا  للخ�سوم  اإعلاناً  المرافعة فيها  بها الخ�سوم وقرارات فتح باب  تنتهي 
الجل�سات اأو قدموا مذكرة لأي �سبب من الأ�سباب بعد ح�سورهم، وذلك ما لم ينقطع ت�سل�سل 
الجل�سات لأى �سبب من الأ�سباب بعد ح�سورهم اأو تقديمهم للمذكرة، فعندئذ يقوم قلم الكتاب 
اأو مكتب اإدارة الدعوى باإعلان الخ�سوم بالحكم اأو القرار المذكور بكتاب م�سجل بعلم الو�سول.
ظروف  ت�ستلزمها  �سرورة  يعد  الحالية  الق�سائية  الأحكام  وم�سمون  �سكل  اختلاف  اإن 
الأو�ساع الحالية التي يمر بها العالم الأن ب�سبب جائحة كورونا هذا من ناحية، ومن ناحية 
لها  واإن كانت  والملف اللكتروني  الذكي  العدالة  العمل عن بعد وقطاع  فاإن متطلبات  اأخرى 
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ايجابيات في العمل الم�ستقبلي اإل اأن مخرجاتها ل ت�سعف القا�سي الأن في اإخراج الأحكام من 
اأمرها التقليدي الورقي الذي كان �سائداً ما قبل الكورونا لأن العمل الإلكتروني يتطلب اأن يقدم 
الخ�سوم اأوراقهم وم�ستنداتهم ومذكراتهم على �سكل ملفات ) بى دى ان ( عن طريق ال�سكنر 
) ال�سكان( مما قد ي�سق على بع�سهم، كما اأن عليهم عدم مزاحمة ملف الدعوى بمذكرات 
طويلة وم�ستندات كثيرة ودفوع �سكلية مو�سوعية ل ح�سر لها وترهق القا�سي في قراءتها على 
حكمه  بكتابة  القا�سي  يقوم  حيث  ذاته  الوقت  في  عليها  والرد  لديه  الكمبيوتر  جهاز  �سا�سة 
على �سفحة اأخرى اأو على الكمبيوتر لديه والرد عليها في الوقت ذاته اأو على جهاز اآخر وهي 
عملية قد تكون مرهقة له وتاأخذ منه وقتا طويلا وجهدا كثيرا  فلا توؤدي العملية الإلكترونية 
اإلى �سرعة الف�سل فى الق�سايا، كما كان هو الماأمول منها، لذلك يعتقد �سمو ال�سيخ محمد بن 
را�سد اأن متطلبات اإ�سدار الأحكام الق�سائية بعد ع�سر الكورونا تقت�سي تغير نمطها التقليدي 
تتحرر من  اأن  بمعنى  والأ�سباب  الوقائع  تكون مخت�سره في  �سكلًا ومو�سوعاً، بحيث  الحالي 
ال�سكليات الحالية بحيث ل ت�سمل اإل الديباجة ومخت�سر الطلبات وراأي المحكمة فيها ومنطوق 
الحكم دون الحاجة اإلى �سرد وقائع الجل�سات  والإجراءات التي اتخذتها المحكمة اأثناء نظر 
الدعوى وموقف الخ�سوم منها والرد على كل دفع اأو دفاع ل تاأثير له في الحق المطالب به 

ومذكرات الأطراف وما تحويه من م�ستندات. 
اإن تحرير الأحكام من ال�سكليات الحالية لن يكون اإل بعد وجود تعديلات ت�سريعية اإجرائية 
تتعلق بالق�ساء والإثبات المدني وهذا ما ن�سبوا اإليه في درا�ستنا، وهكذا فاإن تبعات الكورونا 

توؤدي اإلى اخت�سار الحكم �سكلًا وم�سموناً.
المطلب الثاني: مرحلة ما بعد �صدور الحكم )اأثار مبا�صرة وغير مبا�صرة(

والمق�سود من هذه المرحلة بيان اأثر الكورونا وتوابعها على اإجراءات مرحلة ما بعد �سدور 
الحكم وهذا يعني الطعن في الحكم  وتنفيذه من ناحية، ومن ناحية اأخرى ترتيب الم�سوؤولية 
في حالة عدم اتخاذ التدابير اللازمة لمواجهة الكورونا.                                                                   

بفايرو�س  ميعاده  يتاأثر  قد  الحكم  في  الطعن  اإن  مبا�سر(:  )اأثر  الحكم  في  الطعن   -  1
الكورونا اإذا اعتبرنا اأنها قوة قاهرة توؤدي اإلى وقف مواعيد الطعن �سواء اأكان عاديا اأو غير 
عادي، ويمكن ال�ستغناء عن اللجوء اإلى هذه النظرية لتطبيق قانون حالة الطوارئ الم�سرى 
رقم 22 ل�سنة 2020 الذي يوؤدي تطبيقه اإلى وقف جميع المواعيد في القانونين حيث اأن الكورونا 
ل يمكن اعتبارها في حد ذاتها  �سبباً لإيقاف مواعيد الطعن كما اأن هذه الأ�سباب واردة في 
المادة 216 مرافعات م�سرى، والمادة 153 من قانون الجراءات المدنية الإماراتي والمادة 
131 من قانون المرافعات الكويتي، والمادة 540 من قانون الجراءات المدنية الفرن�سي. فى 

حالة وفاة المحكوم عليه اأو فقد اأهليته للتقا�سي اأو زوال �سفة من ينوب عنه.
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اإذا اعتبرنا ذلك من قبيل  الكورونا وتوابعها  يتاأثر ميعاده بفيرو�س  تنفيذ الحكم قد   -  2
عنها  ال�ستغناء  يمكن  ولكن  الإجرائية  المواعيد  جميع  وقف  اإلى  توؤدي  التي  القاهرة  القوة 
بتطبيق حالة الطوارئ ال�سحية وذلك بتطبيق قانون حالة الطوارئ الم�سري رقم 22 ل�سنة 
2020 والذي ي�سير بو�سوح اإلى وقف جميع المواعيد الإجرائية الواردة في القوانين وهكذا توؤثر 

تبعات الكورونا على الطعن في الأحكام ومواعيدها وكذلك على تنفيذها.
3 - الم�سوؤولية )اأثر غير مبا�سر (: قد تترتب على المت�سبب في هذا الوباء وانت�ساره بدون 
التي  الدولة  ت�ساأل  قد  كما  دولية  م�سوؤولية  الدولي  والمجتمع  العالمية  ال�سحة  منظمة  ابلاغ 
لم تقم باتخاذ اإجراءات وتدابير احترازية لمواجهته، وقد ي�ساأل اأي�ساً ال�سخ�س الذى ينقل 
عدوى هذا المر�س للاآخرين دون اإبلاغهم بها ولم يعزل نف�سه عنهم على اأ�سا�س الم�سوؤولية 

التق�سيرية6.
المطلب الثالث: اأثر الكورونا على �صلطة القا�صي

يتمتع  هل  الطبيعية(؟  والكوارث  )الأوبئة  الظروف  هذه  مثل  في  الق�ساء  �سلطة  هي  ما 
ب�سلطات اأ�سيلة اأم ا�ستثنائية بمقت�سى القانون؟ وهل هذه ال�سلطات ت�سيق اأم تت�سع في التقيد 
بقواعد قانون المرافعات؟ اأم يمكن له الرجوع للقانون المدني خ�سو�ساً في ا�ستخدام نظرية 
اأو  الفجائي  الحادث  اأو  القاهرة7  القوة  اأو  المادية  الآفة  �سورها  من  التي  الأجنبي  ال�سبب 
الظروف الطارئة؟ اأم من الممكن اأن ياأمر باإجراءات بديلة عما هو من�سو�س عليه في قانون 
المرافعات لمواجهة هذه الظروف كالتقا�سي عن بعد وذلك لتحقيق العدالة الناجزة؟ وهل 
ق�ساء القا�سي بمقت�سي القوة القاهرة يعتبر ق�ساء يعلمه ال�سخ�س؟ وهل يملك تحديدها من 

تلقاء نف�سه؟ اأم يجوز للاأطراف بالتفاق على تحديدها؟
اإن �سلطة القا�سي عموماً مقيده بتطبيق اأحكام القانون عند وجودها واإذا لم توجد فيقع 
عليه اأن يجتهد براأيه وفقاً لقواعد العدالة حتى يتلافى وقوعه في جريمة اإنكار العدالة، وعلى 
وكذلك  والتجارية،  المدنية  المرافعات  قانون  باأحكام  اإجرائيا  مقيدة  �سلطاته  تكون  ذلك 
لقواعد الإثبات بما فيها الإثبات الإلكتروني وفقاً لقانونه فتكون من ثم �سلطات اأ�سلية تنبع 
من تطبيقه القانون الإجرائي على الق�سايا وتطبيق اأحكام القانون المدني اأو التجاري على 
وقائع النزاع، ولكن في حال عدم وجود ن�سو�س قانونية تنظم م�ساألة اإجرائية اأو مو�سوعية 
فهل يتذرع بذلك للهروب من حلها اأم يتمتع بحكم وظيفته  اأي�سا وم�سوؤوليته في عدم اإنكار 
اأو عن طريق  القيا�س بالرجوع  اأو تف�سير الن�سو�س  اأن يلجاأ عن طريق التكييف  العدالة في 

16 اأنظر المواد من 290 اإلى 298 من قانون المعاملات المدنية الإماراتي.
17 محمد �صعيد عبدالرحمن، القوة القاهرة في قانون المرافعات، دار النه�صة العربية، 12001
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للن�سو�س الموجودة بالفعل وتحديدها وتطبيقها على �سبيل القيا�س اإلى ما هو معرو�س عليه، 
لكي يتفادى جريمة اإنكار العدالة، وبالتالي في اعتقادنا يمكن للقا�سي المدني في حالة عدم 
وجود ن�سو�س في القانون الإجرائي تنظم الم�ساألة الطارئة اأو الحادثة الطبيعية مثلا الكورونا 
وتوابعها اأن يلجاأ اإلى تطبيق القوة القاهرة اأو الظروف الطارئة في القانون المدني على �سبيل 
القيا�س خ�سو�سا في م�ساألة المواعيد الإجرائية عموماً لوقفها في مثل هذه الظروف، ومن 
المبادئ  الن�س واحترام  المدني دور في حل الخلاف في حال غياب  للقا�سي  اأخرى  ناحية 
بين  الناجزة  العدالة  اأو  العادلة  القانونية  المحاكمة  لتحقيق  ن�س  اإلى  تحتاج  ل  التي  العامة 
وذلك  عليه(،  يعلى  ول  يعلو  الحق  )اإن  غايات  ولي�ست  و�سائل  الإجراءات  لأن  الخ�سمين 
باللجوء اإلى اإلكترونية الق�ساء با�ستخدام و�سائل التكنولوجية الحديثة لرفع الدعوى وال�سير 
فيها والمرافعة والمداولة والطعن بالحكم مهتدياً في ذلك بما يحدث في فرن�سا باعتبارها 
وكذلك  بذلك  اعترفت  الفرن�سية  النق�س  اأن محكمة  المدني حيث  للقانون  التاريخي  الأ�سل 
بالدليل الإلكتروني قبل اأن يقنن الم�سرع الفرن�سي مثل هذه الم�سائل ويجب على القا�سي في 
المتمثلة في احترام مبادئ  الأ�سا�سية  ال�سمانات  ويعمل على مراعاة  يراعي  اأن  الأحوال  كل 
التقا�سي الأ�سا�سية من الم�ساواة والحياد والمواجهة وحقوق الدفاع حتى بالن�سبة لإلكترونية 
الق�ساء. كما يمكن للقا�سي في اعتقادنا اأن ي�ستخدم ال�سبل الإجرائية الودية من �سلح وتوفيق 

بين الأطراف وخ�سو�ساً في المنازعات ذات القيمة ال�سغيرة.
هل يمكن العمل بعلم القا�سي لتقدير وجود القوة القاهرة؟ اإن ق�ساء القا�سي بالتعوي�س 
بناء على واقعة علمه ال�سخ�سي بحادثة الكورونا وتوابعها ل يعتبر ق�ساء بعلمه ال�سخ�سي على 
اعتبار اأن هذه الواقعة م�سهورة اأو يعلمها الجميع لي�س فقط في مجتمع القا�سي بل في المجتمع 
العالمي باأ�سره وفي ذلك ل يحا�سب على اأ�سا�س علمه ال�سخ�سي بهذه الواقعة وملاب�ساته هذا 
من ناحية، ومن ناحية اأخرى عليه فقط اأن يتحقق من ال�سبب الأجنبي )جائحة الكورونا( قد 
توافر �سروط  القا�سي من  اأن تقدير  اأم ل، وكما  ال�سببية بين الخطاأ وال�سرر  قطعت رابطة 

القوة القاهرة م�ساألة واقعية مع ذلك تخ�سع لرقابة محكمة النق�س. 
فيمكن  القاهرة من عدمه  القوة  �سروط  توافر  وتحديد  بيان  في  المو�سوع  ق�ساة  يجتهد 
له تفادي جزاء ال�سقوط عند وجود القوة القاهرة التي تولى تقديرها. وال�سوؤال الذي يفر�س 
نف�سه هل يمكن ح�سر حالت القوة القاهرة باتفاق الخ�سوم؟ الإجابة بالنفي لأن ذلك من 
عمل القا�سي الذي يخ�سع  في تقديره لها لرقابة محكمة النق�س حيث يمكن اأن تح�سر القوة 
القاهرة في الحالت التي يمر فيها ال�سخ�س الطبيعي اأو العتباري الخا�س بو�سعية متاأزمة 
خارجة  الأ�سباب  تلك  تكون  اأن  و�سرط  ديمومتها  اأو  ن�ساطها  اأو  ن�ساطه  تهدد  اأن  �ساأنها  من 
تماماً عن اإرادته واختياراته في ت�سييرها. بحيث ل يت�سنى اجتناب اأثارها رغم ما بذله من 
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بالن�ساط  مرتبطة  فهي  مهني  ن�ساط  لكل  المتوقعة  المخاطر  وت�ستبعد  درئها،  في  مجهودات 
الذي يقوم به ال�سخ�س الطبيعي اأو العتباري في حين اأنه القوة القاهرة تنطبق على كل واقعة 

ي�ستحيل توقعها ودفعها، وكانت من حيث م�سدرها اأجنبية عن اإرادة من يتم�سك بها. 
وهل يمكن للقا�سي في مثل هذه الظروف اأن يحول اأحكام اللتزام بعمل اأو المتناع عن 

عمل اإلى اأحكام بمقابل التعوي�س عند ا�ستحالة التنفيذ؟
الخاتمة

الم�ستجد يجب  الكورونا-19  مثل  العام  ال�ستثنائي  الحدث  اأو  الوباء  اأو ظهور  ن�ساأة  عند 
تعتبر عمودها وكذلك  الدولة  الق�سائية في  ال�سلطة  اأن  ت�ستمر، حيث  بل  المحاكم  تعطل  األ 
تطبيقاً لقاعدة �سير المرافق العامة بانتظام واإطراد من ناحية، واإنه كان من الجائز تعطيل 
الجل�سات اإدارياً ما عدا ما تعلق بالق�سايا الم�ستعجلة والنفقات والتنفيذ منه ب�سرط الحفاظ 
على الحقوق والحريات من ناحية اأخرى، ثم يجب اتخاذ القرار با�ستخدام التقنيات المدنية 
تقنين  يجب  حيث  المتحدة،  العربية  كالإمارات  العربية،  البلاد  م�ستوى  على  التقا�سي  في 
اأن  واأخيراً  ثالثة،  للعدالة من ناحية  البديلة  التقا�سي عن بعد والو�سائل  اإجراءات  ا�ستخدام 
�سوء  على  واللوائح(  والإجرائية  المو�سوعية  والقوانين  )الد�ستورية  الت�سريعات  تعديل  يتم 
الكورونا  تبعات  الناتجة عن  الآثار  لمواجهة  الحترازية  والتدابير  الإجراءات  نتائج ممار�سة 
)العزل اأو الحجر ال�سحي اأو الإ�سابة بهذا الوباء(، وكذلك تج�سيد التعامل اللامادي للاإدارة 

الق�سائية مع المتعاملين معها في تدبير الملفات الق�سائية والتعاملات الإدارية الأخرى.
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المنهج العلمي واأ�ضاليب كتابة البحوث
والر�ضائل العلمية

بقلم :�لدكتورة �إ�سر�ق �لإدري�سي
اأ�ستاذة القانون الخا�س

بكلية العلوم القانونية والقت�سادية والجتماعية بالجديدة

مقدمة:
على  يعتمد  العلمي  البحث  وتقدم  البحث،  اإل عن طريق  علمي  تقدم  اأو  علم  لي�س هناك 
المنهج، يدور معه وجودا وعدما، �سدقا وزيفا، ولقد ا�ستطاع الن�سان بما منح الله من نعمة 
العقل، اأن يجمع عبر تاريخه ر�سيدا هائلا من المعارف والعلوم، فبع�سها معارف تقت�سر على 
مجرد ملاحظة الظواهر ملاحظة ب�سيطة غير مق�سودة، فيما تراه العين وما ت�سمعه الأذن 

وما تلم�سه اليد.
وتلعب الدرا�سات العلمية دورا اأ�سا�سيا في تخطيط الحكومات، وتنظيم الموؤ�س�سات، كما 
اأنه يمكن لهذه الدرا�سات اأن تكون ثورة معلوماتية مهمة لعمل الأحزاب ال�سيا�سية والمنظمات 
غير الحكومية والنقابات العمالية والمجتمع المدني عامة، من هنا تاأتي اأهمية اتباع منهجية 
علمية في اأي عملية بحث تهدف اإلى فهم المجتمع وتطوير �سيا�سات اأو برامج اأو م�ساريع من 

اأجل اإحداث تنمية اأو تغيير اإيجابي في المجتمعات . 
البحث  ت�سميم  بكيفية  والباحثين  للاأ�ساتذة  الواعية  المعرفة  اإلى  يرجع  العلمي  والتقدم 
العلمي واأهم اإجراءاته ومناهجه الدقيقة، الأمر الذي يجنبهم الكثير من الخطوات المتعثرة 

التي قد تقود اإلى نتائج م�سكوك فيها .
والت�سورات  والمفاهيم  والأحكام  والمعتقدات  المعاني  مجموعة  عن  عبارة  والمعرفة 
الفكرية التي تتكون لدى الإن�سان نتيجة لمحاولته المتكررة لفهم الظواهر والأ�سياء المحيطة 
يحيط  ما  جميع  تتناول  واإنما  معين  لون  من  ظواهر  على  تقت�سر  ل  المعنى  بهذا  وهي  به. 

بالإن�سان وكل ما يت�سل به.
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وتحليلها  اأفكاره  لتنظيم  الباحث  يعتمده  الذي  والعمل  للتفكير  اأ�سلوب  العلمي  والمنهج 
وعر�سها وبالتالي الو�سول اإلى نتائج وحقائق معقولة حول الظاهرة مو�سوع الدرا�سة، ويمتاز 
اأنه يتكون من مجموعة من المراحل المت�سل�سلة والمترابطة  هذا الأ�سلوب بالمرحلية بمعنى 
اأو  اإلى المرحلة التالية، ويبداأ المنهج عادة بعد تحديد م�سكلة الدرا�سة  التي يوؤدي كل منها 
النتائج وو�سع  الفر�سيات واختبارها وتحليلها ومن ثم عر�س  البحث مرورا بو�سع و�سياغة 

التو�سيات .
وت�سنف اأنواع البحوث العلمية بح�سب طبيعتها وبح�سب مناهجها وبح�سب جهة تنفيذها:

- بح�سب طبيعتها ت�سنف اإلى البحوث الأ�سا�سية النظرية والبحوث التطبيقية.
- بح�سب مناهجها اإلى البحوث الوثائقية والبحوث الميدانية والبحوث التجريبية.

اأكاديمية وهي بحوث  اأكاديمية وبحوث  اإلى بحوث غير  تنفيذها فت�سنف  -  بح�سب جهة 
الإجازة، بحوث الدرا�سات العليا والدكتوراه، وبحوث التدري�س.

وتعتبر المنهجية العلمية العمود الفقري لأي بحث في علوم الجتماع يهدف لإنتاج معرفة، 
اأو يطمح لمراقبة وفهم ال�سلوكيات والتغيرات الجتماعية وال�سيا�سية. 

بالدقة  تتميز  التي  العلمي  البحث  مناهج  على  اعتماده  هو  الكاديمي  البحث  يميز  والذي 
والعقلانية والتنظيم المنطقي، والبتعاد عن تلك الع�سوائية وغمو�س الهدف، ولكل علم مناهجه 
واأخرى  ونوعية،  كمية  مناهج  هناك  اأن  كما  اأهدافه،  لطبيعة  والمنا�سبة  به  الخا�سة  وتقنياته 
ومنهجية  البحث،  منهجية  المنهجية،  اإلى  نحتكم  الكاديمية  اأعمالنا  كل  وفي  وعلمية،  نظرية 
التفكير والمناق�سة، وت�سيير الحوار، ومنهجية الت�سال والتفاو�س، كلها تهدف اإلى فكرة النظام 
والعمل العقلاني، وهذا ما يجعل المنهجية ل غنى عنها في كل التخ�س�سات العلمية، وعليه فاإنه 
مناهج  معرفة  دون  والنظرية  منها  الميدانية  الجتماعية  والدرا�سات  البحوث  اإجراء  يمكن  ل 
وت�سنيف  جمع  في  منه  وال�ستفادة  وفنونه  واأنواعه  طبيعته  على  والطلاع  الجتماعي  البحث 

وتدوين المعلومات والحقائق التي يهتم بها الباحث اأثناء درا�سته وبحثه في مو�سوع معين .
محددة  واإجراءات  لأ�ساليب  الممنهج  ال�ستخدام  على  الأكاديمي  العلمي  البحث  ويقوم 
للح�سول على معلومات اأو لك�سف علاقات بين متغيرات في المجتمع، ويهدف البحث العلمي 
اأو  المعرفة  اأجل زيادة  التاأكد من معلومات قديمة من  اأو  اإلى معلومات جديدة  الو�سول  اإلى 
اأو  التحقق منها، لذا يرتكز البحث العلمي على اختبار الفر�سيات المطروحة من اأجل فهم 

تحليل ظاهرة ما في المجتمع . 
الباحث  ت�ساعد  اأن  �ساأنها  التي من  الأمور  العديد من  البحث في  اأهمية منهجية  وتتجلى 
العلمي في  البحث  اأهمية منهجية  ترتبط  اإذ  و�سامل،  كتابة بحث علمي على نحو كامل  على 
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حيث  �سحتها،  من  والتاأكد  المعلومات  بجمع  يقوم  اأن  بعد  وذلك  للفر�سيات  الباحث  و�سع 
يعتمد الباحث على منهج علمي واحد على الأقل من مناهج البحث العلمي وذلك بناء على نوع 

الم�سكلة التي يتناولها في بحثه.
ويختار الباحث منهجية البحث من اأجل الح�سول على المعلومات الدقيقة من الم�سادر 
والمراجع التي لها �سلة بمو�سوع البحث الذي يتناوله الباحث، لذا يمكن القول، اإن منهجية 
البحث تو�سع مدارك الباحث في التنبوؤ حول ما �سيحدث في الم�ستقبل  فيما يتعلق بم�سكلة 
البحث العلمي وذلك بناء على المعلومات التي تم الح�سول عليها من م�سادر مختلفة ونتيجة 

خبرته في م�سكلة البحث .
ول يجادل اأحد في اأهمية البحث العلمي في الميدان القانوني �ساأنه في ذلك �ساأن العلوم 
النظرية والتطبيقية جميعا، فالبحث هو الو�سيلة التي ل يمكن ال�ستغناء عنها في اأي فرع من 
فروع العلم والمعرفة، وعلم القانون لم يتقدم اإل بف�سل البحث الذي قام به رجال القانون في 

مختلف ال�سرائع وعبر مختلف الحقب .
وعليه �سنق�سم هذه الدرا�سة اإلى الف�سلين التاليين:

■  �لف�ضل �لاول: ماهية مناهج �لبحث �لعلمي

■   �لف�ضل �لثاني: �أ�ضلوب كتابة �لبحوث و�لر�ضائل

الف�صل الأول: ماهية مناهج البحث العلمي 
كلياتها  في  بتدري�سه  وقامت  ن�سبيا،  بعيدة  مدة  منذ  العلمي  بالبحث  الدول  اهتمام  بداأ 
وجامعتها المختلفة كمادة اأ�سا�سية في معظم التخ�س�سات، وذلك اإيمانا منها بدوره الفاعل 

في عمليات التطوير والتنمية بكافة اأ�سكالها ومجالتها .
والغاية  تف�سير ما يحدث حولنا من ظواهر،  اإلى  اإن�ساني  العلمي كم�سعى  البحث  ويهدف 
التي يرنو اإليها الإن�سان العالم هي فهم العالم الطبيعي. فاإن تحققت الأهداف والغايات تي�سر 

لنا اإقامة ن�سق نظري ينطوي على مجموعة من القوانين التي تنظم اأغلب الظواهر .
المبحث الول: مفهوم البحث العلمي

من خلال هذا المبحث �سنحدد مفهوم البحث العلمي، خ�سائ�سه، اأهدافه، واأنواعه.
المطلب الأول: تعريف البحث العلمي

اأو  التق�سي  اأو  التحري  العلمي من كلمتين هما: البحث الذي يعني  يتكون مفهوم البحث 
ال�سوؤال اأو ال�ستف�سار عن �سيء اأو مو�سوع ما له اأهمية معينة، كما يعني تق�سي اأو فح�س دقيق 
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لكت�ساف معلومات اأو علاقات جديدة ونمو المعرفة الحالية والتحقق منها ومن �سحتها عن 
طريق الختبار العلمي .

 والكلمة الثانية هي: العلمي وتعني المعرفة الموثقة ال�ساملة حول مو�سوع محدد، من خلال 
تحديد وا�سح لمختلف اأبعادها واأركانها، وهي حقيقتها التي تدركها الجهات اأو الأطراف ذات 

العلاقة بها.
وهناك تعريفات كثيرة للبحث العلمي، متقاربة في معناها وفي األفاظها ويمكن تلخي�س 
اأغلبها في اأن البحث العلمي هو التحري والفح�س وال�ستعلام وال�ستق�ساء ال�سامل والمنظم 
المو�سوعات  اأو  الظواهر  اأو  بالم�ساكل  المرتبطة  والأدلة  المتغيرات،  لكافة  والناقد  والدقيق 

التي تبرز وتوؤرق وتحير الأفراد ومجتمعاتهم وموؤ�س�ساتهم.
اختبارها  بعد  وموثقة،  جديدة  معارف  اكت�ساف  اإلى  الو�سول  هو  هذا  كل  من  والغر�س 
علميا، اأو الك�سف عن حقائق الأ�سياء اأو علاقتها ببع�سها من اأجل تطوير اأو تعديل اأو تو�سيح 
واقعها الممار�س، اأو تحقيق المعلومات الموجودة فعلا، اأو الو�سول اإلى اإجابات عن الت�ساوؤلت 
حول الق�سايا المطروحة للبحث، اأو التفتي�س عن حل ناجع لم�سكلة اأكاديمية معينة، علما اأن 
الكت�ساف الجديدة ل يعني بال�سرورة اختراعا اأو ابتكارا، لم ي�سبق اإليه الباحث اأحد من قبل، 

بل قد يكون العمل العلمي متمثلا في تنظيم مادة مبعثرة اأو ت�سحيح فكرة اأو نظرية .
كما عرفه البع�س باأنه محاولة لكت�ساف المعرفة، والتنقيب عنها، وتطويرها وفح�سها، 

وتحقيقها بتق�س دقيق، ونقد عميق ثم عر�سها عر�سا مكتملا بذكاء وادراك .
فالبحث اإذن و�سيلة ولي�س غاية بحد ذاته لأن الباحث يحاول بوا�سطته درا�سة ظاهرة اأو 
م�سكلة ما، والتعرف على العوامل التي اأدت اإلى وقوعها، ثم الخروج بنتيجة اأو الو�سول اإلى حل 

اأو علاج للم�سكلة .
ومن خلال كل هذه التعاريف يتبن لنا اأن البحث العلمي هو درا�سة مف�سلة لم�سكلة معينة 
اإلى معرفة  تعتمد على مجموعة من المعايير العلمية، التي يتبعها الباحث من اأجل الو�سول 

حقيقية وبالتالي الو�سول اإلى حل للم�سكلة مو�سوع الدرا�سة. 
المطلب الثاني: اأهداف البحث العلمي وخ�صائ�صه

بعد التطرق اإلى تعريف البحث العلمي �سنحاول، من خلال هذا المطلب تحديد اأهداف 
البحث العلمي، والخ�سائ�س التي تميزه.

الفقرة الأولى: اأهداف البحث العلمي
العلمي  للبحث  والتي ل وجود  اإلى تحقيقها  العلمي  البحث  ي�سعى  التي  الأهداف  اأهم  من 

دونها، هناك:
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 الفهم: حيث يقوم العلم على جمع البيانات، وت�سنيف المعلومات، وتف�سير الظواهر واآلية 
حدوثها، وعليه يتمّ و�سع الفترا�سات للتو�سل اإلى النظرية العلمية.

التنبوؤ: اأيّ ت�سوّر تطبيق القاعدة في مواقف غير الموقف التي ن�ساأت فيه.
اإلى رفع م�ستوى ال�سيطرة على الظواهر وذلك من خلال الفهم والتحليل  التحكّم: يُ�سير 

الدقيق لها.
الفقرة الثانية: خ�صائ�ص البحث العلمي

يتميز البحث العلمي بمجموعة من الخ�سائ�س اأهمها اأنه:
- يت�سم بالدقة والتحديد

- بحث تجريبي
- يقوم على الأدلة

- يقت�سي التنظيم والترتيب
- تجديدي .
-  مو�سوعي

-  له غاية اأو هدف
-  يقوم على امكانية تكرار النتائج وتعميمها .

المطلب الثالث: اأنواع البحوث العلمية
العلمية  والظواهر  للحقائق  المعالجة  اأنواع وفقا لطريقة  اإلى عدة  العلمي  البحث  ينق�سم 
وعلى اأ�سا�س النتائج العلمية المح�سل عليها، كما تختلف البحوث العلمية باختلاف المنهجية 

المتبعة فيها، وتتمثل اأنواع البحث العلمي في: 
1. البحث العلمي المتعلق بالك�سف عن الحقائق:

هذا النوع من البحوث يت�سمن التنقيب عن حقائق معينة دون محاولة التعميم اأو ا�ستخدام 
هذه الحقائق في حل م�سكلة معينة . 

2. البحث التف�سيري النقدي:
يعتمد هذا النوع من البحوث اإلى حد كبير على التدليل المنطقي وذلك للو�سول اإلى حلول 

الم�سكلات، وي�ستخدم هذا النوع عندما تتعلق الم�سكلة بالأفكار اأكثر من تعلقها بالحقائق.
وفي التف�سير النقدي لبد ان تعتمد المناق�سة اأو تتفق مع الحقائق والمبادئ المعروفة في 
الباحث  يقدمها  التي  والمناق�سات  الحجج  تكون  واأن  بدرا�سته،  الباحث  يقوم  الذي  المجال 
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وا�سحة منطقية، واأن تكون الخطوات التي اتبعها في تبرير ما يقول وا�سحة، واأن يكون التدليل 
العقلي وهو الأ�سا�س المتبع في هذه الطريقة تدليلا اأمينا وكاملا حتى ي�ستطيع القارئ متابعة 

المناق�سة وتقبل النتائج التي ي�سل اإليها الباحث.
3. البحث الكامل اأو ال�سامل:

هذا النوع من البحوث هو الذي يهدف اإلى حل الم�سكلات وو�سع التعميمات بعد التنقيب 
الدقيق عن جميع الحقائق المتعلقة بمو�سوع اأو م�سكلة البحث، اإ�سافة اإلى تحليل جميع الدلة 
التي يتم الح�سول  عليها وت�سنيفها ت�سنيفا منطقيا ف�سلا عن و�سع الإطار المنا�سب اللازم 

لتاأييد النتائج التي يتم التو�سل اإليها.
وي�سترط في البحث العلمي الكامل ال�سروط الآتية:

- اأن تكون هناك م�سكلة تتطلب حلا.
- ان يوجد الدليل الذي يحتوي عادة على الحقائق التي تم اإثباتها.

-  اأن يحلل الدليل تحليلا دقيقا وان ي�سنف بحيث يرتب الدليل في اإطار منطقي وذلك 
لختباره وتطبيقه على الم�سكلة

-  اأن ي�ستخدم العقل والمنطق لترتيب الدليل في حجج اأو اإثباتات حقيقية يمكن ان توؤدي 
اإلى حل الم�سكلة . 

المبحث الثاني: مفهوم المنهج
�سنتطرق في هذا المبحث اإلى تعريف المنهج وخ�سائ�سه. 

المطلب الأول: تعريف المنهج
تعني  »المنهج«  كلمة  فاإن  وبالتالي  معينا،  طريقا  �سلك  اأي  نهج  من  »منهج«  كلمة  ت�ستق 

الطريق وال�سبيل، ولذلك كثيرا ما يقال اأن طرق البحث مرادف لمناهج البحث.
النظر  او  البحث  وتعني  يوناني،  اأ�سل  اإلى  ترجع  الإنجليزية  باللغة  »منهج«  كلمة  وترجمة 
الغر�س  اإلى  يوؤدي  الذي  المنهج  اأو  الطريقة  على  يدل  لها  ال�ستقاقي  والمعنى  المعرفة،  اأو 

المطلوب.
ويحدد المنهج ح�سب طبيعة مو�سوع البحث اأو الدرا�سة واأهدافها التي تخ�سع اإلى ظروف 

خارجية اكثر منها اإرادية  .
ويق�سد بالمنهج الطريقة التي يتبعها الباحث في درا�سة مو�سوع ما،  حيث يعرفه البع�س 

باأنه:
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-  اأ�سلوب للتفكير والعمل يعتمده الباحث لتنظيم اأفكاره وتحليلها وعر�سها وبالتالي الو�سول 
اإلى نتائج وحقائق معقولة حول الظاهرة مو�سوع الدرا�سة.

-  الأ�سلوب الذي ي�ستخدمه الباحث في درا�سة ظاهرة معينة والذي من خلاله يتم تنظيم 
الأفكار المتنوعة بطريقة تمكنه من علاج م�سكلة البحث ..

-   فن التنظيم ال�سحيح ل�سلة من الأفكار العديدة، اإما من اأجل الك�سف عن حقيقة مجهولة 
لدينا، اأو من اأجل البرهنة على حقيقة ل يعرفها الآخرون .

من خلال التعريفات ال�سابقة يت�سح لنا اأن:
-   منهج البحث هو مجموعة من القواعد العامة التي يعتمدها الباحث في تنظيم ما لديه 

من اأفكار اأو معلومات من اأجل تو�سله اإلى النتيجة المطلوبة.
-  منهج البحث العلمي قد يقت�سر على اأ�سلوب واحد وا�سح ومميز وقد ي�ستمل على مجموعة 

من الأ�ساليب ذات الخ�سائ�س المت�سابهة.
لدرا�سة  الباحث  ويطبقه  ي�ستخدمه  الذي  العلمي  المنهج  اأو  الأ�سلوب  تحديد  -  يرتبط 
اأو م�سكلة معينة بح�سب الظواهر المدرو�سة في خ�سائ�سها ومو�سوعاتها فما  ظاهرة 

ي�سلح لدرا�سة ظاهرة، ل ي�سلح لدرا�سة ظاهرة اأخرى.
-  بع�س الظواهر ل يمكن درا�ستها اإل با�ستخدام اأ�ساليب ومناهج علمية معينة، فكثير من 
العلوم يمكن تمييزها والتعرف عليها من خلال طبيعة مادتها العلمية ولكن بع�س العلوم 
الأخرى ل تتحدد �سخ�سيتها اإل من خلال اأ�سلوب اأو منهج الدرا�سة العلمي المتبع فيها .

المطلب الثاني: خ�صائ�ص المنهج
تتميز مناهج البحث العملي بمجموعة من الخ�سائ�س الم�ستركة يمكن اإجمالها في:

وت�ستمل  العلمية  والحقائق  الملاحظة  على  تقوم  التي  المنظمة  والعمل  التفكير  -  طريقة 
مجموعة من المراحل المت�سل�سلة والمترابطة.

-  المو�سوعية والبعد عن التحيز والميول اإلى التجاه ال�سخ�سي.
للتقدم  نظرا  لآخر  وقت  من  والتغيير  للتعديل  قابلة  اأنها  بمعنى  والمرونة  -  الديناميكية 

الذي يطراأ على العلوم المختلفة.
-  اإمكانية التثبت من نتائج البحث العلمي في اأي وقت وبا�ستخدام اأ�ساليب ومناهج علمية 

جديدة.
-  التعميم حيث يمكن تعميم نتائج البحوث العلمية وي�ستفاد منها في درا�سة ظواهر اأخرى 

م�سابهة.
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-  القدرة على التنبوؤ، فاأ�ساليب ومناهج البحث العلمي قادرة على و�سع ت�سور لما يمكن ان 
تكون عليه الظواهر المدرو�سة في الم�ستقبل .

المطلب الثالث: ت�صنيفات المناهج العلمية
الباحث وفق  العلمي هو طريقة علمية منظمة ي�سلكها  كما �سبق الذكر فم�سطلح البحث 
اأو م�سكلة معينة ت�سمى  منهج ي�سمى منهج البحث من اأجل تق�سي الحقائق في �ساأن م�ساألة 

مو�سوع البحث، للو�سول اإلى حقائق ن�سميها نتائج البحث.
اأما مناهج البحث فهي الطريقة التي يتم من خلالها تحليل الظاهرة اأو درا�سة المو�سوع 
اأو الو�سول للمو�سوع، فالمنهج هو اتباع خطوات محددة ب�سكل منطقي متتابع لدرا�سة الم�سكلة 
وجمع المعلومات حولها با�ستخدام اأدوات معينة ومن ثم القيام بعر�س المعلومات وتحليلها 

وتف�سيرها وا�ستنتاج الحقائق منها .
الم�سكلة  درا�سة  لقواعده  وفقا  يتم  وا�سح  دون منهج  لي�س هناك بحث علمي  فاإنه  وعليه 
بالظواهر  وتاأثرها  وتاأثيرها  جوانبها  ومعرفة  وم�سبباتها  اأبعادها  وتحليل  البحث  محور 
المحيطة، ووفقا لأدواته يتم قيا�سها والتنبوؤ بحركتها والو�سول اإلى معالجات ونتائج محددة 
يمكن تطبيقها لت�سحيح الق�سور القائم الم�سبب للم�سكلة، فالبحث ل يمكن اأن يتم دون منهج 

علمي واحد على الأقل.
وقد اختلف العلماء المخت�سين بعلم المناهج حول اأنواع وعدد مناهج البحث العلمي بين 
ال�سيق والت�ساع، فالبع�س يركز على اأنواع المناهج الرئي�سية والأ�سلية والبع�س الآخر يو�سع 
التي  العلمية  المناهج  على  فقط  و�سنركز  اأ�سمائها،  في  يختلف  والبع�س  المناهج   عدد  في 

نحتاج اإليها في الدرا�سات الجتماعية والقانونية.
المختلفة  العلوم  في  الحقيقة  الك�سف عن  اإلى  الموؤدية  العلمي  البحث  مناهج  كانت  واإذا 
نتائج  اإلى  للو�سول  عمليات  وتحدد  العقل  �سير  وت�سبط  تحكم  عامة  وقواعد  قوانين  باتباع 
معينة متنوعة ومختلفة باختلاف فنون المعارف والعلوم والثقافات فاإن مناهج البحث العلمي 

الكبرى الأ�سا�سية والمتفق عليها من قبل مفكري علم المناهج هي:
واأحداث  وقائع  من  م�سى  ما  وي�سجل  ي�سف  الذي  البحث  ذلك  التاريخي:  المنهج   .1
التو�سل  بق�سد  دقيقة،  منهجية  علمية  اأ�س�س  على  ويحللها  ويف�سرها  ويدر�سها  الما�سي، 
والتنبوؤ  الما�سي،  �سوء  على  الحا�سر  فهم  في  ت�ساعدنا  تعليمات  اأو  ومعلومات،  حقائق  اإلى 

بالم�ستقبل.
2. المنهج الو�سفي: يقوم بدرا�سة وو�سف خ�سائ�س واأبعاد ظاهرة من الظواهر في اإطار 
معين اأو في و�سع معين، يتم من خلاله تجميع البيانات والمعلومات اللازمة عن هذه الظاهرة، 
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التي  والعوامل  الظاهرة  هذه  وم�سببات  اأ�سباب  اإلى  للو�سول  وتحليلها  البيانات  هذه  وتنظيم 
تتحكم فيها وبالتالي ا�ستخلا�س نتائج يمكن تعميمها م�ستقبلا.

3. المنهج ال�ستنباطي: وهو منهج اأ�سلوبه ال�سرح والنظر والتفكر والتاأمل والتحليل، وينتقل 
من الكل اإلى الجزء اأو من العام اإلى الخا�س.

اإلى  للتو�سل  عنها  البيانات  وتجميع  الظواهر  ملاحظة  عملية  ال�ستقرائي:  المنهج   .4
مبادئ عامة وعلاقات كلية، وهو يقوم على التتبع لأمور جزئية م�ستعينا على ذلك بالملاحظة 
والتجربة وافترا�س الفرو�س، ل�ستنتاج اأحكام عامة منها وي�سمى المنهج ال�ستقرائي بالمنهج 

التجريبي، لأنه ي�ستند في تحليلاته اإلى الملاحظة والتجربة وافترا�س الفرو�س.
5. المنهج التحليلي: هو الذي يقوم من خلاله الباحث بدرا�سة مختلف الإ�سكاليات العلمية 

معتمداً على عدة اأ�ساليب كالتفكيك والتركيب والتقويم.
6. المنهج التجريبي: هو الذي يقوم على تغيير متعمد وم�سبوط لل�سروط المحددة للواقع 
اأو الظاهرة، التي تكون مو�سوعا للدرا�سة، وملاحظة ما ينتج عن هذا التغيير من اآثار في هذا 

الواقع اأو الظاهرة.
7. المنهج المقارن: ذلك المنهج الذي يعتمد على المقارنة في درا�سة الظاهرة حيث يبرز 

اوجه ال�سبه والختلاف فيما بين ظاهرتين او اأكثر. 
الف�صل الثاني: اأ�صلوب كتابة البحوث والر�صائل

العلمي،  البحث  في مجال  تلقن  التي  الدرا�سات  اأهم  من  تعد  البحث  منهجية  درا�سة  اإن 
على اعتبار اأن المنهجية هي عمدة البحث وعموده الفقري واأن المنهج هو الطريق الذي يتبعه 
الباحث للو�سول اإلى هدفه واأن اللتزام بالمنهج العلمي يحتم على الباحث منذ البداية تحديد 

الخطوات الكبرى التي �سيتبعها للو�سول اإلى هذه الهداف.
البحث  في  الأ�سا�سية  بالخطوات  ملم  غير  كان  اإذا  منهجية  يكون  اأن  يمكنه  ل  والباحث 

وب�سروط التوثيق الجيد للبحث وبمقومات التركيب وكيفية و�سع الت�سميم .
ومن اأهم �سروط البحث الجيد وموا�سفاته هي:

-   تحديد الهدف 
-  اأهمية مو�سوع البحث مو�سوع الدرا�سة وراهنيته

-  ظهور �سخ�سية الباحث
-  ح�سن التاأليف وجمالية الأ�سلوب

-  مواكبة الع�سر
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-  الدقة في النقل والتوثيق
-  الجمع بين الأ�سالة والتجديد

-  اتباع المنهج العلمي .
ومن اأجل كتابة البحوث والر�سائل العلمية ل بد من اتباع المراحل التالية:

1 - اختيار المو�سوع.
2 - جمع المراجع.

3 - �سياغة ال�سكالية. 
4 - اعداد الت�سميم اأو الخطة.

5 - تدوين المعلومات التي نقراأها.
6 - توثيق وتركيب البحوث.

7 - مكملات البحث.
المبحث الأول: مرحلة اختيار مو�صوع البحث وجمع المراجع وتحديد ال�صكالية

اإ�سكالية راهنة وحديثة، لبد  اإعداد درا�سة علمية متما�سكة وقويمة، تجيب عن  اأجل  من 
من اتباع مراحل علمية تبتداأ باختيار مو�سوع البحث ثم جمع المادة الخام، �سياغة اإ�سكالية 

محورية تكون هي منطلق ومنتهى ال�ستغال على مو�سوع البحث.
المطلب الأول: اختيار مو�صوع البحث

يعتبر اختيار مو�سوع البحث الخطوة الأولى في كل بحث، يختار الباحث فيها مو�سوعا يود 
درا�سته والبحث فيه، وبتعبير اآخر طرح م�سكلة، هذه الخطوة الإيجابية هي التي تطلق اإ�سارة 

البدء في العمل الجاد.
والباحث الأ�سيل الجيد هو الذي يعرف كيف يختار الم�سكلة، اأو يعرف كيف ي�ساأل لياأتي 

جواب له اأهمية واقعية وقيمة وجودية، تتجاوب مع واقع قائم في المحيط المدرو�س . 
ومن اأجل اختيار مو�سوع البحث ب�سكل �سحيح ل بد من توافر مجموعة من ال�سروط من 

اأهمها نذكر: 
- اأن يت�سم المو�سوع بالجدة والحداثة، حيث يتعين على الباحث اأن يختار مو�سوعا يواكب 
التطورات التي تحدث على الم�ستوى الت�سريعي والمواقف الق�سائية والفقهية، وبالتالي يكون 
مو�سوع جديد لم يتطرق له باحث اآخر من قبل حتى ولو كانت ا�سكالية المو�سوع قديمة لكن 

طريقة مناق�ستها والحلول المقدمة لها ل بد اأن تكون جديدة .
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- اأن تكون مراجعه متوفرة، وي�سهل الرجوع اإليها. 
اأهمية  اأي�سا  تعد  حيث  والدرا�سة،  للبحث  �سالحا  تجعله  باأهمية  المو�سوع  يت�سف  اأن   -
اهتمام  تثير  العلمي، حيث  البحث  مو�سوع  الموؤدية لختيار  الأ�سباب  المتناول من  المو�سوع 
الباحث الق�سايا المهمة التي ت�سغل الراأي العام اأو المجتمع المحلي اأو الدولي، والتي من خلال 
اأهمية  اإلى حل لها يكون قد قدم فائدة كبيرة للمجتمع، حيث كلما كانت  درا�ستها والو�سول 
المو�سوع والم�سكلة البحثية كبيرة نظرية كانت اأم عملية كلما �سكل ذلك دافعا كبيرا لختيار 

هذا المو�سوع للبحث والدرا�سة.
حل  في  وي�ساهم  الإن�سانية  للمعرفة  اإ�سافة  يقدم  الذي  المو�سوع  الباحث  يختار  اأن   -
م�سكلات المجتمع في مختلف جوانبه �سواء كان البحث نظريا اأو تف�سيريا اأو تطبيقيا ومهما 

كان الهدف منه .  
المطلب الثاني: جمع المراجع

تعد خطوة جمع الم�سادر والمراجع من اهم الخطوات في عملية بناء البحث العلمي، اإذ 
هذا الخير مرهون بقوة المراجع التي تم التو�سل اإليها وتوظيفها توظيفا علميا من اأجل اإثراء 

مو�سوع البحث .
يتعين على الباحث اأن يقوم بالبحث الأولي عن المراجع المتعلقة بمو�سوع بحثه وتدوينها، 
ا�ستحالة  اأو  ندرتها،  اأو  المعلومات  فنق�س  عمله،  في  ال�سروع  اأجل  من  كفايتها  من  والتاأكد 
للبحث،  المو�سوع  فاختيار  وعليه  للدرا�سة،  قابل  غير  المو�سوع  من  تجعل  عليها  الح�سول 
ي�ستلزم التاأكد من وفرة المعلومات والحقائق وامكانية الح�سول عليها من مختلف الجهات 
الباحث وقدراته قبل  اإمكانات  المنا�سب وفي حدود  الوقت  العلمية في  والمراجع  والم�سادر 

النطلاق في البحث .
مو�سوع  في  المطلوبة  المعلومات  على  الح�سول  اأجل  من  الباحث  على  يجب  فاإنه  وعليه 
معين الرجوع اإلى المو�سوعات العلمية ودوائر المعارف، والبحوث العلمية، وفهار�س المكتبات، 
تاأتي عادة في نهاية  ومراكز البحث العلمي، والن�سرات العلمية والقوائم الببليوغرافية التي 
الباحث  قيام  اإلى  بالإ�سافة  البحث،  بمو�سوع  ال�سلة  ذات  منها،  الحديثة  بخا�سة  الموؤلفات 
اإلمام الباحث بكل جوانب  بمحادثات مع المتخ�س�سين حول مو�سوع بحثه، وذلك من اجل 
البحث وتحديد الطرق والو�سائل الممكنة لمعالجة الم�سكلات البحثية المرتبطة به، والطلاع 
اإغناء  اأف�سلها، وبالتالي  على مناهج البحث من خلال ما تم التطرق له �سابق والتوجه نحو 

البحث من كل جوانبه النظرية والتطبيقية . 
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المطلب الثالث: �صياغة ال�صكالية
اإلى تف�سير، وبدون  اأو موقف غام�س يحتاج  اإجابة،  اإلى  م�سكلة البحث هي �سوؤال بحاجة 
اأو  فالم�سكلة  البحث،  هذا  مناق�سة  اأجل  من  �سرورة  ول  مبرر  هناك  يكون  ل  م�سكلة  وجود 
الإ�سكالية هي النقطة الأ�سا�سية التي يقوم عليها اأي بحث، والإ�سكالية يجب اأن تكون وا�سحة 

تعبر مبا�سرة عن العوامل الموؤثرة في خطة البحث.
اإ�سكالية البحث، عبر القيام ب�سياغتها ب�سكل وا�سح، وذلك لكي تعبر هذه  ويتم تحديد 
قيامه  خلال  من  حلها  اإلى  ي�سعى  والتي  الباحث  ذهن  في  تدور  التي  الأفكار  عن  الإ�سكالية 
بالبحث العلمي، ولت�سهيل �سياغة اإ�سكالية البحث العلمي يجب على الباحث اأن يحدد العلاقة 
بين متغيرين اأو اأكثر، كما يجب اأن يقوم بتحديد نطاقي الم�سكلة البحثية الزماني والمكاني 
فالتحديد الدقيق لنطاق الم�سكلة ي�سهل معالجتها ويوفر الجهد وي�ستبعد المو�سوعات عديمة 

الأهمية من نطاقها . 
والإ�سكالية  ثانوية،  اإ�سكاليات  تتفرع منها  اأن  يمكن  واحدة عامة،  اإ�سكالية  للبحث  ويكون 
التي ينطلق منها البحث والباحث، لحل مع�سلة  اأو الق�سية المطروحة  الكبرى  الم�سكلة  هي 
علمية في م�سيرة البحث، وكل عنوان عام اأو فرعي في تق�سيم البحث يجب اأن يكون مرتبطا 

بالإ�سكالية من قريب اأو بعيد .
ومن اأجل اأن تكون الإ�سكالية جيدة لبد اأن تتوافر فيها مجموعة من ال�سروط التالية:

حل  دون  من  الإ�سكالية  تكون  واأن  قبل،  من  اإليه  يتطرق  لم  جديدا  المو�سوع  يكون  -  اأن 
وبقيت مطروحة.

-  اأن يكون المو�سوع مرتبطا بحياة المجتمع ويملك قابلية للمعالجة.
-  اأن تكون الإ�سكالية اإ�سافة معرفية للتراكمية العلمية.

-  يجب اأن يكون المو�سوع اأو الإ�سكالية وا�سحة.
-  اأن تكون بيانات الدرا�سة متاحة، ي�ستطيع الباحث الو�سول اإليها واختبارها.

-  وجود علاقة وثيقة بين المو�سوع المختار وميولت واهتمامات الباحث العلمية . 
المبحث الثاني: مرحلة اعداد الت�صميم وتركيب البحوث وتوثيقها

تعد هذه المرحلة من البحث العلمي في العلوم الجتماعية من اأهم المراحل واأدقها، لأنها 
تعبر عن مرحلة متقدمة من البحث، و�سل في اإطارها الباحث اإلى تكوين �سورة نهائية حول 

المو�سوع وبداية �سياغة ال�ستنتاجات النهائية للدرا�سة.
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�سلب  المقدمة،  العنوان،  وهي:  الأ�سا�سية  العنا�سر  من  مجموعة  على  البحث  وي�ستمل 
المو�سوع، توثيق المعلومات ثم الخاتمة.

المطلب الأول: اعداد الت�صميم وتدوين المعلومات
من اأجل الإحاطة بجميع جوانب البحث اأو الدرا�سة ل بد من اإعداد ت�سميم ي�سكل خارطة 

طريق للباحث من اأجل تدوين المعلومات المتح�سل عليها بطريقة منظمة.
الفقرة الأولى: اعداد الت�صميم اأو الخطة

اأ�سا�سي في اأي بحث، وخطوة اإجرائية  يعتبر الت�سميم عملية فكرية �سرورية، وهو جزء 
في  الأ�سا�سية  المرحلة  يعتبر  كما  ويكتمل،  يتواجد  اأن  للبحث  يمكن  حتى  منها  لبد  وذهنية 
اإخراج المو�سوع اإلى حيز الوجود، فهو بمثابة الإطار الهند�سي للمو�سوع، والمق�سود بت�سميم 
البحث  تخطيط  في  ي�سرع  عندما  الباحث  بها  يمر  التي  والخطوات  الإجراءات  هو  البحث 

وتنفيذه.
وت�سميم البحوث يعني تلك العملية العقلية التي يبدوؤها الباحث والتي تقوم على اأ�سا�س 

التنظيم المنطقي لخطوات البحث العلمية من اأجل الو�سول اإلى الهدف المن�سود . 
وت�سعى خطة اأو ت�سميم البحث اإلى تحقيق الأهداف التالية:

-  و�سف اإجراءات القيام بالدرا�سة ومتطلباتها.
-  تحدد مو�سوع الدرا�سة ومراحل تنفيذها.

-  ت�سكل اإطاراً لتقويم الدرا�سة بعد انتهائها.
يمكن  والتي  ال�سروط  من  مجموعة  توفر  من  لبد  �سحيحة  بحث  خطة  و�سع  اأجل  ومن 

اإجمالها في: 
1. اأن تكون خطة البحث مخت�سرة واأن تكون محددة تحديداً دقيقاً.

2. ترتيب عنا�سر الخطة ترتيب منطقي وربط العنا�سر بع�سها.
3. يجب اأن تكون الخطة اأو الت�سميم مرتبط ارتباطاً مبا�سراً بم�سكلة البحث. 

4. و�سع ت�سميم �سامل يتعر�س لجميع الق�سايا والإ�سكاليات التي يطرحها المو�سوع.
5. عدم تكرار العناوين والفكار.

6.   تحقيق التوازن عن طريق اعتماد نوع من اأنواع الت�سميمات المتعارف عليها والمعمول 
بها �سواء كان هذا الت�سميم التاريخي اأو الأنجلو �سك�سوني اأو اللاتيني. 
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الفقرة الثانية: تدوين المعلومات
يتعين على الباحث ان يقوم بقراءة جميع المراجع المتعلقة بمو�سوع البحث قراءة �ساملة 
اأو خا�سة وذلك عن طريق اتباع �سروط القراءة العلمية ال�سحيحة وهي:  �سواء كانت عامة 
تدوين  اإلى  النتقال  ثم  البحث  بمو�سوع  المرتبطة  المحاور  وتحديد  الفهار�س  جميع  جرد 
الجذاذات  اأو  البطاقات  في  المتمثلة  التقليدية  الطريقة  على  بالعتماد  اإما  المعلومات  هذه 

والملفات، اأو الطريقة الحديثة والتي تعتمد على ن�سخ المراجع والبحث عبر النترنيت. 
الفقرة الثالثة: عنوان البحث ومقدمته

�أولا: عنو�ن �لبحث
يعتبر عنوان البحث هو مطلعه، بحيث يكون جديدا مبتكرا، حاملا الطابع العلمي الهادئ 
الر�سين، مطبقا للاأفكار الواردة بعده ومعبرا عن الم�سكلة باخت�سار، مبينا طبيعتها ومادتها 

العلمية، يعطي انطباعا اأوليا في عبارات موجزة توحي للقارئ بم�سمون البحث. 
وتقت�سي الدرا�سة العلمية المنهجية الو�سول اإلى عنوان وا�سح دقيق، يوحي للقارئ بفحوى 
رغبة  مع  يتفق  مو�سوع  اختيار  ال�سروري  من  لهذا  منه،  ا�ستفادته  ومدى  البحث،  م�سمون 
وميول، الباحث مع �سرورة ا�ست�سارة الأ�ساتذة الأكفاء لإبداء راأيهم ومقترحاتهم حول عنوان 
البحث، ومناق�سة مدلوله، والتعرف على اأبعاده، ويزيد هذا من اطمئنان الباحث في الوقوف 

على اختلاف وجهات النظر . 
كما يجب على الباحث اأن يتجنب المو�سوعات التي تتطلب مجموعة من المعلومات التي 
لي�ست لديه، ف�سلا عن �سرورة اختيار المو�سوع الذي تتوفر لديه م�سادره ومراجعه، اأو اأكبر 

قدر منها بطريقة �سريعة .
ثانيا: مقدمة �لبحث

على  الطلاع  اإلى  وتر�سده  القارئ  ت�ستلهم  التي  الأ�سا�سية  الواجهة  البحث  مقدمة  تعتبر 
اإل بعد  مو�سوع البحث، لأنها تعطي ت�سورا عن البحث ب�سكل عام، والمقدمة ل تكتب عادة 
النتهاء من كل مراحل البحث، وحتى تن�سجم مع ال�سوابط البيداغوجية لبد اأن ت�ستمل على 

العنا�سر التالية:
-  تمهيد عام لمو�سوع البحث للو�سول اإلى الفكرة الخا�سة محل الدار�سة والبحث، - من 

العام اإلى الخا�س-.
-  تمييز المو�سوع عن الم�سائل الم�سابهة مع تحديد المفاهيم والم�سطلحات المتعلقة به.

-  تناول التطور التاريخي للمو�سوع.
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-  تحديد اأ�سباب اختيار المو�سوع وبيان اأهميته العلمية والعملية. 
-  بيان ال�سعوبات التي اعتر�ست الباحث.

-  تحديد المنهج الذي تناوله الباحث في الدرا�سة.
-  طرح الإ�سكالية. 

-  العلان عن الت�سميم المقترح. 
المطلب الثاني:  �صلب المو�صوع وتوثيق المعلومات

من اأجل �سياغة بحث علمي قويم، وبعد تحديد عنوان البحث وو�سع المقدمة، تاأتي مرحلة 
تحليل المو�سوع وتوثيق المعلومات.

الفقرة الأولى:  �صلب المو�صوع
يعتبر �سلب المو�سوع، نتاج وثمرة عمل م�سني قام به الباحث طيلة فترة تح�سير واإنجاز 

هذا البحث ق�سد اإخراجه في �سكل بحث علمي جيد ومتكامل من حيث ال�سكل والم�سمون .
الأكبر  الجزء  وهو  العلمي،  للبحث  الأ�سا�سية  العلمية  المادة  من  المو�سوع  �سلب  ويتكون 
والحيوي والهام لأنه ي�سمل جميع اأق�سام البحث وعناوينه وجميع الأفكار والآراء والنظريات 

والتحاليل والتعاليق.
واأ�سلوب  تعابير  من  البحث  وتحرير  �سياغة  مقومات  جميع  المو�سوع  �سلب  ي�سمل  كما 
ولغة واقتبا�س وتعامل مع المراجع العلمية وهوام�س، واأمانة علمية واإبداع وابتكار، و�سخ�سية 

الباحث.
والتكرار  ال�ستطراد  عن  بعيدة  دقيقة،  وا�سحة،  تكون  باأن  العلمية  الكتابة  في  وي�سترط 

والح�سو، ويجب اأن تكون مرتبة ومت�سلة في الفكر والمعنى والأ�سلوب.
اأي�سا اللتزام بقواعد الإملاء والنحو، فكثير من الأخطاء قد ت�سعف من  وعلى الباحث 
قيمة البحث، مع �سرورة العتناء بالأ�سلوب، وتجنب الجمل الطويلة وال�سعبة الفهم، واإيجاد 

الروابط بين اأطراف المو�سوع، الفوا�سل، النقط، اأو بين كل جزء واآخر .
الفقرة الثانية: توثيق المعلومات

يعتبر القتبا�س جزء من البحث العلمي، فالباحث مهما علت درجته وتراكمت خبرته، فاإنه 
ل ي�ستغني عن خبرات وتجارب الآخرين، والباحث الذي يعتقد اأن ل علم غير علمه ول معرفة 
غير ما يعرف، باحث مغرور بجهل اأو يتجاهل اأن ل حدود للعلم واأنه ل يمكن لإن�سان واحد اأن 

يلم بكل �سيء.
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والقتبا�س العلمي ال�سحيح هو الذي يقوم على ا�ستيعاب الباحث لأقوال وكتابات الآخرين 
حول المو�سوع واإ�سافتها اإلى معلوماته واأفكاره، ومن ثم اإعادة كتابتها بلغته الخا�سة بحيث 

تدمج في التحليل .
ويتم اقتبا�س المعلومات من الم�سادر والمراجع بالطرق التالية:

- الطريقة الأولى: نقل الن�س كاملا:
ويف�سل نقل الن�سو�س كاملة من دون تغيير في الحالت التالية:

1. اإذا كانت تعبيرات الموؤلف وكلماته ذات اأهمية خا�سة.
2. اإذا كانت تعبيرات الموؤلف موؤدية للغر�س في فهم المو�سوع.

ذا  مو�سوعا  كان  اإذا  خ�سو�سا  النق�سان،  اأو  بالزيادة  المعنى  تحريف  من  3.  الخ�سية 
ح�سا�سية خا�سة.

- الطريقة الثانية: التلخي�س
ال�سفحات،  من  كبيرا  حيز  �سغلت  باأكملها  فكرة  تلخي�س  اإلى  الباحث  يعمد  باأن  وذلك 

باأ�سلوبه الخا�س.
- الطريقة الثالثة: ال�سرح والتحليل 

يتناول الباحث فكرة اأو مو�سوعا تعر�س له اأحد الموؤلفين باأ�سلوبه بطريقة مف�سلة وتو�سيح 
اأو�سع.

- الطريقة الرابعة: الجمع بين التلخي�س وال�سرح وبين اقتبا�س الن�سو�س
وذلك باأن يكتب الباحث باأ�سلوبه تلخي�سا وتحليلا، ثم يتبعها بن�س مقتب�س من ن�سو�س 

الموؤلف. 
- الطريقة الخام�سة: اإ�سافة تعليقات �سخ�سية

الم�سادر  من  المقتب�سة  الن�سو�س  على  تعليقات  اإ�سافة  الأحيان  بع�س  في  ي�ستح�سن 
والمراجع المعتمدة . 

الفقرة الثالثة: الخاتمة
له،  نهائيا  ملخ�سا  وت�سكل  البحث،  يت�سمنه  ما  اآخر  ال�سكل هي  البحث من حيث  خاتمة 
اإليها، على �سوء تحليلاته  وفيها يقوم الباحث ببلورة النتائج والأفكار والأجوبة التي يتو�سل 
وللنتائج  البحث  لهذا  �سريع  و�سف  مجرد  فهي  وبالتالي  المو�سوع،  �سياغة  في  المت�سمنة 

والمقترحات والتو�سيات التي تو�سل اإليها الباحث . 
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ول يجوز اأن تكون الخاتمة مجرد ملخ�س لما ت�سمنه المو�سوع من تحليلات، واإنما يجب 
تو�سل  التي  الإجابة  تلك  المطروحة،  للاإ�سكالية  الباحث  يقدمها  التي  الإجابة  عن  تعبر  اأن 
اإليها ما ي�ستخل�سه من  المو�سوع، ي�ساف  التي ت�سمنها  التحليلات  الباحث من خلال  اإليها 

اقتراحات وتو�سيات منا�سبة. 
ومن اأهم المميزات التي تتميز بها الخاتمة، اأنها ح�سيلة البحث باأكمله ول ت�سكل جزءا 

منف�سلا عنه، وتج�سد النتائج النهائية التي تو�سل اإليها الباحث.
وتت�سمن الخاتمة التق�سيمات التالية:

- ا�ستعرا�س ماهية الدرا�سة دون الدخول في التفا�سيل.
- النتائج والأفكار الجديدة التي تو�سل اإليها الباحث.

- المقترحات اأو التو�سيات التي يرى الباحث اأنه من المنا�سب العمل بها.
- طرح ت�ساوؤلت ت�سكل موا�سيع درا�سة في الم�ستقبل اإما للباحث نف�سه اأو للغير .

المطلب الثالث: مكملات البحث
تتمثل مكملات البحث في: الملاحق والمراجع، والفهر�س.

الفقرة الأول: ملاحق: 
هي اأجزاء ا�ستعان بها الباحث، وهي تت�سمن وثائق قانونية اأو اأدلة اعتمد عليها الباحث 
في كتابة بحثه وهي تدخل في �سلب المو�سوع، لكن كتابتها في المتن قد ي�سغل حيزا كبيرا من 
ال�سفحات، مما يقطع على القارئ �سل�سلة تفكيره، ويوؤثر �سلبا على ربط الحوادث المت�سل�سلة، 
بع�سها ببع�س، وهذا ما يجعل الباحث يقت�سر على كتابة ما ل يوؤثر على اأ�سلوبه وعلى ت�سل�سل 

اأفكاره ويوثقه، ثم يحيل القارئ على ما يختاره له منها كاملا في الملاحق .  
الفقرة الثانية: قائمة المراجع

وذلك  بحثه،  في  عليها  اعتمد  التي  المراجع  لجميع  بجرد  يقوم  ان  باحث  كل  على  يجب 
اأ�سماء  وترتيب  والخا�سة،  العامة  المراجع  واأنواع  اللغة،  بح�سب  ومرتبة  منظمة  بطريقة 

الموؤلفين ح�سب الترتيب الأبجدي.
وبالن�سبة لطريقة تدوين المعلومات الخا�سة بالمراجع المعتمدة في الهام�س فهي كالتالي:

�أولا: بيانات �لكتب
1.  ا�سم الموؤلف اأول، واإذا كان للكتاب اأكثر من موؤلف يذكر اأنه موؤلف جماعي ويكتب ا�سم 

الموؤلفين على نف�س الترتيب مو�سول بينهما بحرف الواو.
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2.  عنوان الكتاب
3.   عدد الأجزاء. 

4.   الطبعة الولى اأو الثانية، �سنة الطبع.
5.   دار الطبع والن�سر ومكان الطبع.

6.   رقم ال�سفحة.
ثانيا: �لر�ضائل و�لاأطروحات

1.   ا�سم الباحث.
2.  عنوان البحث.

3. تحديد نوع البحث اأطروحة اأو ر�سالة.
4. ذكر ا�سم الكلية ثم الجامعة.

5. ال�سنة الجامعية.
6. رقم ال�سفحة.

ثالثا: بيانات �لمقالات
1. ا�سم كاتب المقالة.

2. عنوان المقالة.
3. ا�سم المجلة، اأو الجريدة.

4. عدد المجلة وتاريخ �سدورها.
5. تاريخ الطبع.

6. المطبعة ومكان الطبع.
7. رقم ال�سفحة.  

ثالثا: �لاأحكام �لق�ضائية
1. ا�سم المحكمة.

2. رقم الحكم اأو القرار
3. تاريخ �سدوره

4. رقم الملف
5. ذكر هل القرار اأو الحكم من�سور اأو غير من�سور.



119

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع

�لمنهج �لعلمي و�أ�ضاليب كتابة �لبحوث و�لر�ضائل �لعلمية

6. المجلة المن�سور فيها مع ذكر جميع البيانات المتعلقة بهذه المجلة.
7. رقم ال�سفحة.

ثالثا: �لن�ضو�ص �لت�ضريعية
1. نوع الن�س الت�سريعي

2. مو�سوع الن�س
3. تاريخ �سدوره

4. عدد الجريدة الر�سمية المن�سور فيها مع ذكر جميع البيانات المتعلقة بها.
الفقرة الثالثة: الفهر�ص

لكن  اآخرها،  في  البحوث  فهار�س  وتكون  البحث،  عليها  ا�ستمل  التي  المحاور  قائمة  هو 
القليل من الباحثين ي�سعونه في اأول اأعمالهم وت�سجل فيها عناوين الأق�سام والأبواب والف�سول 

والمباحث والفروع والمطالب وتق�سيمات جزئية.
الأيمن من  الجانب  البحث، وت�سجل فيه على  ت�سمية محتويات  الفهر�س  وتطلق على هذا 

ال�سفحة العناوين الرئي�سية والفرعية، مرتبة عموديا، من اأولها اإلى اآخرها. 
بها تلك  التي توجد  ال�سفحات  اأرقام  ال�سفحة نف�سها، ت�سجل  الأي�سر من  الجانب  وعلى 
ما  على  العثور  في  القارئ  مهمة  ت�سهيل  هو  والترتيب  التنظيم  هذا  من  والغر�س  العناوين، 

يرغب فيه من عنا�سر البحث .
خاتمة

في الأخير اأود اأن الفت عناية الباحثين والأكاديميين اإلى اإعطاء المزيد من الهتمام اإلى 
اريد ان  اأو درا�سة علمية ر�سينة. كما  اأي بحث  ي�سكله كمحور نجاح  لما  المنهج  درا�سة علم 

اختم مداخلتي بتو�سية:
في  المعتمد  الت�سميم  اأو  الخطة  اأو  المنهجية  توحيد  اإلى  الرفيع  المنبر  ادعوا من هذا   
الدرا�سات القانونية وذلك تفاديا لأي ت�ستت قد يكون له تاأثير �سلبي �سواء على نف�سية الباحث 
اأو على جودة البحث بحد ذاته وهذا ما نلم�سه اأثناء مناق�سة البحوث والدرا�سات العلمية حيث 
ان كل  ع�سو من اع�ساء لجنة المناق�سة يحاول ان يفر�س منهجيته ولو كان ذلك ل ين�سجم 

مع التوجه العام للمو�سوع.
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البيان الختامي عن اأ�ضغال الملتقى

اإعداد: �لدكتور: محمد �لطود�ر
مدير تحرير مجلة معالم قانونية 

منتدب ق�سائي بالمحكمة البتدائية بوادي الذهب

دجنبر   14 من  متوا�سلة  اأيام  �سبعة  مدار  على  الأول  الفترا�سي  الدولي  الملتقى  انعقد 
الفل�سفة  المغرب، ومختبر  2020 من تنظيم مجلة معالم قانونية  20 دجنبر  اإلى غاية   2020
وكلية  المغرب،  بفا�س  والجتماعية  والقت�سادية  القانونية  العلوم  بكلية  والمجتمع  والقانون 
با�سطنبول  الدولي  الجامعات  اتحاد  وب�سراكة مع  العراق،  بديالى  ال�سيا�سية  والعلوم  القانون 
تركيا، والتحاد الأمريكي الدولي للتعليم اأمريكا، وكلية الحقوق ب�سفاق�س تون�س، والمجموعة 

الأمريكية للا�ست�سارات والموؤتمرات والتدريب العراق.
بلدان  في  الماج�ستير  وحتى  الدكتوراه  الع�سرات من طلبة  الملتقى  ا�ستفاد من هذا  وقد 
عربية متعددة منها: تون�س، العراق، الإمارات، الأردن، اليمن، الجزائر، اإلى جانب نظائرهم 
القانون،  تكوينية في موا�سيع مختلفة ت�سب في مناهج علم  ور�سات  بمنا�سبة  المغرب،  من 
دون اأن نن�سى الجل�سات العلمية الغنية بتوجهات عربية اأغنت الطرح في �سبيل اإيجاد اأطروحة 

بحثية عربية ذات راهنية تواكب م�ستحدثات الع�سر، وتجابه الدول الأوربية.
جل�سات علمية وور�سات تكوينية اأ�سفرت بمنا�سبة انتهاء الملتقى الدولي الفترا�سي الأول 
المو�سوم ب: »التكوين الأكاديمي والتبادل المعرفي«، في ب�سط العديد من التو�سيات الهامة 
التي تروم تح�سين جودة البحث العلمي، واإيجاد اأطروحة عربية ذات جودة عالية، والتي تهم 

في جانب منها طلبة الدرا�سات العليا، واأخرى تتعلق بالجامعات العربية المختلفة.
■ تو�ضيات تهم طلبة �لدر��ضات �لعليا

-  يتعين على طلبة الدرا�سات العليا اأن يح�سنوا اختيار مو�سوعات ر�سائلهم واأطاريحهم، 
بما يرتبط بالواقع المعا�س قانونيا �سيا�سيا واق�ساديا واجتماعيا؛

-  اأن يتم التركيز على المو�سوعات الحديثة، والمقارنة بين القوانين المختلفة، بما ي�ساعد 
واقعنا  مع  يتلاءم  وما  المتقدمة،  الغربية  التجارب  من  ال�ستفادة  في  العربية  الدول 

العربي؛



122

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع 

د.  محمد طودلر

من  لعدد  المكثف  الح�سور  والدكتوراه  الما�ستر  �سلك  في  الطلبة  على  كذلك  -  يتعين 
المناق�سات خلال اإعدادهم لر�سائلهم ق�سد ال�ستفادة من هذه المناق�سات العلمية؛

-  يتعين علي الباحث اأن يبتعد عن اأدلجة مو�سوعه وان يتعامل مع الطروحة التي ي�ستغل 
عليها على اأ�سا�س حجج منطقية وقانونية؛

-   على الباحث اأن ل ينطلق من اأفكار م�سبقة اأو من اإ�سقاطات فكرية ت�سوه الدليل وتر�سم 
طريقا خاطئا للبحث منذ انطلاقه؛

-  ينبغي العمل على اإعداد دليل في منهجية كتابة الر�سائل والأطاريح الجامعية ق�سد اإنارة 
الطريق اأمام الباحثين من الناحية ال�سكلية والمنهجية.؛

-   يتعين اأن يكون ال�ستدلل في البحث مرتكزا على القانون الو�سعي لبيان خ�سو�سياته 
في الم�ساألة مو�سوع البحث ول يقع اللجوء اإلى القوانين الأجنبية اإل علي �سبيل المقارنة؛
تعدد  عن  والناتج  القانونية  منظومته  في  الن�سجام  عدم  تجاوز  الباحث  في  -  يفتر�س 

الم�سادر للبحث عن حل ين�سجم مع روح الع�سر وعن ن�سقية ترتقي بمجتمعه؛
-   التفاعل مع القيم الكونية يكون بقدرة على النفتاح وبرغبة في اإدماجها في المنظومة 

القانونية بقدر الإمكان؛
الق�ساء  مجال  في  القانوني  ال�سطناعي  والذكاء  الإلكتروني  الوعي  ن�سر  على  -  العمل 

التحكيمي.
■ تو�ضيات تتعلق بالجامعات �لعربية �لمختلفة

-   التعاون العلمي بين الجامعات العربية خا�سة فيما يتعلق بمناق�سة الأطاريح حيث يتعين 
اأن يكون الع�سو الخارجي من اإحدى الجامعات العربية؛

القانونية والرتقاء بها ب�سكل ي�سمن  القواعد  اإثراء  القانوني في  التبادل المعرفي  -  دور 
م�سايرتها للواقع المجتمعي والتطورات والتغيرات التي يعرفها؛

لي�سهل عمل الطالب في ما لم ت�سعفه  العربية،  -   خلق من�سة افترا�سية لكل الجامعات 
الطروف للح�سول على اأحكام وقرارات ق�سائية؛  

-   �سرورة العمل بين مختلف الموؤ�س�سات الجامعية على ت�سارك المعرفة وتبادلها وتطويرها 
والعمل على تدبيرها بال�سكل الذي ير�سي قواعد م�ستقبل معرفي واعد؛

-   وجوب ر�سد ميزانية كافية للبحث العلمي ق�سد ت�سجيع الباحثين من جهة والنهو�س 
بقطاع البحث العلمي من جهة اأخرى.



در��سات و�أبحاث
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Présupposés et problématiques directeurs
de la philosophie de la propriété (Fès 15.07.2021)

                                     
 Jean-Christophe Merle

Professeur de l’enseignement supérieur En philosophie
Université Allemand de vichta

« Dieu créa l’homme à son image. […] Dieu les bénit et leur dit : Soyez féconds, 
multipliez, emplissez la terre et soumettez-la. » (Genèse 1, 28) Pour deux raisons, 
il peut sembler curieux que j’aborde la philosophie de la propriété par une source 
religieuse, une citation de l’Ancien Testament. Premièrement, la philosophie n’est 
pas la religion. Deuxièmement, cette source ne contribue guère à définir le concept 
de propriété, sur lequel je reviendrai plus loin. La définition de la propriété, de ses 
modalités et des concepts qui y sont relatifs, fut l’objet du droit romain et de sa 
codification bien plutôt de la Genèse. Cependant, comme s’en plaignait le spécialiste 
du droit romain Michel Villey (Le Droit et les Droits de l’homme, 1983), le droit 
romain est devenu largement étranger à la pensée juridique moderne, et plus encore 
à la philosophie de la propriété. Par contre, ce passage de l’Ancien Testament, 
c’est-à-dire le dominium terrae, fournit une clé hors pair pour saisir une partie des 
présupposés et problématiques directeurs de la philosophie de la propriété, du moins 
dans sa tradition occidentale, quelle que soit par ailleurs la position des différents 
théoriciens de la propriété en matière religieuse. 

C’est pourquoi j’indiquerai quelques éléments fondamentaux de cette tradition 
issue de l’idée du dominium terrae, et mentionnerai par contraste les autres éléments 
fondamentaux de la tradition occidentale de la philosophie de la propriété au gré de 
ma présentation, ce qui me permettra d’expliquer pourquoi ce n’est que relativement 
récemment que la philosophie de la propriété, dont l’objet principal a été très longtemps 
la justification de la propriété, a commencé à s’intéresser à l’analyse conceptuelle de 
ce qu’est la propriété.

Les éléments fondamentaux de cette tradition issue de l’idée du dominium terrae 
sont:

(1) Malgré la diversité des théories de la propriété, la charge de la preuve se trouve 
toujours du côté de la propriété privée, par opposition tantôt à la propriété commune, 
tantôt à la propriété collective. Cela vaut aussi pour les plaidoyers les plus radicaux 
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en faveur de la propriété privée, tel celui du libertarien Robert Nozick dans Anarchie, 
Etat, Utopie. Or, de fait, selon le dominium terrae Dieu n’a pas donné la Terre à 
chaque homme individuellement, mais à l’espèce humaine dans son ensemble. La 
division de ce dominium en parcelles privées a donc besoin d’une justification.

(2) L’égalité entre êtres humains est la règle par défaut en ce qui concerne la 
possession et l’usage de la propriété ainsi que la jouissance de ses fruits, de sorte que 
la charge de la preuve se situe du côté des dispositions inégalitaires.

(3) Cette justification, quelle qu’elle soit, comme aussi celle des positions en 
faveur de formes de propriété commune ou de propriété collective, se trouve toujours 
dans un avantage distributif pour l’espèce humaine. Par avantage distributif, j’entends 
un avantage pour toutes les personnes concernées, c’est-à-dire pour tous les êtres 
humains. Or, de fait, le dominium terrae n’est pas donné par Dieu sans condition, 
mais avec le commandement de le faire fructifier pour l’ensemble du genre humain. 
L’étendue du droit de propriété demeure toujours conditionnée à l’exigence d’avantage 
distributif. A l’opposé, le droit de propriété romain était illimité, du moins jusqu’à la 
période classique, laquelle limita, par exemple, quelque peu le droit de construire 
ainsi que de maltraiter à son gré les esclaves. Le caractère conditionné du droit de 
propriété s’exprime par exemple par le droit de nécessité (ius necessitatis) et le droit 
d’usage innocent (ius innoxia), qui permettent respectivement de faire usage de la 
propriété d’autrui, le cas échéant sans son consentement, en cas de danger immédiat 
pour la survie (par exemple de détresse extrême de la personne en danger immédiat 
de mourir de faim) ou d’usage qui ne nuit pas au propriétaire. L’argument invoqué 
en faveur de ces droits est que, dans de tels cas, qui contreviennent à l’exigence 
d’avantage distributif, la communauté de possession primitive du dominium terrae 
vaut à nouveau. Cette distinction permit également la critique radicale de la propriété 
privée de Rousseau : « Le premier qui ayant enclos un terrain, s’avisa de dire, ceci 
est à moi, et trouva des gens assés simples pour le croire, fut le vrai fondateur de la 
société civile. […] Gardez-vous d’écouter cet imposteur ; Vous êtes perdus, si vous 
oubliez que les fruits sont à tous, et que la Terre n’est à personne. » (164).                                           

(4) Tandis que les restrictions à la propriété trouvent leur fondement dans le 
dominium terrae, la propriété trouve son fondement dans l’ordre juridique. En effet, 
non seulement dans la célèbre citation de Rousseau susmentionnée, mais aussi, à sa 
suite, chez Kant et tous les auteurs ultérieurs, l’existence de la propriété et l’institution 
d’un ordre juridique sont conceptuellement liés. C’est l’institution de l’ordre 
juridique et la sortie de « l’état de nature » qui constitue le passage de la possession 
provisoire à la possession péremptoire, durable, c’est-à-dire à la propriété. L’ordre 
juridique attribue devoirs et droits, c’est-à-dire détermine le mien (meum) de chaque 
individu, le concept jusnaturaliste de meum englobant celui de propriété matérielle 
ou immatérielle, sans cependant s’y réduire. Le christianisme du dominium terrae 
s’abstient par principe de définir la propriété ou d’en donner des règles d’attribution. 
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Il sépare la cité de Dieu de la cité terrestre, gouvernée par César, c’est-à-dire par le 
droit.

(5) La sphère des sujets du droit de propriété et celle des objets du droit de 
propriété sont radicalement séparées l’une de l’autre. Cette séparation, décrite par la 
separability thesis (thèse de la séparabilité), exclut par exemple l’esclavage. De fait, 
tous les êtres humains ont été, dans une égale mesure, créés à l’image de Dieu, tandis 
que le reste de la Création leur est soumise. Certes, dès le début du christianisme et 
encore jusqu’au tout début de la modernité, des théologiens fournissent à l’institution 
de l’esclavage, sur laquelle était bâtie l’économie et la société de l’empire romain une 
justification, soit en reprenant la thèse aristotélicienne des êtres humains incapable 
de conduire leur vie eux-mêmes, soit en considérant l’esclavage comme une punition 
consécutive à la commission de péchés, soit encore en relativisant le mal que 
constitue la condition d’esclave en la comparant à l’esclavage plus grands encore 
envers ses propres passions. Mais ces théologiens, par cela même qu’ils cherchent 
une justification à l’esclavage, montrent deux différences radicales qui les séparent 
de la mentalité antique, laquelle (1) considèrent la différence de condition entre 
esclaves et hommes libre comme une question de bonne ou de mauvaise fortune qui, 
en tant que telle, ne requiert pas de justification (De fait, la tentative aristotélicienne 
de justifier l’esclavage demeure largement isolée dans la philosophie antique.) et (2) 
ne considèrent l’esclavage ni comme un mal, ni comme une conséquence du mal. 
Ces mêmes éléments théologiques, à savoir (1) l’égalité entre les êtres humains 
comme images de Dieu comme état naturel des êtres humains, (2) la thèse selon 
laquelle l’esclavage comme condition sociale est un mal et (3) que l’esclavage envers 
ses propres passions est un mal plus grand encore, sont exactement ceux dont se 
servira Rousseau pour rejeter l’esclavage comme condition sociale et le despotisme 
politique : « L’homme est né libre, et par-tout il est dans les fers. Tel se croit le maître 
des autres, qui ne laisse pas d’être plus esclave qu’eux. […] Ce droit ne vient pas de 
la nature ; il est donc fondé sur des conventions. » (Contrat social, livre I, chap. 1)

Comme l’existence de l’esclavage, celle de la propriété est expliquée par le mal 
et son institution par une convention, mais seule des deux la propriété reçoit une 
justification. Par-là, j’entends que la propriété n’existait certes pas dans la condition 
naturelle du dominium terrae, mais, étant donnée l’existence du mal, elle constitue 
la meilleure solution en second et un remède partiel au mal. Tel n’est pas le cas pour 
l’esclavage.

Quels sont les maux qui expliquent et justifient l’institution de la propriété et la 
coexistence de propriété privée, de propriété commune et de propriété collective ? 
Selon Hugo Grotius, les péchés - ou vices - qui entraînent le non-respect du 
commandement divin du dominium terrae et les maux qui s’ensuivent, sont, pour 
l’essentiel, au nombre de trois : (1) l’insatiabilité, la vaine tentative de la satisfaire 
nécessitant un travail et une division du travail accrus, et le « manque d’équité et 
d’amitié, qui faisait qu’on n’aurait pas gardé une juste égalité ni dans le travail, ni 
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dans la consomption des fruits et des revenus. » (227), c’est-à-dire (2) la paresse et (3) 
l’avidité. Ces vices entraînent la discorde et les conflits entre les hommes.

La justification de la propriété comme meilleure solution en second qui résulte de 
ces vices est que la division du dominium terrae entre les hommes constitue un remède 
à deux maux. D’une part, selon un argument semblable à celui d’Aristote, chacun 
prend davantage soin de ce qui lui est propre que de ce qui est commun, de sorte que 
la propriété privée motive chacun à accroître son travail - ou à réduire sa paresse - 
ou à réduire sa consommation - ou à réduire son avidité, de telle sorte qu’au moins 
entre travail et consommation la proportionnalité s’accroisse. D’autre part, la division 
de la propriété par convention entre les êtres humains est censée mettre un terme 
aux conflits relatifs aux ressources. Cette meilleure solution en second ne constitue 
cependant ni un remède idéal, ni un remède complet aux vices susmentionnés, et les 
vices qui les engendrent subsistent. Deux voies s’ouvrent alors : (a) Considérer que le 
résultat de ces vices n’est pas un mal, mais est bénéfique, et que ces vices privés sont 
donc des vertus publiques. Telle est la voie prise, depuis le dix-huitième siècle par la 
pensée économique classique, sécularisée. (b) Définir la meilleure solution relative 
à la répartition des ressources non pas en termes de théorie de la propriété, mais en 
termes de théorie de la justice, comme le fait John Rawls.

La pensée économique classique n’est pas seule à rompre le lien normatif 
constitutif entre le mal et la propriété. Tandis que la pensée économique classique 
considère, comme c’est le cas dans la Fable des abeilles de Bernard Mandeville, que 
les vices privés liés à la propriété conduisent à la vertu publique de l’accroissement 
des richesses pour l’ensemble de la société, quoique de manière inégale, l’Idéalisme 
allemand voit dans la propriété la sphère où s’exerce la liberté et de la volonté de 
l’être humain, ce qui ne garantit certes pas la moralité de l’être humain, mais ce qui est 
indispensable au développement de la moralité. En plaçant la liberté et la possibilité du 
développement moral au cœur du concept de propriété, les philosophes de l’Idéalisme 
allemand, de Kant à Hegel en passant par Fichte, s’opposent explicitement, d’une 
part, au stoïcisme, pour lequel la liberté est intérieure et indifférence à la condition 
physique, et, d’autre part, à la conception chrétienne qui insiste certes sur l’importance 
de l’existence de la liberté humaine, mais la lie directement à la responsabilité du 
chrétien pour le mal qu’il peut causer par ses péchés. Une différence majeure entre 
le dominium terrae et la conception de la liberté de l’Idéalisme allemand est la 
différence entre le commandement de Dieu et l’auto-législation de l’être humain en 
tant qu’être rationnel, tel qu’elle a été formulée par Kant. Comme l’observe Michel 
Villey, l’Idéalisme allemand, notamment Hegel, tout en utilisant des catégories du 
droit romain, qui n’est pas une philosophie, Hegel se situe à l’antipode du droit 
romain sur au moins deux points décisifs. D’une part, contrairement au droit romain, 
l’Idéalisme allemand ne conçoit plus la propriété comme consistant en premier lieu 
en une relation entre une personne et une chose que l’ordre juridique ne fait que 
reconnaître comme un domus absolu, mais comme une relation qui (1) se situe en 
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premier lieu entre personnes, et qui (2) ne se définit pas isolement, mais seulement 
dans l’ensemble des relations juridiques de l’ordre juridique.

On peut penser qu’une conception de la propriété comme sphère de la liberté 
humaine pourrait livrer un fondement du droit de propriété comme droit de l’homme. 
Toutefois, il ne correspond que très partiellement à l’actuel droit de l’homme à la 
propriété. La portée potentielle de l’idée de la propriété comme sphère de la liberté 
d’action de la personne, jointe à celle d’égale dignité humaine, mènerait certes en 
dernière conséquence à un égalitarisme de la propriété privée, sauf à introduire, 
comme le fait Rawls pour les biens sociaux primaires, un principe de différence 
dérivé de l’avantage distributif. Proudhon formule ainsi l’idée de la propriété comme 
sphère de liberté d’action de la personne, jointe à celle d’égale dignité humaine : 
« […] n’est-il pas vrai que si la liberté de l’homme est sainte, elle est sainte au 
même titre dans tous les individus ; que si elle a besoin d’une propriété pour agir 
au dehors, c’est-à-dire pour vivre, cette appropriation d’une matière est d’une égale 
nécessité pour tous ? ». Le droit de l’homme à la propriété, tel qu’il est formulé par 
l’article 17 de la Déclaration Universelle des droits de l’homme de 1948 est autre : 
Au sens de Wesley Hohfeld, il est non pas un claim right, qui garantirait l’accès à des 
ressources exigibles, mais une liberty, c’est-à-dire une protection contre les tentatives 
d’empêcher l’exercise du droit de propriété : « 1. Toute personne, aussi bien seule 
qu’en collectivité, a droit à la propriété. 2. Nul ne peut être arbitrairement privé de 
sa propriété.” Par ailleurs, si la propriété est la sphère de liberté de la personne, une 
implication possible serait de ranger le droit à la propriété entièrement parmi les droits 
à la personnalité, ce que nul ne songe à faire.

L’autre grande tradition philosophique qui naît simultanément à l’Idéalisme 
allemand, à savoir l’utilitarisme, conçoit la propriété également dans le cadre d’un 
système de droits et devoirs corrélatifs qui régit les relations entre les personnes. 
Contrairement au droit romain, l’utilitarisme justifie la propriété par l’utilité. A 
l’opposé du droit naturel du dominium terrae et de l’Idéalisme allemand, l’utilitarisme 
de la première génération, ne vise pas, l’avantage distributif, mais l’avantage 
collectif. Toutefois, à partir de l’importance accordée à la justice distributive dans 
De l’utilitarisme de Mill ainsi que de la victoire progressive de l’utilitarisme de la 
règle sur l’utilitarisme de l’action, les choses changent. L’utilitarisme, sans adopter 
l’avantage distributif comme principe constitutif, l’adopte alors dans une large mesure 
comme conséquence empirique du principe constitutif de la recherche du plus grand 
bonheur du plus grand nombre.

La critique radicale de la propriété, telle qu’on la trouve chez Rousseau, et surtout 
chez Marx ou Proudhon, se base sur le même critère que les théories susmentionnées 
qui offrent une justification d’une propriété privée non absolue. Cette critique 
radicale voit, elle aussi, la propriété comme un système de droits entre personnes et 
adopte comme critère de justification l’avantage distributif. Ces théories considèrent 
que la propriété privée, loin de fournir un avantage distributif, procure un avantage 
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seulement au petit nombre, tandis qu’elle appauvrit, asservit et déshumanise le grand 
nombre.

De mon esquisse du dominium terrae jusqu’à ce point, les débats philosophiques 
sur la propriété sont essentiellement normatifs. Cependant, un intérêt relativement 
récent pour l’analyse conceptuelle descriptive de la propriété s’est développé, qui me 
semble plus prometteuse encore que l’approche traditionnelle normative.

Définir le concept de propriété d’une manière qui englobe toutes les espèces de 
propriété est une tâche dont les philosophes du droit contemporains doutent qu’elle 
puisse être remplie (cf. Waldron 1988, 26). Les thèses centrales de la discussion 
actuelle tentent cependant de prendre en compte la diversité des espèces de propriété 
existantes :

(1) L’exclusion thesis (thèse de l’exclusion) : le droit de propriété, quel que soit 
son objet ou son étendue est un droit d’exclure d’autres personnes d’au moins certains 
usages de la chose concernée et au moins dans le futur (cas de la nue propriété). 
Certains auteurs lient cette thèse à la rareté des biens définie comme non pas seulement 
comme l’état de fait dans lequel il existe un montant limité d’une certaine ressource, 
mais aussi, en plus, par un excédent de demandes, de sorte que toutes ne peuvent être 
satisfaites et qu’elles entrent en collision entre elles. Or, l’extension (au sens logique) 
du droit de propriété et celle du droit d’exclusion ne sont pas identiques parce que le 
droit de propriété sur une patente permet d’exclure des utilisateurs potentiels, alors 
même qu’aucune limite physique n’existe à la possibilité de l’utiliser.

(2) Non seulement le droit de propriété n’est pas en premier lieu un rapport entre 
une personne et une chose, mais ce à quoi se rapporte le droit de propriété n’est pas 
non plus une « chose » (res), mais ce sont plutôt des ressources. Ce terme semble 
bien correspondre à l’extension (au sens logique) du droit de propriété, qui recouvre 
des objets qui vont des ressources naturelles au produits boursiers dérivés en passant 
par l’immobilier, y compris en copropriété, en viager, en nue-propriété, les effets 
personnels, les actions, les moyens de production, les patentes, les droits d’auteurs 
etc. Le terme « ressource » permet en effet d’englober l’objet de tous les types 
d’activité ainsi que d’abstention, pour autant que l’abstention suive une intention. Le 
terme ressource permet aussi d’exclure de cette extension les simple liberties, tenant 
ainsi compte du fait que la propriété n’est pas seulement une liberty, mais aussi un 
claim right.

(3) Le droit de propriété n’est pas, à proprement parler, un droit, mais plutôt un 
bundle of rights, un faisceau de droits. Ces droits sont non seulement très divers, mais 
appartiennent à toutes les catégories relatives aux rights, telles que les a analysées 
conceptuellement Wesley Hohfeld, chacune des catégories étant naturellement 
soumise à d’éventuelles restriction imposées par l’ordre juridique respectif, qui 
peuvent aller jusqu’à l’expropriation pour raison d’intérêt public) (a) claim rights 
(droits exigibles) : par exemple le droit de posséder, d’utiliser, de gérer, de percevoir 
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des loyers, les fruits, etc. ; (b) liberties : de consommer ou de détruire l’objet ; (c) 
powers (pouvoirs) (c’est-à-dire pouvoirs de déterminer des claims rights et des 
liberties) : pouvoirs de transférer par contrat, donation, testament, etc., de renoncer, 
de négliger ou d’abandonner ; (d) immunities (immunités) : par exemple contre la 
saisie arbitraire par l’Etat. A ce faisceau de droits, on devrait cependant ajouter les 
devoirs et obligations, notamment en matière de responsabilité civile.

Parmi les droits inclus dans ce faisceau, certains droits sont-ils constitutifs du 
faisceau, au sens où, en leur absence, on ne saurait qualifier un faisceau de droits 
de « droit de propriété » ? Kant accorde une place centrale au droit d’amener ou de 
ramener l’objet en sa possession, sans naturellement limiter la propriété à la possession, 
seule la première n’ayant d’autre nature que juridique, tandis que la seconde étant en 
premier lieu de nature physique. Il convient de restreindre l’affirmation de Kant : 
la nue-propriété n’inclut pas la possession présente, mais seulement la possession 
future. Par contre, le faisceau inclut à mon sens surtout toujours le droit de transférer, 
quand bien même il est limité, par exemple par le droit de préemption à la vente d’une 
autorité publique. C’est pourquoi il me semble que la théorie de l’entitlement de 
Robert Nozick, qui limite les règles de justice à la première acquisition et au transfert, 
à l’exception de toute autre règle, est certes une théorie de la justice que je ne partage 
pas, mais qu’elle rend, en revanche, bien compte de ce qui est le cœur du faisceau 
de droits qu’est le droit de propriété : le pouvoir de transférer, et par là-même de 
co-déterminer l’attribution de claim-rights et de liberties. C’est aussi ce droit dont le 
propriétaire jouit avec la plus grande longévité en établissant un testament en faveur 
de personnes physiques ou d’une fondation, même dans les systèmes juridiques où il 
est limité par les parts réservées à certains descendants, ascendants ou collatéraux. Or, 
statistiquement, les inégalités de richesse sont généralement largement plus grandes 
que les inégalités de revenu (en Allemagne, par exemple, une concentration double 
du premier pourcent). A cet égard, il me semble donc étonnant que la critique de la 
propriété, concentrée sur l’exploitation, c’est-à-dire sur la possession du produit, ait 
négligé le transfert.

Non seulement cette critique radicale de la propriété privée, mais aussi une 
majorité de théories justifiant l’existence de la propriété privée, se concentrent sur un 
concept que je n’ai pas mentionné dans ma liste : le travail. Je ne pense pas seulement 
à la célèbre théorie lockéenne de l’acquisition par la combinaison de la première 
possession et du travail qui multiplie considérablement les ressources. Car, même 
dans les théories qui ne conditionnent pas l’acquisition de la propriété à un travail 
préalable, la possibilité de travailler et d’obtenir le fruit de son travail est un argument 
majeur pour la justification de la propriété privée comme, à l’opposé, pour la critique, 
partielle ou totale, de la propriété privée. De la propriété des ressources nécessaires à 
la production découle aussi la propriété des fruits ou des biens obtenus par transfert 
de propriété. Fichte considère même que la sphère de liberté garantie par la propriété 
doit se concrétiser par un droit à un métier et à un poste réservé, exclusif, garantis.
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Quoique le travail joue un rôle majeur dans les conceptions de la propriété, il ne 
me semble pas appartenir au concept de propriété pour les raisons suivantes. Il existe 
des objets de propriété ou des aspects d’objets de propriété qui n’ont qu’un rapport 
très indirect et faible au travail. Les objets, même de peu de valeur, auxquels nous 
attachons une valeur sentimentale parce qu’ils nous ont été donnés par des proches ou 
parce que nous les lions à des circonstances particulières ne sont pas liés au travail. La 
décoration intérieure de notre logement, certes payée par le revenu de notre travail, 
a une valeur d’échange, au sens économique, mais nous ne saurions en être privés, 
fût-ce contre compensation, par exemple par une autre décoration plus chère, sans 
que notre sphère privée en soit sensiblement affectée. On peut certes vendre les droits 
d’auteur de son roman, mais de cette cession est, en droit allemand, toujours exclu 
le droit de transformer cette œuvre. Certains objets ou aspects du droit de propriété 
touchent au droit à la personnalité. Par contre, certaines sources de propriété ne sont 
ni liées à la personnalité, ni au travail, par exemple la propriété issue d’une donation, 
celle résultant de la chance dans les jeux de hasard. Ces deux exemples ne sont pas 
des anomalies, mais résultent directement du cœur du droit de propriété, à savoir le 
pouvoir de transférer.

Si la propriété est un bien juridique dont la dépossession arbitraire est protégée par 
un droit de l’homme, il me semble donc que le fondement d’un tel droit de l’homme 
n’est pas unique (n’est pas, par exemple la jouissance du fruit de son propre travail), 
mais qu’il est bien plutôt divers, c’est-à-dire qu’il relève de plusieurs biens juridiques 
plus fondamentaux encore que la propriété.

J’observe ici que sur la base d’une analyse conceptuelle de la propriété, on 
peut reprendre la discussion normative, tout en la libérant d’une certaine approche 
philosophique traditionnelle de la propriété qui tentait de la déduire d’un unique 
principe ou de la réduire à un principe ou à un aspect particulier. Le constat d’une 
pluralité de fondements, à notre époque largement sécularisée, vaut aussi pour 
d’autres droits de l’homme ou droits fondamentaux. C’est dans cette perspective que 
notre travail interdisciplinaire et interculturel me semble être très prometteur.
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الو�ضاطة الجنائية و�ضيلة لف�ض المنازعات الجنائية  

بقلم: �لدكتورة �سهيلة بوزلفة
اأ�ستاذة التعليم العالي م�ساعدة

بكلية العلوم القانونية والقت�سادية والجتماعية
جامعة �سيدي محمد بن عبد الله بفا�س

مقدمة

اأمام التغيرات التي عرفتها ال�سيا�سة الجنائية المعا�سرة والخيارات التي تبدو ول�سك اأنها 
تتجه نحو ت�سورات نظرية جديدة، تهدف اإلى ر�سم ملامح عدالة تفاو�سية وتحقيق نجاعة 
واآليات  و�سائل  الأمر اعتماد  الجنائية ب�سفة عامة، حيث يتطلب  العدالة  والثقة في  ق�سائية 
جديدة لحل النزاعات خارج الإطار التقليدي للمحاكمة واإجراءاتها تفاديا لتعقيدات الق�ساء 
وكثرة �سكلياته، ظهرت اآلية الو�ساطة الجنائية كاآلية جديدة لحل الخ�سومات الجنائية خارج 
الإطار التقليدي للمحاكمة تقوم على فتح قناة للتوا�سل بين اأطراف الخ�سومة الجنائية، فهي 
التقليدية  الطرق  بغير  الجنائية  الخ�سومات  حل  اإلى  يهدف  م�ستحدث  قانوني  نظام  تعتبر 
ودون الحاجة اإلى مرورها بالإجراءات الجنائية العادية، فهي اأحد الحلول البديلة في الدعوى 
العمومية لحل الخ�سومات الجنائية وقد جاءت ا�ستجابة ل�سرورة تبني �سيا�سة جنائية تقوم 

على الم�سالحة بين اأفراد المجتمع وجبر ال�سرر بالن�سبة لل�سحية واإعادة اإدماج الجاني. 
لذلك يمكن القول باأن الو�ساطة الجنائية هي ذلك الأ�سلوب التوفيقي الذي يقوم به طرف 
اإلى حل ير�سونه بهدف حماية العلاقة  التو�سل  اأملا في  اأطراف الخ�سومة  ثالث لم�ساعدة 
الجاني  بين  الت�سادم  علاقة  وتحويل  الجتماعية  الروابط  على  الحفاظ  وبغية  الجتماعية 
وال�سحية اإلى اأ�سلوب تعاقدي يلتزم من خلاله الجاني بتعوي�س ال�سحية في مقابل تخلي هذا 
الأخير عن اأحقيته في تحريك الدعوى العمومية وتتدخل الدولة كطرف ثالث لتتنازل بدورها 

عن اإنزال العقاب بالجاني متى ارت�ست ووافقت على العقد الت�سالحي بين الطرفين.
على الرغم من اأن اإجراء الو�ساطة الجنائية غير ماألوف حتى يمكن تطبيقه في الت�سريعات 
الجنائية العربية، فاإنه من الإجراءات التي توؤدي دورا مهما في الت�سريعات المقارنة الأخرى، 
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�سواء كانت تلك الت�سريعات تعتمد في نظامها القانوني على النظام اللاتيني اأم على النظام 
بع�س  لحل  كاأ�سلوب  الجنائية  الو�ساطة  اإجراء  الأنظمة  تلك  عرفت  فقد  النجلو�سك�سوني، 

المنازعات الجنائية على الرغم من اختلافهما الب�سيط في اآلية تطبيقه.
بداأت فكرة الو�ساطة الجنائية في الظهور عام 1974 في كندا وذلك مع ت�ساعد المطالبات 
بالمحافظة على حقوق ال�سحايا في عام 1970، عن طريق جمعيات اأن�ساأت لغر�س الدفع نحو 
دليل  بتقويم  و»اللجان« معا  »الم�ساجين«  قامت جمعيتا   1973 وفي عام  الإجراء،  اإقرار هذا 
كامل للو�ساطة الجنائية ي�سم 32 برنامج وو�سلت هذه البرامج في عام 1974 اإلى 47 برنامج 
والمجني  الجناة  بين  »الو�ساطة  جمعية  قامت  كندا  غرار  وعلى   ،1979 عام  في   86 اإلى  ثم 
عليهم في الوليات المتحدة الأمريكية« بقيادة فكرة الو�ساطة الجنائية، والتي اأ�سبحت جمعية 
عالمية �سنة 2000 حيث ت�سم 350 ع�سوا ولها 300 مكتب في اأربعين ولية اأمريكية و�سبع دول، 

وكونت ما يقارب 1200 برنامجا للو�ساطة الجنائية1.
كثيرا  النجلو�سك�سوني  النظام  في  الجنائية  الو�ساطة  اأ�سلوب  على ظهور  يم�س  ولم  هذا 
من الوقت، حتى انتقل اإلى النظام اللاتيني، اإذ ونظرا لما تلعبه هذه الو�سيلة من دور كبير 
الأجهزة  على  العبء  وتخفيف  المنازعات  وت�سوية  الجتماعية  العلاقات  على  الحفاظ  في 
الجنائية  اأنظمتها  في  الآلية  هذه  اإقرار  اإلى  الأوربية  الت�سريعات  اأغلبية  �سارعت  الق�سائية، 

وذلك على غرار الأنظمة النجلو�سك�سونية.
ويت�سدر هذه الت�سريعات النظام الجنائي الفرن�سي، حيث كان للنيابة العامة في فرن�سا دور 
كبير في ظهور الو�ساطة الجنائية وكذلك في منت�سف العقد الثامن من القرن التا�سع ع�سر، 
حينما دعا جهاز النيابة العامة اإلى اإن�ساء جمعية ت�سعى اإلى الإم�ساك بعملية الو�ساطة الجنائية2، 
لتتحدد بعد ذلك المعالم النهائية لهذه الو�سيلة في القانون الفرن�سي رقم 93-02 ال�سادر 04 
يناير 1993 والذي تم تعديله بمقت�سى القانون 99-515 ال�سادر في 23 يونيو 1999 والقانون 
رقم 204-2004 ال�سادر �سنة 2004. فانطلاقا من المادة 41 3 من قانون الإجراءات الجنائية 
الفرن�سي، يتبين اأن نظام الو�ساطة الجنائية اإجراء يتم خارج اإطار الق�ساء لكن غير منف�سل 

القب�ص  الجنائية نموذجا، مجلة  الو�صاطة  بالمغرب،  واآفاقها  الت�صالحية: مبررات بروزها  العدالة  الع�صري،  11 ا براهيم 
المغربية، العدد الثالث، يوليوز 2012، �ص1265

12  جمعية “م�صاعدة ال�صحايا والرقابة الق�صائية”، والتي تلتها مجموعة من الجمعيات الأخرى كجمعية “م�صاعدة ال�صحايا 
بالمعلومات”، وجمعية “م�صاعدة �صحايا الجريمة” وغيرها من الجمعيات.

13  طبقا لمقت�صيات المادة 41 من قانون الإجراءات الجنائية الفرن�صي، فاإن الو�صاطة الجنائية ي�صطلع بها نائب اأو وكيل 
الجمهورية ويتخذها قبل تحريك الدعوى العمومية بر�صى جميع الأطراف ومع مراعاة ال�صروط التالية:

-  اأن تف�صي الو�صاطة الجنائية اإلى اإ�صلاح ال�صرر الحا�صل بالمجني عليه1

- اأن ت�صع حدا للا�صطراب الحا�صل الناتج عن الجريمة1

-  اأن ت�صاهم في اإعادة اإ�صلاح واإدماج الجاني في المجتمع.
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عن �سلطات الدولة، فهي التي تتوله وتراقبه عن طريق جهاز النيابة العامة، ولكن بالرغم من 
اأن النيابة العامة هي التي تتولى القيام بهذه المهمة، اإل اأن الم�سرع الفرن�سي لم يعتبر نظام 
واإنما  النجلو�سك�سوني،  النظام  الحال عليه في  ما هو  الجنائية نظاما ق�سائيا مثل  الو�ساطة 
بقي هذا الإجراء محتفظا بت�سمية الو�ساطة الجنائية » Médiation pénal « ولم ي�سم اإ�سلاحا 

.4  Réparatrice justice ق�سائيا
اأما بالن�سبة للتجربة العربية لزالت الو�ساطة الجنائية في بداياتها، فهناك من الت�سريعات 
التي اعتمدت هذه الآلية كو�سيلة بديلة تخفف العبء عن الجهاز الق�سائي وتتبنى بذلك فكرة 
الترا�سي وجبر ال�سرر، ويعد القانون التون�سي نموذج منها حيث التي اأقرت نظام الو�ساطة 
بالم�سرع  تاأثرا  وذلك  الطفل،  حماية  وقانون  الجنائية  الإجراءات  القانون  �سمن  الجنائية 

البلجيكي.
فقد اأقر الم�سرع التون�سي اإجراء ال�سلح عن طريق الو�ساطة الجنائية ح�سب القانون 93 
التون�سية  الجنائية  الإجراءات  مجلة  من  الرابع  الكتاب  على  تا�سع  بند  باإ�سافة   2002 ل�سنة 
الباب �ستة مواد تتعلق بنطاق  بعنوان:  »ال�سلح بالو�ساطة في المادة الجزائية« وقد ت�سمن 
واإجراءات واآثار الو�ساطة الجنائية في القانون التون�سي، وقد و�سع الم�سرع التون�سي الأ�سباب 
تعوي�س  �سمان  هو  الجنائية  الو�ساطة  اإقرار  من  الهدف  باأن  القانون،  هذا  لإقرار  الموجبة 
الأ�سرار الناجمة عن الجريمة، واإعادة تاأهيل واندماج الجناة في المجتمع، وتدعيم ال�سعور 

لديهم بالم�سوؤولية5.
وعليه يتبين اأن نظام الو�ساطة الجنائية لي�س بنظام دخيل في المادة الجنائية بل كانت له 
بوادر ت�سريعية في جل الت�سريعات �سواء منها الغربية اأو العربية، �سيء يدفعنا للت�ساوؤل حول 
مدى توافق م�سمون هذا النظام في اإطار م�سروع قانون الم�سطرة الجنائية مع الدور الأ�سا�س 

الذي تهدف اإليه و�سائل ف�س المنازعات في المادة الجنائية.
ذلك ما �سنحاول الإجابة عنه في اإطار مبحثين:

■ �لمبحث �لاأول: ماهية نظام �لو�ضاطة �لجنائية 
■  �لمبحث �لثاني: نطاق �لو�ضاطة �لجنائية 

14  ابراهيم الع�صري، العدالة الت�صالحية: مبررات بروزها واآفاقها بالمغرب، الو�صاطة الجنائية نموذجا، المجلة المغربة 
للدرا�صات وال�صت�صارات القانونية، مرجع �صابق �ص 1189

15   �صباح احمد نادر، التنظيم القانوني للو�صاطة الجنائية وامكانية تطبيقها في العراق درا�صة مقارنة، بحث مقدم الى 
مجل�ص الق�صاء في اقليم كورد�صتان-العراق، �ص 2014، �ص 126
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المبحث الأول: ماهية نظام الو�صاطة الجنائية
وتمثل الو�ساطة الجنائية نمطاً من الإجراءات الجنائية التي تقوم على الر�سائية في اإنهاء 
المنازعات الجنائية. كما اأنها تعد خياراً ثالثاً يجوز للنيابة اأن تلجاأ اإليه للت�سرف في الدعوى 
الجنائية، حيث كانت النيابة العامة في الغالب ما تتجه اإلى اأحد طريقين تقليديين: الأول هو 
الأمر بحفظ الأوراق، والثاني هو متابعة الإجراءات وقد اأثبت التطبيق العملي عدم ملائمتهما 

في التعامل مع الجرائم الب�سيطة، حيث يوؤديان اإلى حلول ل تلبي حقوق واحتياجات6.
تت�سم بوجود روابط  التي  الب�سيطة،  للق�سايا الجنائية  العامة حال نظرها  للنيابة  فيجوز 
دائمة بين اأطرافها وقبل اتخاذ قرارها ب�ساأن الدعوى الجنائية اأن تحيل الق�سية اإلى و�سيط 
بعد ان تح�سل على موافقة الأطراف، بدلً من اإ�سدار اأمر يحفظ الأوراق بال�سكل الذي يوؤدي 
اإلى حل الخ�سومة، اأو تحريك الدعوى في ق�سايا ل يف�سل اأن ت�سغل بها المحاكم وبذلك يمكن 
اعتبار الو�ساطة الجنائية اإحدى الو�سائل لإنهاء الدعوى الجنائية قبل تحريكها بمعرفة النيابة 

العامة اأي اأنها من بدائل رفع الدعوى الجنائية7.
الو�ساطة الجنائية ح�سب بع�س الفقه الم�سري هي اإجراء يتو�سل بمقت�ساه �سخ�س محايد 
على  بالتفاو�س  لهما  ال�سماح  بغية  الجنائية،  الخ�سومة  بين طرفي  التقريب  )الو�سيط(اإلى 
الآثار النا�سئة عن الجريمة؛ اأملًا في اإنهاء النزاع الواقع بينهما، بينما يعرفها راأي اآخر باأنها 
اإلى حل ودي  الو�سول  النزاع بغية  اأطراف  بالتوفيق بين م�سالح  تقت�سي قيام �سخ�س ثالث 
ينهي به نزاعاً يواجه اأ�سخا�ساً يرتبطون عادة بعلاقات  دائمة كاأفراد الأ�سرة اأو الجيران اأو 
باأنها« نظام ق�سائي بديل تخول بمقت�ساه  اإلى تعريفها  زملاء العمل. وقد ذهب جانب ثالث 
النيابة العامة بر�ساء الطرفين الجاني والمجني عليه اإحالة الق�سية اإلى و�سيط �سواء اأكان 
للجريمة  الجتماعي  ال�سطراب  واإنهاء  النزاع،  لت�سوية  للو�سول  معنوياً  اأو  طبيعياً  �سخ�ساً 
النيابة العامة بانق�ساء  تاأهيل الجاني وعند تنفيذها تق�سي  وتعوي�س المجني عليه، واإعادة 

الدعوى«.
واأنه ي�سل  اإل  تعاريفه  اختلفت  واإن  الجنائية  الو�ساطة  اأن نظام  اإليه  الإ�سارة  ومما تجدر 
و�سيلة هامة من و�سائل ف�س المنازعات في اإطار المادة الجنائية �ساأنها في ذلك �ساأن باقي 
النظام)المطلب  هذا  بطبيعة  نحيط  اأن  بداية  ينبغي  لذا  التجارية...(  المجالت)المدنية 
الأول( ثم الوقوف في مقام ثان على مميزاته مقارنة مع ال�سلح الجنائي كو�سيلة من و�سائل 

ف�س المنازعات التي قد ت�سابهه) المطلب الثاني(.

16 �صالم، نحو تي�صير الإجراءات الجنائية، دار النه�صة العربية، الطبعة الأولى، القاهرة.�صنة1997 �ص 1118
7. Cario: La mediation penale entre repression, L’harmattan 1977 , P:7
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المطلب الأول: طبيعة نظام الو�صاطة الجنائية 
با�ستح�سار التجارب ال�سالفة الذكر وكما تبين لنا في نظام الو�ساطة الجنائية، اإن الجهة 

المكلفة بها ت�سكل محور الأ�سا�س في تحديد طبيعة ذلك النظام.
وهكذا تنق�سم الو�ساطة الجنائية من حيث الطبيعة اإلى ثلاث �سور، الأولى و�ساطة ق�سائية، 

والثانية و�ساطة اجتماعية تحت رقابة ق�سائية، والثالثة و�ساطة اجتماعية.
�أولا: �لو�ضاطة �لق�ضائية

يق�سد بالو�ساطة الق�سائية تلك ال�سورة التي تتم عن طريق تدخل اأع�ساء النيابة العامة 
الو�ساطة بين الأطراف، مثال ذلك  الق�سائي بمبا�سرة مهمة  الع�سو  الق�ساة، حيث يقوم  اأو 
الو�ساطة الق�سائية التي تتم بفرن�سا في دور العدالة والقانون، والتي تتم في الوليات المتحدة 
وفي  العامة،  النيابة  طريق  عن  بلجيكا  في  تتم  والتي  ال�سلح،  قا�سي  طريق  عن  الأمريكية 

الأردن عن طريق ق�ساة ال�سلح8.
ثانيا: �لو�ضاطة �لاجتماعية تحت رقابة ق�ضائية

من  اأ�سخا�س  تدخل  طريق  عن  تتم  التي  تلك  الو�ساطة  �سور  من  ال�سورة  بهذه  يق�سد 
خارج الأجهزة الق�سائية �سواء اأكانوا اأ�سخا�ساً طبيعيين اأو جمعيات اأهلية، وذلك عن طريق 
اإحالة الق�سية بمعرفة النيابة العامة، وتتم هذه ال�سورة تحت اإ�سراف ورقابة النيابة العامة 
اأو الق�ساء، حيث يكون للنيابة العامة تقدير نجاح الو�ساطة في اإ�سدار قرارها ب�ساأن الدعوى 
الفرن�سي عن طريق جمعيات  القانون  المطبقة في  المفو�سة  الو�ساطة  الجنائية، مثال ذلك 
ل  عاديون  اأ�سخا�س  عليها  القائمين  لأن  اجتماعية؛  و�ساطة  فهي  عليهم،  المجني  م�ساعدة 

ينتمون للاأجهزة الق�سائية وهم الو�سطاء الجنائيون9.
ثالثا: �لو�ضاطة �لاجتماعية

الق�سائية، عن  الأجهزة  بعيداً عن  تتم  التي  ال�سورة  تلك  بالو�ساطة الجتماعية  يق�سد 
للتوفيق  ال�سيرة،  بح�سن  لهم  الم�سهود  بالأحياء  القاطنين  الأ�سخا�س  بع�س  تدخل  طريق 
اأن  قبل  فالو�ساطة  الجيرة،  محيط  في  تتم  التي  للم�سكلات  حلول  واإيجاد  المنازعات  في 
تكون »قانونا« كانت �سلوكا متجدرا من موروثنا الروحي والجتماعي من حيث الجوهر واإن 
اختلف ال�سكل والمظهر، ولزالت محببة للنف�س الب�سرية التي ترف�س الآراء والأحكام عليها. 

18  يا�صر بن محمد �صعيد باب�صيل، الو�صاطة الجنائية في النظم المعا�صرة، درا�صة تحليلية، جامعة نايف العربية للعلوم 
الأمنية، كلية الدرا�صات العليا، ق�صم العدالة الجنائية، الريا�ص 2011 �ص 67

19 يا�صر بن محمد �صعيد باب�صيل، الو�صاطة الجنائية في النظم المعا�صرة، درا�صة تحليلية، مرجع �صابق �ص 68
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المكلفة  الجهة  في  اختلاف  مع  المدنية  المجالت  معظم  ت�سهدها  التي  هي  ال�سورة  فهذه 
بالو�ساطة10.

وبالرجوع اإلى م�سروع قانون الم�سطرة الجنائية من خلال الف�سل 41 يتبين لنا اأن الم�سرع 
المغربي ن�س على ال�سلح بالو�ساطة وذلك باأن يعهد باإجراء ال�سلح اإلى و�سيط اأو اأكثر يختاره 

الطرفان اأو يختاره وكيل الملك. 
اأن الجهة المكلفة بعملية الو�ساطة قد تكون اجتماعية لكنها تظل تحت  لنا  وعليه يت�سح 
اإ�سراف جهاز النيابة العامة اأي يمكن اعتبار الو�ساطة الجنائية طبقا لمنطوق الف�سل 41 من 
م�سروع قانون الم�سطرة الجنائية المغربي باأنها و�ساطة اجتماعية تحت رقابة ق�سائية. واإن 
دل ذلك على �سيء اإنما يدل على التزام المغرب بما اأدرجته باقي الت�سريعات ال�سالفة الذكر. 
اأن نميز بين الو�ساطة الجنائية وال�سلح الجنائي؟  الت�ساوؤل المثار هنا هو كيف يمكننا  لكن 

ذلك ما �سنحاول تناوله من خلال المطلب الثاني.
المطلب الثاني: تمييز الو�صاطة الجنائية عن ال�صلح الجنائي

يعرف ال�سلح الجنائي باأنه اإجراء يتم عن طريق الترا�سي على الجريمة بين المجني عليه 
ومرتكبها خارج المحكمة والذي يمكن اتخاذه اأ�سا�س ل�سحب التهام في الجريمة، بمعنى اأن 

المجني عليه قد قدمت له تر�سية حفزته لأن يرغب في المتناع عن التهام11.
اأن كلا من ال�سلح الجنائي والو�ساطة الجنائية قد تجمعهما نقط  وتجدر الإ�سارة بداية 

ت�سابه عديدة نذكر منها:
-  كلاهما يعد و�سيلة غير تقليدية في حل المنازعات النا�سئة عن الجرائم القليلة الخطورة.

-  كلاهما يقوم على مبداأ الر�سائية بين الجاني والمجني عليه.
النا�سئ  ال�سرر  يجبر  عادل  تعوي�س  على  عليه  المجني  ح�سول  منهما  كل  جوهر  -  اأن 
عن الجريمة، وبذلك يكون كلا من ال�سلح والو�ساطة بذات الأثر، وهو تجنيب الجاني 

م�ساوئ العقوبة.
نذكر  اأخرى  في جوانب عديدة  يختلفان  الو�سيلتين  كلا  اأن  اأكيد  اأخرى،  لكن من جهة 

منها:

الم�صرع  ين�ص  لم  واإن  التي  الجماعية  ال�صغل  نزاعات  اإطار ف�ص  في  الجتماعية  الو�صاطة  المثال  �صبيل  110  نذكر على 
يمكن اأن ت�صلح مبدئيا لإعمال نظام الو�صاطة �صريطة احترام ال�صكليات المتطلبة 

ٌ
عليها �صراحة في مدونة ال�صغل فاإنه 

الداخلًي والدولًي والو�صاطة  بالتحكيم  المتعلق   08-05 ال�صغل والقانون رقم  والمن�صو�ص علٌيها فًي كل من مدونة 

التفاقية.

111  اإبراهيم مدحت محمد عبد العزيز، ال�صلح والت�صالح في قانون الإجراءات الجنائية، دار النه�صة العربية، الطبعة 
الأولى ال�صنة غير مذكورة، القاهرة، �ص: 126
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- يبرم ال�سلح في اأي مرحلة من الدعوى العمومية في حين الو�ساطة تكون قبل تحريك 
الدعوى.

-  ل ي�سترط في ال�سلح اأن يكون التعوي�س كاملا عك�س الو�ساطة الجنائية، فالن�سو�س التي 
اأجازت ال�سلح في بع�س الجرائم لم تعن �سوى بتقديم ما يفيد ال�سلح بين الجاني والمجني 
عليه، اأو وكيله الخا�س اإلى النيابة العامة اأو المحكمة بح�سب الأحوال، فهي لم تتطلب �سروطا 
للمجني  الجريمة  �سببته  الذي  لل�سرر،  تعوي�س كامل  ال�سلح في مقابل  يكون  اأن  اأخرى مثل 
يلزم  �سروط  الجاني وهي  تاأهيل  اإعادة  العمل على  الإجراء  �ساأن هذا  يكون من  اأن  اأو  عليه، 

توافرها في الو�ساطة.
- الجرائم التي ت�ستدعي الو�ساطة هي عادة جرائم ب�سيطة تخ�سع لتقدير النيابة العامة 

اأما جرائم ال�سلح فهي محددة م�سبقا.
بالدور  -الو�سيط  يقوم  الذي  ثالث،  �سخ�س  تدخل  طريق  عن  تتم  الجنائية  الو�ساطة   -
تنفيذ  اأنه يقوم بمتابعة  النزاع، كما  اأطراف  بين  للو�ساطة  اتفاق  اإلى  الو�سول  الرئي�سي، في 
هذا التفاق حتى النهاية، في حين اأن ال�سلح ل يكون عن طريق و�سيط، اإنما يتم مبا�سرة بين 

الجاني والمجني عليه اأو وكيله الخا�س.
النيابة  من  اقتراح  على  بناء  وتتم  العمومية  الدعوى  عن  بديل  هي  الجنائية  الو�ساطة   -

العامة اأما ال�سلح فيكون في اأي مرحلة من مراحل الدعوى.
وعليه يتبين لنا اأن كل من ال�سلح الجنائي والو�ساطة الجنائية هما مت�سابهان باعتبارهما 
تفا�سيل  في  يختلفان  اأنهما  اإل  الجنائية  المادة  في  المنازعات  لف�س  اأ�سا�سيتان  و�سيلتان 

اإجرائية يفتر�س فيها اأن تجعل كلاهما نظام م�ستقل عن الآخر.
وهكذا بعد اأن حاولنا تحديد طبيعة الو�ساطة الجنائية وميزنا بينها وبين ال�سلح الجنائي 

كنظام قانوني تطور وبارز، ننتقل في مبحث ثان لطرح نطاق الو�ساطة الجنائية.
المبحث الثاني: نطاق الو�صاطة الجنائية

للعدالة  لبروز وجه جديد  األقى بظلاله  وتعقيدها  الإن�سانية  العلاقات  ت�سابك  اأن  �سك  ل 
في  فعال  ودور  اأهمية  من  لها  لما  الجنائية،  الو�ساطة  هي  الوجوه  هذه  ابرز  ومن  الجنائية 
معالجة الآثار ال�سلبية للجريمة عن طريق و�سع حد لحالة ال�سطراب التي اأحدثتها الجريمة 
مع نبد م�ساعر الكراهية والبغ�ساء واإيجاد م�ساحة للنقا�س والتحاور بين المتخا�سمين، وهو 
الأمر الذي ي�سهم في تي�سير �سير العدالة الجتماعية، وم�ساعدتها في اإ�سلاح الجاني وتاأهيله 
واإعادة اإدماجه في المجتمع اإلى جانب تعوي�س المجني عليه بما يجبر عنه ال�سرر، ويتم هذا 
كله تحت اإ�سراف ورقابة ال�سلطة الق�سائية �ساحبة الخت�سا�س، ول ي�سلب منها اخت�سا�سها 
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الأ�سيل في �سعيها نحو تطبيق مبادئ العدالة الجتماعية فمن هم اأطراف الو�ساطة الجنائية؟ 
)المطلب الأول( وماهي المراحل التي ت�ستوجب قيامها؟ )المطلب الثاني(.

المطلب الأول: اأطراف الو�صاطة الجنائية
فالنظام  العادي في حالت معينة،  الجنائي  للاإجراء  بديل  توجّه  الجنائية هي  الو�ساطة 
الق�سائي لي�س هو الإجراء الوحيد الذي يجب اأن يعالج ظاهرة الجناة المخالفين للقانون في 
كل الحالت، ففي حالت معينة من الأف�سل اإجراء حوار وو�ساطة بين الجناة والمجني عليهم، 
بهدف التو�سل لت�سحيح ال�سرر وتاأهيل الجاني وفق تدابير خارج النظام الق�سائي. يتم هذا 
الحوار اأو هذا الإجراء بين الجاني والمجني عليه بتدخل من الو�سيط تحت اإ�سراف ورقابة 

النيابة العامة.
�أولا: �لنيابة �لعامة

تعد النيابة العامة اأهم اأطراف الدعوى الجنائية، فهي الجهة المخت�سة بتحريك وممار�سة 
الدعوى الجنائية حيث لها من ال�سلاحيات ما يكاد يجعلها الطرف الأقوى اأو بالأحرى �ساحب 

القرار خا�سة على م�ستوى اإجراء الو�ساطة الجنائية. 
فقد ن�س الف�سل 41 من م�سروع قانون الم�سطرة الجنائية على اأنه »... كما يمكنه اأن يعهد 

بذلك اإلى محامي الطرفين اآو و�سيط اأو اأكثر يقترحه الأطراف اأو يختاره وكيل الملك...«
يتبين بذلك اأن النيابة العامة لها دورا رئي�سيا في الو�ساطة الجنائية، ف�سلا عن �سلطتها 
الإ�سراف  �سلطة  تملك  الجنائية، فهي  بالو�ساطة  القائم  النزاع  تقدير مدى ملاءمة حل  في 
والرقابة على عملية الو�ساطة، وهي الجهة التي تخطر الأطراف برغبتها في حل النزاع من 
خلال الو�ساطة، وهي الجهة المنوط بها تقدير عملية الو�ساطة في اإطار الحدود التي ر�سمها 
الم�سرع من خلال مبا�سرة �سلطتها في تقدير ملاءمة تحريك الدعوى الجنائية بناء على ما 

تو�سل اإليه �سواء بنجاح الو�ساطة اأو ف�سلها12.
ثانيا: �لو�ضيط �لجنائي

في  الو�ساطة  بعملية  القائم  الجنائي Le Médiateur Pénale ال�سخ�س  بالو�سيط  يق�سد 
الم�سائل الجنائية. وتعد مهنة الو�ساطة13 من الأمور الم�ستحدثة في نظام الجنائية، 

القاهرة النه�صة  الفرن�صي،  القانون  في  الجنائية،  الدعوى  في  الت�صوية  اأنظمة  على  اإطلالة  القا�صي،  متولي  112  رامي 
العربية، الطبعة الأولى، 2010، �ص 19

113  التمييز بين اأن�صطة الو�صاطة وجهات الو�صاطة، فاأع�صاء النيابة، الق�صاء وال�صرطة، يمكنهم مبا�صرة الو�صاطة في اإطار 
عملهم في الدعوى الجنائية اإل اأن هذا الأمر يختلف عن جهات الو�صاطة، التي تبا�صر مهمة الو�صاطة ب�صفة المتهان 

�صواء اأكان �صخ�صاً طبيعياً اأو جمعيات اأهلية.
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الإجراءات حيث تخوله النيابة العامة مهمة الت�سال باأطراف الدعوى لت�سوية الآثار المترتبة 
عن الجريمة، وبعد انتهاء مهمته يقوم باإخطار النيابة العامة عن نتائج الو�ساطة. 

اأن يكون �سخ�ساً معنويا15ً كجمعيات  اأن يكون �سخ�ساً طبيعيا14ً، ويمكن  فالو�سيط يمكن 
م�ساعدة المجني عليهم، اإل اأنه ي�سترط �سكلا في �سخ�س الو�سيط اأن يكون نزيها، ذو كفاءة 
لل�سروط  بالن�سبة  اأما  وجنائيا(.  )مدنيا  كاملة  باأهليته  متمتعا  يكون  اأن  و�سخ�سية،  مهنية 
المو�سوعية التي ينبغي اأن تتوفر في �سخ�س الو�سيط، فهي اأول ال�ستقلال اأي اأن يكون هذا 
الأخير منف�سلا في ذاته عن النيابة العامة من جانب، وعن طرفي الخ�سومة من جانب اآخر، 

ل يخ�سع لتاأثيرهم اأو اأي اإملاء �سادر منهم.
ثم من حيث اخت�سا�سه بمعنى األ يكون من الم�ستغلين بالوظائف الق�سائية، وذلك حر�ساً 

على حياده وا�ستقلاله في مواجهة ال�سلطة الق�سائية.
واأخيرا ي�سترط في الو�سيط الحياد اأيعدم ميله لطرف دون اآخر؛ وهو المر الذي يتطلب 
�سرورة اأن يكون الو�سيط غير متاأثر باأي معلومة نمت لعلمه من الخارج، واأن يتعامل مع اأطراف 
النزاع من دون اتخاذ موقف اأو حكم م�سبق. كما تفتر�س �سفة الحياد عدم وجود اأي �سلة اأو 
اأن يكون غريباً عن مو�سوع الدعوى  اأي  النزاع؛  اأطراف  الو�سيط واي طرف من  علاقة بين 

الجنائية وعن اأطرافها16.
ثالثا - �لجاني

تعد موافقة الجاني على اإجراء الو�ساطة الجنائية اأمرا حتميا، فالر�سائية من اأهم �سمات 
وحرية  الحوار  اأ�سا�سها  الجنائية  الو�ساطة  باعتبارات  الم�ستحدث،  الجنائي  الإجراء  هذا 

الم�ساهمة من قبل اأطراف الدعوى الجنائية.
فمن حق الجاني اأن يحاط بكافة جوانب الو�ساطة الجنائية واإجراءاتها والتزاماتها، وكذا 
من  اأنه  حيث  للجرمية،  بارتكابه  معترفا  الجاني  يكون  اأن  يلزن  كما  عليها،  المترتبة  الآثار 
الم�ستحيل اأن �سخ�س ما ناكر للجرمية، ويقبل الو�ساطة الجنائية، بحيث اأن اإقراره بالجرم 

خلال  من  منفرداً اأو  يعمل  الذي  الجنائي،  الو�صيط  هو  الأول  الطبيعيين:  الو�صطاء  من  نوعين  بين  114  ينبغي التمييز 
والقانون  العدالة  بيوت  في  يتولى الت�صوية  الذي  العام،  المدعي  و�صيط  والثاني،  عليه،  المجني  م�صاعدة  جمعيات 

باعتبارها دوائر تابعة للنيابة العامة في فرن�صا وبلجيكا.

115  ترجع هذه ال�صورة اإلى جمعيات م�صاعدة المجني عليهم والرقابة الق�صائية، التي كان لها دور في ممار�صة الو�صاطة 
التي  النيابة،  مع  الجمعيات  اأبرمتها هذه  التي  التفاقات  اإلى  �صرعيتها  في  ت�صتند  الممار�صات  هذه  وكانت  الجنائية 

بمقت�صاها تمت اإحالة عدد من الق�صايا اإلى هذه الجمعيات لتتولى حلها عن طريق الو�صاطة.

116  الظفيري فايز عايد، تاأملات في الو�صاطة الجزائية بو�صفها و�صيلة لإنهاء الدعوى الجزائية العدد الثاني، ال�صنة الثالثة 
والثلاثون، مجلة الحقوق، جامعة الكويت �صنة 2009 ، �ص 1161
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في  ال�سير  وتم  الو�ساطة،  ف�سلت  ما  اإذا  به،  يوؤخذ  ل  الو�ساطة  اإجراءات  اأثناء  ارتكبه  الذي 
الدعوى الجنائية وفق الإجراءات المعتادة17.

ر�بعا - �لمجني عليه
يعد المجني عليه اأهم اأطراف الو�ساطة الجنائية، اإذ اأن الو�ساطة عملية تهدف اإلى اإر�ساء 
المجني عليه واإ�سباع �سعوره بالعدالة واأن اجملتم ي�سعى اإلى رد اعتباره وتعوي�سه عن الجريمة 

التي اأملت به.
الم�سكلة  الأطراف  اأحد  ي�سكل  لأنه  لزما،  الإجراءات  �سير  اأثناء  عليه  المجني  فح�سور 
لمجل�س الو�ساطة، وبالتالي الح�سول على موافقته �سروري لإتمامها، لذلك يتوجب على وكيل 
الملك، اأن يقوم بالح�سول على موافقته بقبول الو�ساطة، هذا ويمكن اأن يكون المجني عليه 
اإما �سخ�س طبيعي اأو معنوي، كما يمكن اأن يكون قا�سر ففي هذه الحالة تطبق و�ساطة الق�سر 

التي يكون فيها ولي المجني عليه هو الطرف في الو�ساطة مع الجاني18.
وعليه نكون قد ا�ستعر�سنا ب�سكل مخت�سر دور الأطراف الأربع لإجراء الو�ساطة الجنائية 
مما يجدر بنا بعدها الوقوف على م�سمون هذا الإجراء عبر المراحل المكونة له وذلك في 

اإطار المطلب الثاني.
المطلب الثاني: مراحل الو�صاطة الجنائية

لتنظيم  ت�سريعية  ن�سو�س  ي�سع  لم  المغربي  الجنائي  الم�سرع  اأن  ن�سير  اأن  لبد  بداية 
تبعا  اأنه  اإل  الو�ساطة،  عملية  اإجراء  �سوابط  يحدد  لم  حيث  الجنائية،  الو�ساطة  اإجراءات 
للمبادئ التي ت�سعى اإليها الو�ساطة الجنائية فهاته الأخيرة تمر عبر ثلاث مرحل، تتمثل الأولى 
تنفيذ  في  تتجلى  والثالثة  المفاو�سات  في مرحلة  الثانية  للو�ساطة،  النزاع  اإحالة  في مرحلة 

التفاق على الو�ساطة.
 فمرحلة اإحالة النزاع للو�ساطة، تعتبر اأولى مراحل الو�ساطة الجنائية، حيث يخت�س وكيل 
الملك باتخاذ قرار اإحالة النزاع للو�ساطة، فهو يملك في جميع الأحوال التم�سك به اأو رف�سه، 

نظرا لإمكانية تحقيق اأغرا�س الو�ساطة الجنائية. 
ين�س  المغربي  الجنائية  الم�سطرة  قانون  م�سروع  من   41 الف�سل  لن�س  طبقا  اأنه  حيث 
على اأنه يجوز لوكيل الملك اإحالة النزاع للو�ساطة، اإذ كان من �ساأن اإجراء الو�ساطة و�سع حد 
للاإخلال الناتج عن الجريمة اأو جبر ال�سرر المترتب عليها، حيث اأنه يت�سح من خلال الن�س 

17. BONAF-SCHMITT (J.P)). La médiation pénale en France et aux États-Unis l.g.d.j.1998, . p41

118  نورة من�صور، الو�صاطة الجنائية ودورها في تحقيق ر�صاء اأطراف النزاع بنظام العدالة الجنائية، مجلة ال�صريعة 
والقت�صاد / المجلد ال�صابع / الإ�صدار الثاني العدد 14 ل�صنة 2018، �ص 1329
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اأن الم�سرع خ�س وكيل الملك باقتراح الو�ساطة، اإل اأنه زيادة على ذلك فاإنه يجوز لأطراف 
النزاع من اقتراحها بناء على طلب من كلامها اإل اأنه تجدر الإ�سارة اإلى اأن على وكيل الملك 

الح�سول م�سبقا على موافقة الأطراف على الو�ساطة.
اأما بالن�سبة للمرحلة الثانية وهي مرحلة المفاو�سات. وتعد هذه الخطوة من اأهم خطوة 
الو�ساطة، حيث تمثل مرحلة فا�سلة في جهود الو�ساطة، فنجاح الأخيرة يتوقف على ما يبديه 
جهود  نهاية  تكون  ذلك  ودون  ودياً  النزاع  حل  اأجل  من  وتعاون  تفاهم  من  النزاع  اأطراف 
الو�ساطة بالف�سل. ويهدف الو�سيط من خلال هذه المقابلات اإلى تاأكيد موافقتهم للا�ستمرار 
باأنه  يعدهم  انه  كما  الو�ساطة.  تعريفهم بحقوقهم اأثناء عملية  الو�ساطة، وكذلك  في عملية 
�سوف يتم التوقف عن الق�سائية في الإجراءات حال انتهاء الو�ساطة بالنجاح، وتبداأ مرحلة 

التفاو�س من خلال اإجراء لقاءات مع اأطراف النزاع.
ومن الموؤكد اأن هذه المرحلة يف�سي عنها نجاح اأو ف�سل اإجراء الو�ساطة الجنائية. فاإن ف�سل 
اأن النيابة العامة �ستقوم بتحريك الدعوى العمومية في حق الجاني بعد اإخطارها  فلا �سك 
طبعا بنتيجة التفاو�س، واإن نجح الإجراء فاإن الأطراف يتفق باقتراح من الو�سيط على تدابير 

الو�ساطة المتمثلة في التعوي�س �سواء كان ماليا اأو ماديا اأو معنويا. 
نتائج  من  المفاو�سات  اإليه  اآلت  ما  اأو  الو�ساطة  اتفاق  تنفيذ  اإلى  الأطراف  يمر  واأخيرا 
حيث تعد من اأهم مراحل الو�ساطة. ثم اإنه ل يجوز البدء في تنفيذ التفاق اإل بعد م�سادقة 
تعهد  اأن  المنا�سب  فمن  ولذلك  تنفيذه،  واجب مراقبة  وعليها  بالتنفيذ،  عليه  العامة  النيابة 
النيابة بم�ساألة التنفيذ هذه اإلى الو�سيط، لأنه القادر على فهم النزاع واأبعاد حلّه المتفق عليه 

وخ�سو�ساً اأنه ل يوجد ما يمنعها من ذلك19.
للنيابة  تقرير  باإر�سال  الو�سيط  قام  عليه،  الواجبة  اللتزامات  بتنفيذ  الجاني  قام  فاإذا 
العامة يفيد النتهاء من مهمة متابعة تنفيذ اتفاق الو�ساطة، وفي الحالت التي يكون فيها اتفاق 
الو�ساطة ين�س على خطة لل�سداد، فاإن الق�سية ل تغلق اإل بعد الت�سوية النهائية للتق�سيط، اأما 
اإذا لم يقم الجاني بتنفيذ اللتزامات الواقعة عليه، فاإن الو�سيط يلتزم باإخطار النيابة العامة 

لتتولى الت�سرف في الدعوى بتحريكها اأو اقتراح الت�سوية الجنائية.
خاتمة:

ل �سك اأنه في ظل عدم وجود ن�س حالي للو�ساطة الجنائية كان من ال�سروري اأن ن�ستعر�س 
بداية بع�س النماذج من هذا النظام في اإطار بع�س الدول الغربية والعربية والتي كانت �سباقة 

في تعاطيها مع هذه الآلية كو�سيلة هامة لف�س المنازعات في المادة الجنائية.

19. Mbanzoulou: la mediation penale, L’harmattan, 2002. P: 49, 50. 
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حاولنا اأي�سا الوقوف على الف�سل 41 من م�سروع قانون الم�سطرة الجنائية المغربي لإبراز 
طبيعة واأطراف نظام الو�ساطة الجنائية وتو�سلنا بذلك اإلى بع�س النتائج:

- الو�ساطة الجنائية هي و�ساطة اجتماعية تحت رقابة ق�سائية.
- تناول الم�سرع في م�سروع قانون الم�سطرة الجنائية ال�سلح الجنائي عن طريق الو�سيط 

ولي�س الو�ساطة الجنائية كنظام م�ستقل.
- لم يتم و�سع �سوابط ت�سريعية لتنظيم اإجراءات الو�ساطة �ساأنه في ذلك �ساأن الم�سرع 

الفرن�سي.
- ب�ساأن الجرائم التي يجوز فيها الو�ساطة الجنائية هي نف�سها تلك التي ن�س عليها الم�سرع 
المن�سو�س  الجنح  الجرائم وهي  تو�سيع نطاق هذه  تم  اأنه  والملاحظ  الجنائي.  ال�سلح  في 

عليها في المادة 41-1 من الم�سروع.
- في اإطار الرقابة الق�سائية من طرف النيابة العامة على ال�سلح بالو�ساطة متى تبين لها 

اأن تحرك المتابعة يمكنها ذلك حتى في مرحلة التفاو�س.
فالو�ساطة الجنائية اإذن هي ذلك الأ�سلوب التوفيقي الذي يقوم به طرف ثالث لم�ساعدة 
اأطراف الخ�سومة اأملا في التو�سل اإلى حل ير�سونه بهدف حماية العلاقة الجتماعية وبغية 
الحفاظ على الروابط الجتماعية وتحويل علاقة الت�سادم بين الجاني وال�سحية اإلى �أ�ضلوب 
تعاقدي يلتزم من خلاله الجاني بتعوي�س ال�سحية في مقابل تخلي هذا الأخير عن اأحقيته 
في تحريك الدعوى العمومية وتتدخل الدولة كطرف ثالث لتتنازل بدورها عن اإنزال العقاب 

بالجاني متى ارت�ست ووافقت على العقد الت�سالحي بين الطرفين.
ونتيجة لذلك، اإن الو�ساطة الجنائية ما هي اإل �سورة من �سور ال�سلح الجنائي اأو اإحدى 
في  جراأة  اأكثر  يكون  اأن  المغربي  الم�سرع  على  ينبغي  لذا  فقط،  الجنائي  ال�سلح  تطبيقات 
لف�س  فعالة  وو�سيلة  واآلية  ال�سلح  م�ستقلا عن  نظاما  باعتباره  النظام  لمقت�سيات هذا  �سنه 

المنازعات في المادة الجنائية.
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معوقات التحكيم التجاري في ظل جائحة كورونا

بقلم: �لدكتورة رغد عبد �لأمير مظلوم 
اأ�ستاذة بكلية القانون والعلوم ال�سيا�سية، جامعة ديالى، العراق

المقدمة

يعد التحكيم التجاري و�سيلة يتم من خلالها ترا�سي اأو اتفاق الطرفان المتنازعان بف�س 
اأو ت�سوية ما حدث اأو �سيحدث بينهما من نزاعات ذات طابع تجاري، وذلك من خلال اللجوء 
عند  ثقة  محل  وتكون  المنازعات،  هذه  لحل  معنويين  اأو  طبيعيين  اأ�سخا�س  اأو  �سخ�س  اإلى 
المتخا�سمين. ويجري التحكيم التجاري عادة اإما بمعرفة المحكمة المخت�سة وباإ�سرافها اأو 
بدون معرفتها وبدون اإ�سرافها وهذه هي النظرة المتبعة حديثاً، والتي اأ�سهم المجتمع الدولي 
فيها عند تحديده علاقة التحكيم بالق�ساء وهذه المبادئ العامة المعروفة في التحكيم التجاري 
والتي نجدها اليوم مطبقة في ظل جائحة كورونا، ولكن بطريقة مختلفة من ناحية الو�سيلة 
تكون  فيه  المتبعة  الق�سائية  الإجراءات  اأن  بمعنى  اأي  التجاري،  التحكيم  اإجراء  المتبعة في 
بطريقة اإلكترونية عبر ا�ستخدام و�سائل حديثة لإتمامه وهو ما يعرف بـ: )التحكيم ال�سبراني( 
اأي التحكيم عن بعد ونظر الدعاوى التحكيمية با�ستخدام الو�سائل الحديثة. وبالتالي يمكن اأن 
نورد تعريف جامع مانع عن التحكيم عبر النترنت: هو التحكيم الذي ل يختلف عن التحكيم 
التقليدي اإل من خلال و�سيلة نظر النزاع وح�سمه واإجراءات اإ�سدار الحكم حيث يتم اعتماد 
للح�سور  حاجة  ول  التقليدية  والكتابة  للورق  وجود  فلا  النزاع  نظر  في  اللكترونية  الو�سيلة 
التحكيم  تعر�س  قد  الو�سائل  هذه  مثل  اتباع  اأنّ  اإلّ  التحكيم.  هذا  في  للاأ�سخا�س  المادي 
التجاري للعديد من المعوقات اأو الإ�سكاليات في ظل جائحة كورونا مما يتطلب اإيجاد حلول 
لها من اأجل ال�ستمرار في الف�سل في الق�سايا التحكيمية، كي ل تنعك�س وب�سكل �سلبي على 

التحكيم التجاري نف�سه.
�أهمية �لبحث:

تكمن اأهمية البحث في درا�سة اأهم المعوقات التي قد يمر بها التحكيم التجاري الإلكتروني 
في ظل جائحة كورونا والتي قد تتمثل بمعوقات قانونية تتعلق بحالة اتفاق الأطراف على اللجوء 
اللجوء  على  التفاق  �سعوبة  اإن  اإذ  التحكيمية،  الخ�سومة  ت�سيير  في  التقليدي  التحكيم  اإلى 
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بطريقة  تم  لو  ول�سيما  التجاري  التحكيم  �سلباً على  انعك�س  المتخا�سمين  بين  التحكيم  اإلى 
ل  التحكيم  طريق  عن  بالت�سوية  الخ�سومة  اإحالة  على  يتفقوا  لم  فاإذا  بعد،  وعن  اإلكترونية 
الق�ساء يجعل حل النزاع غير مجدي، اإذ اإن هذا يخالف وب�سكل �سريح ما ن�س عليه ال�سرع 
العراقي؛ لأنّ التحكيم هو طريق ا�ستثنائي لت�سوية النزاعات، وال�ستثناء ل يجوز التو�سع فيه، 
المعوقات  درا�سة  اأهمية  عن  ف�سلًا  ب�ساأنه،  التفاق  على  �سمناً  ل  �سراحة  الن�س  وجب  لذا 
خرق  من  بعد  عن  التحكيم  اإليه  يتعر�س  قد  وما  التحكيم  اإجراءات  على  بالرقابة  الخا�سة 
للبيانات والمعلومات التي قد تقدم اأثناء عملية التحكيم والإجراءات المتبعة ل�سمان وحفظ 

هذه المعلومات مع اإعطاء ال�سرية لتلك المعلومات من اأجل �سير العملية التحكيمية.
�أهد�ف �لبحث:

ح�سم  وامكانية  ال�ست�سارية  الخدمات  تقديم  عند  التجاري  التحكيم  معوقات  في  النظر 
الت�سالت  و�سائط  عبر  محكمين  طريق  عن  التجاري  التحكيم  خلال  من  المنازعات 
اللكترونية ويتميز هذا الأ�سلوب بعدم التزام الطراف للانتقال من بلد الى اخر ف�سلا عن 
النظر في معوقات التخزين والمراجعة ف�سلا عن معوقات الح�سول على الحكم التحكيمي 

ب�سكل اإلكتروني من خلال مواقع م�سممه لهذا الغر�س.
م�ضكلة �لبحث:

تتمحور م�سكلة المو�سوع بالم�سكلات الأ�سا�سية الآتية:
1 - هل يمكن تطبيق المبادئ العامة المتبعة في التحكيم التجاري التقليدي على التحكيم 

الإلكتروني اأو عن بعد؟
2 - هل يمكن اعتبار التحكيم عن بعد هو ال�سبب بظهور المعوقات القانونية والرقابية في 

ظل جائحة كورونا؟
3 - ما هي ال�سروط الأ�سا�سية المتبعة في التحكيم عن بعد في ظل جائحة كورونا؟ ك�سرط 
لنعقاد التحكيم التجاري الإلكتروني، وهل يمكن اعتبار هذه ال�سروط هي ذاتها المتبعة في 

التحكيم التجاري التقليدي؟
4 - هل باإمكان المحكمة المخت�سة بالرقابة على قرارات المحكمين التجاريين كما هو 

متبع في العراق ان تمار�س الرقابة نف�سها على قرار الحكم الإلكتروني؟
5 - وها يمكن اعتبار �سمان وحفظ �سرية البيانات والمعلومات الإلكترونية في التحكيم 
التجاري ومن ثم يمكن  التحكيم  الرقابة على  اأنواع  نوع من  التجاري في ظل جائحة كورونا 

اعتباره من المعوقات الرقابية على التحكيم الإلكتروني.
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منهجية �لبحث:
اإن المنهج المتبع في البحث هو المنهج )التحليلي المقارن( من خلال تحليل الن�سو�س 
ن�سو�س  مع  ومقارنته  الإلكتروني  التجاري  والتحكيم  التقليدي  التجاري  بالتحكيم  الخا�سة 
على  التجاري  التحكيم  بها  يمر  التي  المعوقات  انعك�ست  وكيف  العراق  ومنها  الدول  بع�س 

التحكيم نف�سه في ظل جائحة كورونا .
خطة �لبحث:

بناءً على ذلك ق�سم البحث اإلى مبحثين تناولنا في المبحث الأول نطاق التحكيم التجاري 
التحكيم  نطاق  تحديد  معوقات  الأول  المطلب  مطلبين:  اإلى  وق�سم  كورونا،  جائحة  ظل  في 
التجاري وفي المطلب الثاني تناولنا معوقات التفاق على مو�سوع التحكيم التجاري، اأما في 
المبحث الثاني وتناولنا فيه معوقات الرقابة الق�سائية على حكم المحكمين في ظل جائحة 
كورونا، وق�سم اإلى مطلبين، الأول رقابة محكمة البداءة على القرار التحكيمي، وفي المطلب 

الثاني �سرية العملية التحكيمية في ظل جائحة كورونا.
المبحث الأول: نطاق التحكيم التجاري القانونية في ظل جائحة كورونا

اأهم  كورونا من  التجاري في ظل جائحة  التحكيم  بها  يمر  التي  القانونية  المعوقات  تعد 
نطاق  تحديد  وهي  األ  المحكمين  جانب  من  وترتيبها  بها  النظر  يتطلب  التي  الإ�سكاليات 
العتراف  اأمام  و�سعية  عوائق  تقف  التي  المو�سوع  على  التفاق  وكيفية  ومو�سوعه  التحكيم 
باأحكام التحكيم التجاري وهذا بحد ذاته عدّ من اهم المعوقات التي يمر به التحكيم التجاري 
في ظل جائحة كورونا، لهذا �سنبحث هذه المعوقات في مطلبين بحيث تناولنا في المطلب 
معوقات  فيه  تناولنا   / الثاني  والمطلب  التجاري،  التحكيم  نطاق  تحديد  معوقات   / الأول 

التفاق على مو�سوع التحكيم التجاري.
المطلب الأول: معوقات تحديد نطاق التحكيم التجاري 

لو نظرنا اإلى المادة )254( من قانون المرافعات المدنية العراقي)1(. اأنها حددت نطاق 
التحكيم التجاري وب�سكل وا�سح و�سريح وهو ما ين�سجم مع الموقف الذي اتخذته بع�س الدول 
الأوربية ومن بينها فرن�سا في قانونها المدني الفرن�سي في المادة )2060( من القانون المدني 
الفرن�سي)2(. وهذا التوافق بين المادتين نجده في نقطة واحدة وهي ا�ستبعاد القواعد القانونية 
11  ن�صت المادة)254( من قانون المرافعات المدنية على انه ) ل ي�صح التحكيم اإلّ في الم�صائل التي يجوز فيها ال�صلح، 
ول ي�صح اإلّ من له اأهلية الت�صرف في حقوقه، ويجوز التحكيم بين الزوجين طبقاُ لقانون الأحوال ال�صخ�صية واأحكام 

ال�صريعة الإ�صلامية (.

واأهلية  ال�صخ�صية  اأو  المدنية  الأحوال  م�صائل  في  التحكيم  يجوز  )ل   : انه  على  فرن�صي  مدني   )2060( المادة  12  ن�صت 
الأ�صخا�ص والم�صائل المتعلقة بالطلاق والتفريق اأو في النزاعات التي تخ�ص الجماعات العامة والموؤ�ص�صات العامة، 

وب�صكل عام في جميع المواد التي تتعلق بالنظام العام( .
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المتعلقة بالنظام العام في ولية اللجوء اإلى التحكيم، اإلّ اأننا نجد ان فرن�سا وبوقت لحق قد 
اإلى مادته المذكورة الن�س التي : )غير انه  اأ�ساف به الم�سرع الفرن�سي  اأ�سدرت مر�سوماً 
يجوز ان يرخ�س بموجب مر�سوم لبع�س فئات الموؤ�س�سات العامة التي هي ذات طابع �سناعي 

اأو تجاري باأن تعقد تحكيماً()3(.
وبموجب هذا المر�سوم �سمحت فرن�سا لهيئة التحكيم ان تحكم بموجب هذا الن�س واأي�ساً 
المر�سوم هو  التحكيم بموجب  اإلى  تلجاأ  ان  التجارية خا�سة  العامة  للموؤ�س�سات  فاإن  بموجبه 
بمثابة قرار اإداري، وحكمه حكم الإجازة، والإجازة اأما اأن تكون �سابقة اأو لحقة اإلى اللجوء 

اإلى التحكيم، والإجازة اللاحقة للجوء اإلى التحكيم هي كالإجازة ال�سابقة للجوء اإليه)4(.
وان هذا التو�سع في نطاق التحكيم الذي اأورده الم�سرع الفرن�سي كان له انعكا�ساته على 
يتطلب  ال�ستثنائية  الظروف  هذه  ظل  في  اإن  اإذ  كورونا،  جائحة  ظل  في  التجاري  التحكيم 
مثل هذا التو�سع والذي ل نجده لدى الم�سرع العراقي فاإذا ما حدد نطاق ومو�سوع التحكيم 
التجاري ا�سبح المتخا�سمين على بينة من الأمر، وحتى ولو كان التحكيم قد تم عن بعد اأي 
الم�سائل  في  التحكيم  هيئة  ف�سل  يجعل  قد  النطاق  هذا  تقلي�س  اأن  اإلّ  اإلكترونية،  بطريقة 
المتنازع عليها اأمراً من ال�سعوبة اأجرائه في ظل ظروف ا�ستثنائية يمر بها العالم، ومن ثم ل 

يحقق الغاية المرجوة من الف�سل بموجب التحكيم ل الق�ساء.
واأي�ساً نجد فرن�سا قد ذهبت اإلى ابعد من ذلك من خلال اإ�سدارها قانون ا�ستثنائي في 19 
اآب /اأغ�سط�س 1986 اأجاز بموجبه للدولة والمقاطعات العامة ان تقبل اإدراج �سروط اللجوء اإلى 
التحكيم من دون الحاجة اإلى اإ�سدار مر�سوم يجيز له ذلك عند اإبرامها العقود ال�ستثنائية مع 
ال�سركات الأجنبية، وذلك ا�ستثناء من حكم المادة )2060( من التقنين المدني الفرن�سي)5( .

والوا�سح ان الم�سرع الفرن�سي اقر فكرة اللجوء اإلى التحكيم ا�سطراراً حتى قبل اإ�سداره 
القانون رقم )126( ل�سنة 2001 في اطار ما يعرف بالتنظيمات القت�سادية الجديدة، وعند 
مقارنة هذا الأخير مع القانون العراقي ل نجد له تطبيق رغم الظروف ال�ستثنائية الحالية 
التي يمر بها العراق في ظل جائحة كورونا، فاإذا ما ا�ستبعدنا درا�سة التحكيم بين الزوجين 
العراق  التحكيم في  ان  ال�سخ�سية، فنجد  الأحوال  قانون  اأحكام  باعتبارها تدخل في نطاق 
ان  ا ي  ال�سلح،  التي يجوز فيها  الفنية  اأو  المادية  بالجوانب  المتعلقة  الم�سائل  يقت�سر على 

13  المر�صوم رقم)75-596( في 9 يوليو 1975 1
14  د. اكرم فا�صل ق�صير، المعين في درا�صة قواعد اللجوء اإلى التحكيم التجاري بموجب اأحكام القانون العراقي، مكتبة 

�صباح القانونية، بغداد، 2015، �ص7 1

15  د. هاني محمود حمزة، النظام القانوني الواجب الأعمال على العقود الإدارية الدولية اأمام المحكم الدولي، ط1، 
بيروت، من�صورات الحلبي الحقوقية، 2008م، �ص55 1
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النزاع  كان  �سواء  والتجارية  المدنية  النزاعات  نطاق  في  التحكيم  ح�سر  العراقي  الم�سرع 
التجاري داخلي ام خارجي فلا ي�سح التحكيم اإلّ في الم�سائل التي يجوز فيها ال�سلح ح�سراً 
التي ت�سدر من الإدارة  التي تبرم في العراق وجميع الأعمال  ومن ثم ا�ستبعد جميع العقود 
مثل القرارات الإدارية، اأي انه ا�ستبعد النزاعات المتعلقة بالقرارات الإدارية، وهذا التقييد 
قد يجعل الكثير من النزاعات المتعلقة في هذا المجال دون ان يف�سل بها في ظل الظروف 

ال�ستثنائية .
ومن ثم، يجعل اأكثر الق�سايا الخارجة عن نطاق ال�سلح معطلة ب�سبب تقييدها بهذا الن�س 
في ظل  الق�سايا  مثل هذه  في  تفعيلًا  اأكثر  وجعله  التحكيم  نطاق  في  التو�سع  يفتر�س  لذلك 
جائحة كورونا، وهذا الأمر لم يقت�سر على القانون المدني واإنما �سمل اأي�ساً ما جاء في قانون 

ال�ستثمار العراقي رقم )13( ل�سنة 2006 المعدل)6(.
والأمر لي�س كذلك في ظل قانون التحكيم الم�سري رقم )27( ل�سنة 1994 المعدل، والذي 
اأجاز فيه اللجوء اإلى التحكيم في كل نزاع قانوني له طابع اقت�سادي �سواء كان م�سدره تعاقدياً 

ام ل )7(.
ووجود تناق�س بين ماهية التحكيم اأو اللجوء اإليه مع ماهية وطبيعة النزاع المتعلق بالقرار 
ال�سخ�سية  بالحقوق  والمتعلقة  التحكيم  هياة  قبل  من  المنظورة  الدعوى  اأما  الإداري)8(، 

للكيانات التجارية المتخا�سمة فلا �ساأن لها بالنظام العام .
تتمتع  كما  والتجريد،  بالعموم  يتمتع  تنظيمية  له �سفة  اإداري  قرار  ن�ست دعوى  ما  فاإذا 
القاعدة القانونية بهما، وهذا ما ل نجده في التفاق على اللجوء اإلى التحكيم عن بعد في ظل 
كورونا، فهو اتفاق ثنائي بين اأطرافه ل يتمتع بالعمومية، كما ل تتمتع قواعده التفاقية بداهة 
بالتجريد اإطلاقاً، فلا علاقة لتفاق التحكيم بالم�سروعية، ومن ثم نجد ان قانون ال�ستثمار 
المبادئ  وهذه  بالتحكيم،  الإدارية  بالأوامر  الطعن  جواز  عدم  مبداأ  على  ن�س  قد  العراقي 
العامة نجدها اأي�ساً مطبقة في ظل جائحة كورونا من خلال اللجوء اإلى التحكيم عن بعد، وقد 
و�سع قانون ال�ستثمار العراقي ا�ستثناء على ذلك األ وهو )اأجاز للم�ستثمر الأجنبي ان يلجاأ اإلى 

16  ن�ص المادة )27( الفقرة )4 و5( من قانون ال�صتثمار رقم )13( ل�صنة 2006 1
17  ن�صت المادة )1( من قانون التحكيم ي المواد المدنية والتجارية الم�صر رقم )27( ل�صنة 1994 والمعدل بقانون رقم 
)9( ل�صنة 1997 على ما ياأتي : )مع عدم الإخلال باأحكام التفاقيات الدولية المعمول بها في جمهورية م�صر العربية 

ن ت�صري اأحكام هذا القانون على كل تحكيم بين اطراف من اأ�صخا�ص القانون العام والقانون الخا�ص اياً كانت طبيعة 

العلاقة القانونية التي يدور حولها النزاع اذا كان هذا التحكيم يجري في م�صر اأو كان تحكيماً تجارياً دولياً يجري في 

الخارج واتفق اأطرافه على اإخ�صاعه لأحكام هذا القانون وبالن�صبة اإلى منازعات العقود الإدارية ...( .

اأكثر انظر: د. عمار طارق عبد العزيز، التحكيم في المنازعات الإدارية غير العقدية، بحث من�صور في  18  للتف�صيل 
مجلة كلية الحقوق، جامعة النهرين، المجلد )17( العدد )1(، 2015، �ص124 1
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التحكيم في اي نزاع له مع الإدارة، ول�سيما اإذا كان نا�سئ عن تنفيذ اإجازة ال�ستثمار، ومن 
هذا نفهم ان القرار الإداري ل يخ�سع لولية التحكيم التجاري .

اما دعوى التعوي�س)9( في ظل جائحة كورونا فيجوز ان تكون محلًا للتحكيم ويكون لهذه 
العام،  بالنظام  تتعلق  ول  فح�سب،  النزاع  اطراف  على  فيها  ال�سادر  الحكم  حجية  الدعوى 
فهذه الدعوى تقبل التحكيم فيها في ظل الظروف العادية وفي ظل الظروف ال�ستثنائية، وهي 
جائحة كورونا، وذلك تطبيقاً للقواعد العامة في التحكيم التجاري فما دامت هي دعوى يجوز 
الت�سالح فيها، لذات فهي تقبل التحكيم فيها عن بعد وهذا ما ل نجده مطبق في العراق، اإلّ 
اأن القانون الم�سري اأجاز لهذا النوع من الدعوى ان يجري فيها التحكيم �سواء كان تحكيم 

اعتيادي ام تحكيم عن بعد.
ومن ثم، فاإن التحكيم التجاري قد ي�سطدم بمعوقات اأخرى تدخل �سمن معوقات النطاق 
الذي يمر به التحكيم التجاري نف�سه في ظل الظروف العادية وهي م�سائل متعلقة بالنظام 
العام فاإن المبادئ العامة في التحكيم التجاري هو ا�ستبعاد الم�سائل المتعلقة بالنظام العام 
عن نطاق التحكيم التجاري ول يمكن اعتبارها من الم�سائل التي تدخل �سمن نطاق التحكيم، 

وهل يمكن ان تعتبر هذا الأمر نف�سه ي�سري على التحكيم التجاري في ظل جائحة كورونا؟
وللجواب على هذا الت�ساوؤل يكون انه من المنطق ل يجوز التحكيم في اي م�سالة متعلقة 
بم�سائل المركز القانونية مثلًا للقا�سر ول�سيما في الم�سائل التي نظمه الم�سرع العراقي في 
وذلك   ،1959 ل�سنة   )188( رقم  ال�سخ�سية  الأحوال  قانون  في  ال�سخ�سية  الأحوال  م�سائل 
بعد   عن  كان  وان  وحتى  الإلكتروني  التحكيم  على  ي�سري  الأمر  وهذا  العام  بالنظام  لتعلقها 
ومن باب المخالفة فاإن جميع الم�سائل التي ل تدخل �سمن اطار النظام العام يجوز التحكيم 

التجاري فيها حتى ولو كانت عن بعد بطريقة اإلكترونية)10(.
واإن الحكمة من ذلك البتعاد تتج�سد بعلوية قواعد النظام العام على غيرها من القواعد 
القانونية الأخرى، ولذلك ل يجوز التحكيم في اي نزاع متعلق بم�سائل النظام العام ول�سيما 
للف�سل  المخت�سة  المحكمة  اإلى  ق�سائية  دعوى  محله  اأو  النزاع  مو�سوع  ب�ساأن  رفعت  اإذا 
فلو جاز  التحكيم،  اتفاق  ا�سير  فالحكم  والر�سوم  ال�سرائب  اأو  الجن�سية  : دعاوى  مثال  فيه، 
له التحكيم في هذه الم�سائل كالم�سائل المتعلقة بالجن�سية والر�سوم وال�سرائب لحكم فيها 
هذا المحكم بمقت�سى �سروط اتفاق التحكيم المذكور ولي�س بمقت�سى النظام العام وقواعده 

19  دعوى التعوي�ص وهي الدعوى التي يرفعها احد الأ�صخا�ص اإلى الق�صاء لمطالبة الإدارة بتعوي�صه عما اأ�صابه من �صرر 
�صواء كان م�صدر ال�صرر قرار اتخذته ام فعلًا مادياً فعلته و�صبب �صرراً بالمدعي .

110  د. عمر ريا�ص احمد، اإدارة اأموال القا�صر والت�صرف فيها )درا�صة مقارنة(، اأطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، 
جامعة المو�صل، 2015، �ص67 1
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المرة، وبذلك ي�سبح اتفاق التحكيم في م�ستوى اعلى من قواعد النظام العام، وهذه النتيجة 
مرفو�سة قانوناً منطقاً)11(.

المطلب الثاني: معوقات التفاق على مو�صوع التحكيم التجاري
لتفاق  مطلقاً  يخ�سع  الإلكتروني  اأو  التقليدي  �سكله  في  �سواء  التحكيم  اإلى  اللجوء  ان 
الأطراف على اعتباره و�سيلة فعالة لحل النزاعات التي قد تثور بمنا�سبة تنفيذ العقود ويكون 
هذا اأما في �سكل اتفاق تحكيم اأو م�سارطة تحكيم تكون في �سكل مكتوب، اإلّ اأن جائحة كورونا 
فر�ست ظروف ا�ستثنائية وجب اإيجاد حلول لها من اأجل ال�ستمرار في الف�سل في الق�سايا 
التحكيمية، حيث نجد بع�س القوانين ت�سترط ل�سحة اإبرام اتفاق ب�ساأن مو�سوع التحكيم ان 
ي�سمل التفاق على بيان دقيق لمو�سوع النزاع، وهو نوع من الت�سديد في تحديد الوقائع التي 
ين�سب عليها التحكيم، وهذا ينعك�س �سلباً على التحكيم نف�سه في ظل جائحة كورونا ول�سيما 
الإلكتروني، ونجد  التحكيم  بها  يمر  التي  القانونية  المعوقات  اإلكترونيا وهو من في  اإذا كان 
 1956 ل�سنة  رقم )88(  العراقي  والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  به  اخذ  قد  الأمر  هذا 
)الملغى( وهو نوع من الت�سديد في تحديد مو�سوع التحكيم التجاري وذلك في المادة )140( 

منه)12(.
بينما نجد قانون المرافعات العراقي النافذ رقم )83( ل�سنة 1969 لم ي�سترط مثل هذا 
فعل  كما  عليه  التفاق  عند  ك�سرط  التحكيم  لمو�سوع  دقيق  تف�سيلي  بيان  ذكر  في  الت�سديد 
الم�سرع العراقي في قانون )88( ل�سنة 1956 )الملغي(، وهذه المرونة التي اأعطاها الم�سرع 
اآثاره  له  كان  مما  التجاري  للتحكيم  بالن�سبة  الو�سع  ح�سنت  قد  المرافعات  بقانون  العراقي 
ال�سابق على مو�سوع التحكيم  الت�سديد  الإيجابية على التحكيم التجاري الإلكتروني)13(، لأن 
التجاري قد يجعل من ال�سعوبة بمكان تطبيقه في ظل ظروف ا�ستثنائية مثل جائحة كورونا 
التي يتطلب الكثير من المرونة في الإجراءات التحكيمية ل�سمان �سرعة ح�سم الخ�سومات 

ذات الطابع التحكيمي التجاري.

العراقي،  القانون  اأحكام  بموجب  التجاري  التحكيم  اإلى  اللجوء  قواعد  في درا�صة  المعين  ق�صير،  فا�صل  اكرم  111  د. 
الم�صدر ال�صابق، �ص87 1

112  ن�صت المادة )140( من قانون المرافعات العراقية على انه : )يجب ان يكون التفاق على التحكيم كتابة، وان ي�صتمل 
على بيان للمو�صوع، ولو كان المحكمون مفو�صين بال�صلح( .

113  يعرف اتفاق التحكيم الإلكتروني باأنه )عقد يتلاقى فيه اإيجاب �صادر من طرف بطريقة �صخ�صية اأو ب�صرية عليها على 
�صبكة الت�صالت الدولية بقبول مطابق له �صادر من طرف اآخر بذات الطريقة بق�صد ان يحيلا اإلى التحكيم جميع 

اأو بع�ص المنازعات التي ن�صاأت اأو يمكن ان تن�صاأ بينها ب�صاأن علاقة قانونية محددة تعاقدية كانت اأو غير تعاقدية(. 

ينظر : د. اينا�ص الخالدي، التحكيم الإلكتروني، دار النه�صة العربية، 2009، �ص201، وكذلك د. خالد ممدوح 

اإبراهيم، اإبرام العقد الإلكتروني، دار النه�صة العربية، القاهرة، 2009، �ص52 1
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وان �سروط التفاق على  اللجوء اإلى التحكيم هو �سرط واحد وهو الكتابة وبدونها ل يثبت 
التحكيم، ولهذا التجاه ق�ست محكمة التمييز العراقية في احد اأحكامها باأن : )القانون نوع 
واحد وان ال�سرط الوحيد لوجوده، وترتيب اثره هو ان يكون ثابتاً بالكتابة اأو ي�ستوي في ذلك 
ان يكون التفاق عليه قد تم وقت التعاقد، اأي انه يتناول كل النزاعات النا�سئة عن العقد )وهو 
يتناول في ذات الوقت تف�سير هذا العقد وما اإذا كانت الم�سائل المطروحة على المحكمين هي 

داخلة في نطاقه ويعود لهم حق الف�سل فيها()14(.
وهذا �سرط الكتابة قد انعك�س اأي�ساً على التحكيم الإلكتروني اأي انه �سواء كان التحكيم 
التجاري العادي والإلكتروني فاإنه ي�سترط اأي�ساً فيه الكتابة واأياً كانت طريقة اأو و�سيلة الكتابة 
�سواء كانت على ورق اأو بطريقة اإلكترونية وعن بعد طالما تحقق ال�سرط فاإن التحكيم في هذه 

الحالة قد ا�ستوفى �سروطه المطلوبة لنعقاده .
وفيما يتعلق بالتحكيم الإلكتروني فقد اأو�سح برنامج تحكيم المحكمة الفترا�سية كيفية 
اأو بن�ساط معين  تقديم الطلب وما يتم الكتابة به، وهي عندما ين�ساأ نزاع يتعلق بعقد معين 
نا�سئ عن ا�ستخدام �سبكة الإنترنت، يقوم المت�سرر بزيارة موقع البرنامج على العنوان التالي 
).www.vmag.org( لتقديم ادعاء عن طريق ال�سغط على العبارة )fil a comp laint( والتي 
المعلومات  مثلًا  ت�سمل  والتي  فيه  الموجودة  الفراغات  ليملاأ  نموذج  اإلى  المدعي  �ستو�سل 
المتعلقة بالمدعى من ناحية ا�سمه كاملًا وعنوانه الإلكتروني وا�سم ال�سركة التي يمثلها. ان 
كاملا  ا�سمه  ناحية  من  عليه  بالمدعى  المتعلقة  والمعلومات  كاملا  ال�سركة  وعنوان  وجدت 
بالنزاع  المتعلقة  المعلومات  التي يمثلها، ان وجد وكذلك  ال�سركة  وعنوانه اللكتروني وا�سم 
)وقائع النزاع( وح�سب التاريخ و�سبب الدعوى . ثم تملئ ال�ستمارة وي�سلم اإلى  مركز التحكيم 

هذا الطلب ويبداأ في ا�ستكمال اإجراءات التحكيم ولت�سال بالمدعى عليه)15(.
ومن خلال هذه الطريقة الإلكترونية يتم من خلالها مجابهة المعوقات التي قد يمر بها 
طرفي التحكيم التجاري والتي قد يجهلان الطريقة التي يتم فيها التفاق على مو�سوع النزاع 
كيفية  عن  التحكيم  اطراف  يواجهها  قد  التي  الأ�سا�سية  المعوقات  من  وهي  الكتابة  وكيفية 
في  الف�سل  وان�سيابية  �سرعة  ت�سمن  والتي  التجاري  للتحكيم  محددة  طريقة  اإلى  الو�سول 

الخ�سومة التحكيمية.

114  القا�صي عبد الرحمن العلام، �صرح قانون المرافعات المدنية رقم )83( ل�صنة 1969 . مع المبادئ القانونية لقرارات 
 ،1990 القانونية،  الدائرة  من�صورات  العدل،  وزارة  بغداد،  ج4،  القانون،  مواد  على  مرتبة  التمييز  محكمة 

�ص400 1

www1 115  المحامي عبد الله عبد ال�صلام العمري، التحكيم الإلكتروني بعد �صيوع، بحث من�صور على موقع الإنترنت
 araa1sa1com1  تاريخ الزيارة 2020/11/23 1
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لذلك اأ�سدرت غرفة التجارة الدولية مذكرة اإر�سادية في 9 اإبريل 2020 والتي تقدم توجيهات 
للاأطراف ب�ساأن التدابير للممكنة التي تهدف اإلى التحقيق من تاأثير جائحة كوفيد-19 قامت 
من خلالها بتحديد مجموعة من الإجراءات التي تهدف اإلى تفادي التاأخيرات التي ت�سبب فيها 
الظروف الراهنة الذي اأدى اإلى تعطيل جل�سات المحكمة التحكيمية، فاأقرت �سرورة اللجوء 
التكيف مع الأو�ساع عن طريق ا�ستخدام  اإلى رقمنة الإجراءات لما يتميز به من مرونة في 
الممكن  من  التي  الم�سائل  تحديد  التداول من خلال  ومن�سات  الإلكترونية  التوا�سل  و�سائل 
ت�سويتها بالتفاق بين الأطراف بح�سب الحالة بم�ساعدة خبرائهم )16(، ف�سلًا عن اي�ساحها 
اإلى �سرورة التحقيق من �سعوبة تقديم الن�سخ المطلوبة في الوقت الحالي، اإذ ينبغي ان تدعو 
هيئات الأطراف اإلى ا�ستخدام و�سائل الت�سال الإلكتروني لتقديم الم�ستندات اإلى اق�سى حد 
ممكن مع مراعاة قواعد القانون الو�سعي التي يمكن تطبيقها للاأطراف التفاق على ان تكون 
اأحكام التحكيم موقعة من قبل اأع�ساء هيئة التحكيم على ن�سخ منف�سلة واأن تكون جميع هذه 
الإلكتروني  البريد  طريق  عن  الأطراف  واخطار  واحد  اإلكتروني  ملف  في  المنف�سلة  الن�سخ 
اأي و�سيلة اأخرى ت�سهل الإر�سال، ويبلغ الأطراف بحكم التحكيم عن طريق اخطار ب�سكل  اأو 

اإلكتروني )17(.
فاإن المعوقات الخا�سة بالتفاق على مو�سوع التحكيم التجاري في ظل جائحة كورونا التي 
�سبق تو�سيحها قد ادت المحاولت والجراءات اللكترونية اإلى تذليل الكثير من هذه المعوقات 
ول�سيما بعد الإجراء الذي اتخذته غرفة التجارة الدولية في توجيهات الأخيرة مما جعل التحكيم 
التجاري الإلكتروني اأكثر �سرعة في الف�سل في النزاع من التحكيم العادي الذي يحتاج اإلى مدة 
اأطول بكثير مما يتطلبه هذا التحكيم الإلكتروني من حيث الح�سور المادي للاأطراف وتهيئة 

التحكيم وتبادل المرافقات والبيانات بين اطراف الدعوى مع كثرة النفقات والم�ساريف.
مبا�سرة  غير  بطريقة  انعك�س  والتي  الإلكتروني  للتحكيم  �سلبيات  ثمة  هناك  كانت  وان 
تذليلها  اإلى  اأدت  الأخيرة  الآونة  في  المتبعة  المحاولت  اغلب  اأن  اإلّ  العادي  التحكيم  على 
ومجابهتها، ولعل اأهمها عدم اللتزام الأطراف بالنتقال من مكان اإلى اآخر لح�سور جل�سات 
يقلل من خطر  الإلكتروني مما  البريد  يتم عن طريق  والم�ستندات وكل هذا  الوثائق  وتبادل 

الإ�سابة بمر�س كوفيد - 19.

116  ح�صب الفقرة )اأ/8( تعزيز فعالية اإجراءات التحكيم من المذكرة التوجيهية ال�صادرة من غرفة التجارة الدولية في 9 
ابريل 2020 1

117  الفقرة )13( و)15( من المذكرة التوجيهية .
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المبحث الثاني: معوقات الرقابة الق�صائية على حكم المحكمين في ظل جائحة كورونا
التحكيم  بقرار  العتراف  يتم  التحكيمية  الهيئة  قبل  من  التحكيمي  القرار  �سدور  بعد   
من  عادة  البداءة  محكمة  وهي  المخت�سة  المحكمة  بم�سادقة  العملية،  الناحية  من  ونفاذه 
خلال اإقامة دعوى اأمامها بالنظر في ا�سل الحق ومن ثم م�سادقة هذا القرار من قبل محكمة 
البداءة، وهذه هي الطريقة العادية المتبعة ول�سيما في العراق لذلك �سنق�سم هذا المبحث 
اإلى مطلبين، نحدد بالمطلب الأول رقابة محكمة البداءة على القرار التحكيمي، والثاني نحدد 

فيه �سرية العملية التحكيمية في ظل جائحة كورونا .
المطلب الأول: رقابة محكمة البداءة على القرار التحكيمي 

كما هو معروف في التحكيم التجاري التقليدي في بع�س الدول ومن بينها العراق والتي 
�سلك فيه الم�سرع العراقي م�سلك يتعلق باإقامة دعوى ق�سائية اأمام المحكمة المخت�سة ومن 
ثم اإخبارها بحدوث نزاع تجاري اأو مدني ما بين المحكمتين ويف�سل المحكمين في مو�سوعه 
ف�سلًا نهائياً ي�ستوجب الت�سديق عليه اأو اتخاذ قرار ق�سائي ب�ساأنه على اقل تقدير، وذلك من 
دون لجوء طلب التحكيم ابتداءً اإلى المحكمة المخت�سة طالباً منها اإحالة النزاع اإلى التحكيم.
فاإذا اتفق الخ�سوم على تعيين المحكمين فيما بينهم دون اللجوء اإلى المحكمة المخت�سة 
حكم  تنفيذ  في  م�سلحة  له  من  على  خا�سة  الحالة،  هذه  في  عليهم  يتعين  فاإنه  لتعيينهم، 
اأولً ومن ثم  اليهم  النزاع  باإحالة  المخت�سة لإخبارها  البداءة  المحكمين ان يراجع محكمة 
الطلب فيها ت�سديق حكمهم ثانياً، اأوله ان يراجع المحكمة المخت�سة بدعوى اأ�سلية للنظر 

في ت�سديق قرار المحكمين)18( .
اإذا �سبق لهذه المحكمة ان اإحالة الخ�سوم، بناءً على اتفاقهم اإلى المحكمين المخت�سين 
للف�سل في النزاع القائم بينهم، وذلك وقت اأحكام المادة )272( مرافعات مدنية والتي ل 
تجيز تنفيذ قرار التحكيم باأي وجه من الوجوه اإل اإذا اقترن بقرار ق�سائي ي�سادق عليه ويوؤكد 
م�سمون ما ق�سى به اأولئك المحكمون �سبق لهم ان ق�سوا به، وتو�سح الفقرة )1( من المادة 
)253( من قانون المرافعات ومن باب المخالفة يتبين لنا م�سروعية اللجوء اإلى المحكمين 

مبا�سرة، من دون المرور بالمحكمة اأو من دون طلب اإذنها باإحالة مو�سوع النزاع اليهم)19(.
هذه  اإن  اإذ  نف�سه  التقليدي  التحكيم  بها  يمر  قد  التي  المعوقات  من  تقدم  ما  يعدّ  لذلك 
الإجراءات قد يوؤدي اإلى اإطالة الإجراءات التحكيمية ومن ثم �سيوؤدي اإلى عرقلة �سير العملية 

118  المحامي حميد يون�ص، �صرط التحكيم ومدى رقابة المحكمة على حكم المحكمين الت�صريع العراقي، مجلة الق�صاء، 
نقابة المحامين العراقيين، العدد )2( ال�صنة )23(، 1968، �ص16 1

119  وهذا الطريق ن�صت المادة )1/253( مرافعات عراقية على انه : )اذا اتفق الخ�صوم على التحكيم في نزاع ما، فلا 
يجوز رفع الدعوى اأمام الق�صاء ال بعد ا�صتنفاد طريق التحكيم ( .
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التحكيمية والتي يكون الغاية منها هو الإ�سراع بالإجراءات كيفما الحال في عملية التحكيم 
التحكيم  هيئة  قرار  على  تمار�سه  الذي  الرقابة  البداءة  محكمة  دور  كان  فغذا  الإلكتروني، 
المتفق عليها من قبل المخت�سين قد ينعك�س �سلباً على التحكيم الإلكتروني في عدة نواحي 
الخ�سوم  ح�سور  اإن  اإذ  الت�سديق،  لغر�س  المخت�سة  المحكمة  اأمام  الخ�سوم  ح�سور  وهي 
اأ�سا�س التفاق فيما بينهم)20(، لما للمحكمة  للمرافعة الق�سائية نابع من الإكراه ولي�س على 
ا�ستثنائية وهي  به في ظل ظروف  الأخذ  ال�سعوبة  الأمر من  من ولية جبرية عليهم، وهذا 
جائحة كورونا، مما قد يعرقل عمل التحكيم الإلكتروني ولن الغاية منه هو التخفيف من حالة 

التجمعات والإ�سراع بالإجراءات الق�سائية .
فالمحكمة المخت�سة بالت�سديق على قرار التحكيم، والتي يكون دورها الرقابي على هذا 
القرار قد يعطل حكم التحكيم من تلقاء نف�سها، اأي اأن حكم المحكمين ل ينفذ ما لم ت�سادق 
عليه المحكمة المخت�سة، واإذا راأت المحكمة حكم المحكمين موافقاً للقانون مو�سوعاً و�سكلًا، 
�سدقته واإلّ اأبطلته ا ي ان اإذا تبين للمحكمة ان قرار المحكمين جاء مخالفاً لأحكام القانون 
المو�سوعي فكان المفرو�س على المحكمة ان تق�سي باإبطاله وهذا ما نجد تطبيقه وا�سح في 

ن�س المادة )272( من قانون المرافعات المدنية العراقية والتي �سبق الإ�سارة اإليه)21(.
واإمكانية  التحكيم  القرار  ب�ساأن  العراق  اتبعها  التي  الإجراءات  هذه  نف�س  كانت  فاإذا 
الت�سديق عليه يمكن اتباعه على التحكيم الإلكتروني فهذا الأمر من ال�سعب اتباعه في ظل 
الدول قد خففت  ان بع�س  الرغم من  الإلكتروني على  التحكيم  الظروف وتطبيقه على  هذه 
من حدة هذه الإجراءات لغر�س الت�سهيل على هيئة التحكيم والمخت�سمين امر اإجراء ح�سم 
النزاع ب�سهولة واأكثر ي�سراً من خلال اعتماد تدابير اإجرائية يمكن ان تخفف من اثر حالت 
ذلك حالت التاأخير الناجمة عن جائحة فايرو�س كورونا  التاأخير خلال التحكيم، بما في  
لذلك يجب ان ياأخذوا بعين العتبار وجود جوانب معينة من اإجراءات التحكيم ل ينبغي ان 
نتعر�س لتاأخير ملمو�س ب�سب بالجائحة على �سبيل المثال في الدعاوى التي تم تقديمها حديثاً، 
والتي على هيئة التحكيم ان يتجنب اأي حالت التاأخير عبر الت�ساور مع الأطراف حول كيفية 
في  امكن  وحتمياً  عملياً  ممكن  وقت  اقرب  في  الأولية  الدعوى  اإدارة  جل�سة  وتوقيت  تنظيم 
مرا�سلتها الأولى مع الأطراف، وهذا ما نجده وا�سح في المكرة التوجهية ال�سادرة عن غرفة 

التجارة الدولية ب�ساأن التدابير الممكن اتخاذها للتخفيف من اآثار جائحة فيرو�س كورونا .

120  الحقوقي حميد ن�صيف، التحكيم واجتهاد الق�صاء في القانون العراقي، بلا، 2012، �ص59 1
121  ن�صت المادة )272( من قانون المرافعات العراقية على انه : )1-ل ينفذ قرار المحكمين لدى دوائر التنفيذ �صواء كان 
تعينهم ق�صاءً اأو اتفاقاً، ما لم ت�صادق عليه المحكمة المخت�صة بالنزاع بناءً على طلب احد الطرفين وبعد دفع الر�صوم 

المقررة . 2- ل ينفذ قرار المحكمين ال في حق الخ�صوم الذين حكموهم، وفي الخ�صو�ص الذي جرى التحكيم من 

اأجله( .
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المطلب الثاني: �صرية العملية التحكيمية في ظل جائحة كورونا 
لعل من المعوقات التي تعتر�س التحكيم الإلكتروني هي �سيانة وحفظ �سري التحكيم، اإذ 
ان من ال�سروط المهمة والجوهرية لنجاح عملية التحكيم الإلكتروني هي �سمان �سرية العملية 
التحكيمية، فقد اتجه اغلب مراكز التحكيم الإلكتروني على �سيانة ذلك، اإذ كان دورها م�سابه 
لعمل ال�سلطات الق�سائية الرقابية في هذا المجال منن خلال ت�سمينها ن�سو�ساً تحفظ �سرية 
عليه  اطلع  ما  ن�سر  بعدم  تعهده  عليها  يطلع  من  كل  على  لتوؤكد  بالنزاع  تتعلق  معلومات  اية 
ول�سيما من ال�سهود والخبراء، ولكن الم�سكلة تكمن في فر�س تحدياً اآخر وهو الختراق الذي 

يتم عن طريق المتطفلين، من يقوموا ب�سرقة بطاقات الدفع الإلكتروني وا�ستقلالها .
والمتبادلة  المخطوطة  البيانات  ت�سفير  في  تكمن  المجال  هذا  في  المطروحة  والحلول 

ب�سورة وتمنع من قراءتها اإلّ من قبل المر�سل اإليه)22( .
لقد تعددت الهيئات والمراكز التي تمار�س اأو ت�سمن �سرية العملية التحكيمية الإلكترونية 
وتكاد تكون حالياً معظم مراكز التحكيم الدولية تتيح المجال لحل نزاعات التجارة الإلكترونية 
 )ICC( باأ�سلوب �سري واإلكتروني، ومن اهم هذه المراكز اأو الهيئات هي غرفة التجارة الدولية
وجمعية التحكيم الأمريكي )AAA( والمنظمة العالمية للملكية الفكرية )WIPO( وقد عمدت 
جميع هذه المراكز التحكيمية اإلى و�سع اأنظمة خا�سة بالتحكيم الإلكتروني ت�سمح بمبا�سرة 
التحكيم واإتمام جميع اإجراءاته حتى �سدور الحكم الفا�سل للنزاع بو�سائل اإلكترونية ويكون 

دورها رقابي على كل الإجراءات التحكيمية الإلكترونية التي تتم بين المخت�سين .
وفي الغالب تق�سي نظم التحكيم الإلكتروني باإن�ساء موقع خا�س لكل ق�سية تحكيمية تتم 
اإليه ال بكلمة �سر )Pas word(، ليتم بعد ذلك تبلغ الأطراف بعنوان  حمايته ومنع الدخول 
هذا الموقع واآلية الدخول اإليه ن ومن اهم فوائد وجود موقع اإلكتروني خا�س بالنزاع انه يتم 
تحميل كافة الطلبات والدفوع والم�ستندات عليه من قبل الأطراف انف�سهم بدلً من اإر�سالها 
قبل  من  عليها  للاطلاع  متاحة  الق�سية  وثائق  كل  معه  ت�سبح  ب�سكل  المركز  �سكرتارية  اإلى 

طرفي النزاع وهيئة التحكيم اإ�سافة اإلى ال�سكرتارية)23( .
مراحل  كافة  على  يهيمن  الإلكتروني  التجاري  التحكيم  عملية  في  بال�سرية  اللتزام  وان 
النزاع مما ي�سجع على اللتجاء اإلى التحكيم ول�سيما في اطار العلاقات التجارية والتي تتطلب 
ال�سمعة  على  للحفاظ  ال�سرية  تتطلب  التي  الدولية،  التجارية  ال�سمعة  على  للحفاظ  ال�سرية 

122  د .احمد ال�صيد البهي ال�صوبري، اإبرام التحكيم الإلكتروني، بحث من�صور في مجلة الدرا�صات الإ�صلامية والعربية، 
الإ�صكندرية، المجلد الرابع، العدد الثالث والثلاثون، 2020، �ص1825

123  مركز الإ�صكندرية للتحكيم الدولي والو�صائل البديلة لحل النزاعات، التحكيم الإلكتروني، 6 ت�صرين الثاني، 2013، 
 m1facebook1com1 بحث من�صور على موقع الإنترنت على الموقع



157

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع

معوقات �لتحكيم �لتجاري في ظل جائحة كورونا

التجارية لأطراف عقد التحكيم، وهذا هو احد اهم الأ�سباب ان تدعو اإلى  ال�سرية في التحكيم، 
اإذ اإن التحكيم التجاري ي�سترط فيه  ال�سرية والكتمان للمعلومات والوثائق والم�ستندات التي 
تعر�س خلال المرافعة اأو التي يتم الك�سف عليها في العملية التحكيمية فعلى الرغم من مزايا 
ال�سرية التي يتمتع بها التحكيم التجاري الإلكتروني، اإلّ اأن هنالك امور �سلبية انعك�ست على 
مو�سوع ال�سرية ومنها ان ال�سرية من الموا�سيع التي تعاني من نق�س في الت�سريعات القانونية 
المنظمة لها، اإذ يلاحظ على اغلب الت�سريعات القانونية المنظمة للتحكيم ت�سكت عن مو�سوع 
ال�سرية اإلّ اأن ذلك ال�سكوت ل يعني عدم الأخذ بها في التحكيم واإغفالها من قبل الأطراف 
اإلى التحكيم  لأن الأطراف غالباً ما ين�سون عليها في اغلب اتفاقاتهم التي تق�سي باللجوء 
فيما لو ح�سل النزاع وكذلك قد نجد التفاقيات الدولية التي كثيرا ما تتعهد بحل النزاعات 
الدولية ب�سرية تامة عن طريق التحكيم)24(. ومنها اتفاقية وا�سنطن لعام 1965 المعدلة 2006 
بموافقة  ال  كاملة  التحكيم  احكام  ن�سر  امكانية  عدم  على  منها   )5/98( المادة  ن�ست  اذ 

الطراف وهذا دليل على مدى �سرية التحكيم التجاري .
الخــاتمة

من خلال درا�ستنا لمو�سوع معوقات التحكيم التجاري في ظل جائحة كورونا وما يت�سمنه 
من اإ�سكاليات قانونية ورقابية انعك�ست �سلباً على واقع التحكيم التجاري �سواء على الم�ستوى 

الداخلي والدولي وتم التو�سل اإلى عدة نتائج لعل اأهمها هي :
الأمر  يتطلب  كورونا  جائحة  ظل  في  التحكيم  نطاق  بتحديد  الخا�سة  المعوقات  ان   -  1
التجاري  الطابع  ذات  بالموا�سيع  ح�سره  فاإن  التجاري  التحكيم  مو�سوع  نطاق  في  التو�سع 

والمالي يجعل من ال�سعب على المتخا�سمين الأخذ بنظام التحكيم الإلكتروني.
اأم  تقليدي  تحكيم  كان  �سواء  التجاري  التحكيم  لولية  الإداري  القرار  خ�سوع  عدم   -  2
تحكيم اإلكتروني اأما دعوى التعوي�س وفي ظل الظروف ال�ستثنائية مثل جائحة كورونا فيجوز 
ان تكون محلًا للتحكيم التقليدي والإلكتروني ويكون لهذه الدعوى حجية الحجم ال�سادر فيها 

على اطراف النزاع فح�سب، طالما كانت ل تتعلق بالنظام العام .
3 - ي�سطدم التحكيم التجاري الإلكتروني بمعوقات تدخل �سمن النطاق الذي يمر به التحكيم 
التجاري نف�سه في ظل الظروف العتيادية وهي م�سائل متعلقة بالنظام العام، لن في المبادئ 
التحكيم  نطاق  العام عن  بالنظام  المتعلقة  الم�سائل  ا�ستبعاد  هو  التجاري  التحكيم  في  العامة 

التجاري ومن ثم ي�سري هذا الأمر على التحكيم التجاري الإلكتروني في ظل جائحة كورونا .

124  د. نظام جبار طالب وفاطمة علي رحيم، اإعادة النظر في ال�صرية كميزة ومثلية في التحكيم التجاري الدولي، جامعة 
 www1qu1edu1iq القاد�صية، بحث من�صور على موقع الإنترنت
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لحل  فعالة  و�سيلة  اعتباره  على  الأطراف  لتفاق  مطلقاً  الإلكتروني  التحكيم  يخ�سع   -  4
النزاعات التي قد تثور بمنا�سبة تنفيذ العقود . وي�سترط هذا التفاق الكتابة واياً كانت الو�سيلة 

المتبع فيها الكتابة �سواء كانت اإلكترونية اأو بخط اليد .
5 - وجود اأو ظهور برنامج تحكيم المحكمة الفترا�سية في ظل التحكيم الإلكتروني يحدد 
بموجبه كيفية تقديم الطلب وما يتم الكتابة به، عندما ين�ساأ نزاع يتعلق بعقد معين اأو بن�ساط 

معين نا�سئ عن ا�ستخدام �سبكة الإنترنت .
تلك  اإليه  تهدف  لما  الإجراءات(  )رقمنة  بـ  ي�سمى  اإجراءات  اتخاذ  نحو  التجاه   -  6
الإجراءات في تفادي التاأخير التي ت�سببت فيها الظروف الراهنة في ظل جائحة كورونا والتي 

اأدت اإلى تعطيل جل�سات المحكمة التحكيمية عبر ا�ستخدام و�سائل التوا�سل الإلكترونية .
�لتو�ضيات:

اإذا ما عر�ست  بما ي�سمن �سمول موا�سيع معينة  التحكيم  تو�سيع نطاق ومو�سوعات   -  1
على الق�ساء العادي قد توؤدي اإلى تعطيل وتاأخير الف�سل فيه، مما يوؤدي اإلى تحقيق الغاية اأو 
الو�سيلة التي يرمي اإليها التحكيم الإلكتروني من �سرعة اإنجاز والف�سل في الق�سايا المتنازع 

عليها .
2 - اإعطاء نوع من المرونة في تحديد مو�سوع التحكيم التجاري الإلكتروني والإجراءات 
المتبعة فيه لأن هذا الت�سدد يجعل من ال�سعوبة تطبيقه في ظل ظروف ا�ستثنائية وهي جائحة 
الت�سهيل  عن،  ف�سلًا   . التحكيمية  الإجراءات  في  المرونة  من  الكثير  يتطلب  التي  كورونا، 
الدعوى  عري�سة  بمثابة  هو  يعد  والذي  الإلكتروني  للنموذج  الرجوع  �سهولة  للمتخا�سمين 

المقدمة اإلى المر�سل اإليه )المحكم( وعدم الت�سدد فيها.
القرار  على  الق�سائية  الرقابية  العملية  ممار�سة  خلال  من  العراقي  م�سرعنا  نو�سي   -  3
التحكيم ان تكون الرقابة بعيدة عن الت�سدد وتب�سيط الإجراءات اللازمة لرفع دعوى الم�سادقة 
على القرار التحكيمي، ومن جانبنا نف�سل رفع تلك الرقابة لأنه ل داعي لها طالما كانت هيئة 
رقابة  بعد  يتطلب  فالأمر ل  المحكمة  اأو من قبل هيئة  الأطراف  قبل  المختارة من  التحكيم 
ق�سائية لن مثل هذه الرقابة ل تخفف من تاأثير جائحة كورونا، بل اأنها قد تطيل اإجراءات 
ح�سم النزاع علماً ان التحكيم الإلكتروني و�سع لتفادي التاأخيرات نتيجة الإجراءات المطولة 

مما توؤدي اإلى تعطيل جل�سات المحكمة وهذا من غير ممكن اتباعه في ظل جائحة كورونا .
4 - �سد النق�س الت�سريعي في الت�سريعات القانونية المنظمة لمو�سوع �سرية بيانات التحكيم 
الإلكتروني، اإذ لوحظ ان اغلب الت�سريعات القانونية، ومن بينها العراق قد �سكتت عن مو�سوع 

ال�سرية للبيانات التحكيمية وكيفية �سمان حفظ المعلومات التحكيمية .
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ق�سور القانون المنظم لم�سائل التحكيم الإلكتروني في العراق كونه لم ياأخذ بنظر   -  5
قانون  �سن  العراقي  م�سرعنا  على  يتطلب  مما  الإلكتروني،  التحكيم  خ�سو�سية  العتبار 
التحكيم الإلكتروني يعالج جميع الم�سائل المتعلقة بالتحكيم التقليدي وما يمر به هذا الأخير 
من معوقات، علماً اأننا لم نجد في قانون المعاملات الإلكتروني العراقي رقم 78 ل�سنة 2012 

في طياته ن�س يحدد مو�سوع التحكيم الإلكتروني.
العراق  ان�سمام  فاإن  لذا  الدول  بين  التوا�سل  عملية  ي�سهل  الإلكتروني  التحكيم  ان   -  6
قانون  بموجب  عليها  والم�سادق   1965 لعام  وا�سنطن  اتفاقية  ومنعها  التفاقيات  بع�س  اإلى 
ان�سمام العراق اإلى اتفاقية ت�سوية نزاعات ال�ستثمار بين الدول ومواطني دول اأخرى رقم 64 
ل�سنة 2012 يمثل خطوة نحو الأمام ناأمل من م�سرعنا العراقي الن�سمام اإلى اتفاقيات اأخرى 

مو�سوعها التحكيم ل�سيما اتفاقية يورك الخا�سة بالتحكيم التجاري الدولي عام 1958.
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العمل عن بعد والحاجة اإلى نظام قانوني خا�ض بالمغرب

بقلم:  يا�ســـين قـربـــي
  محامي متمرن بهيئة الرباط

باحث في �سلك الدكتوراه، جامعة محمد الخام�س اأكدال

مـقـدمــة

اأدت ثورة تكنولوجيا الإعلام والت�سال اإلى اإن�ساء �سكل جديد من تنظيم وتنفيذ ال�سغل، 
الأجراء  بين  العقود  لإبرام  اإليها  اللجوء  يتم  هامة  و�سيله  الإلكترونية  الآليات  اأ�سبحت  باأن 
دول  اإلى  ينتمون  الذين  الأ�سخا�س  بين  حتى  اأو  الواحدة،  الدولة  داخل  �سواء  والمقاولت، 
المتعلقة  للعمل،  الحديثة  الأدوات  من  مجموعة  التكنولوجيا  هذه  �سكلت  بحيث  مختلفة1، 
من  اأ�سكالها،  اختلاف  على  الرقمية  المعلومات  وتبادل  والمعالجة،  والتخزين،  بالإنتاج، 
اأو متنقل، مرورا بالإنترنيت  اأنواعها، منها ما هو ثابت  ذلك و�سائل الإعلام الرقمية بجميع 
والبطائق الإلكترونية، اأو الهاتف المحمول، والكمبيوتر  والفاك�س وكاميرات الويب، كل هذه 
واأماكن  اأزمنة  في  التغير  اإلى  واأدت  ال�سغل،  لعقد  التقليدية  البنية  تغير  اإلى  اأدت  التطورات 
ال�سغل2، اإذ اأ�سبحت تكنولوجيا الإعلام والت�سال فر�سا لإحداث منا�سب ال�سغل، وفي حالت 

اأخرى عامل لتقلي�سها، والتي توؤثر �سلبا على مجال الت�سغيل3.
واأنه في خ�سم كل هذه التطورات باتت الأنماط التقليدية للعمل غير متفقة مع متطلبات 
القت�ساد العالمي، مما اأدى اإلى خلق نمط حديث من ال�سغل، يتفق ويتوائم مع هذه المتغيرات 
الجديدة، ويعتمد بالأ�سا�س على التكنولوجيا الحديثة للاإعلام الت�سال كاأدوات للعمل، تمثل 

بالخ�سو�س في ما ا�سطلح عليه بـ: »العــمل عـن بعــد«.

1.  Olivier de Tissot : Internet et contrat de travail. Les incidences de la connexion à Internet sur les 
rapports employeurs-salariés. Droit Social, (2000) , p150-158. 

12 �صميرة كميلي:  قانون ال�صغل والتطورات التكنولوجية، مجلة القانون المغربي، العدد 13، مار�ص،12009
13  من كلمة ال�صيد عبد ال�صلام ال�صديقي وزير الت�صغيل وال�صوؤون الجتماعية بمنا�صبة انعقاد اللقاء الوطني حول مو�صوع:  
التطورات التكنولوجية والأنماط الجديدة للعمل، الرباط في 24 مار�ص 2016، عن وزارة ال�صغل والإدماج المهني، 

1www1travail1gov1ma ،من�صورة بموقعها الر�صمي
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اعتبارا للتطورات التي �سهدتها فكرة العمل عن بعد في المغرب، والتي تبلورت ب�سكل كبير 
في ظل اأزمة جائحة فيرو�س كورونا الم�ستجد، باأن تم العتماد على هذا النمط من ال�سغل 
ب�سكل مت�سارع عما كان عليه �سابقا، بل اخت�سر �سنوات عديدة من التحول الرقمي في العديد 
من الأن�سطة، وتغيير م�ستقبل ال�سغل التقليدي وطبيعته، فقد ت�سببت جائحة كورونا في فر�س 
قيودها على الحركة القت�سادية والتجارية داخل وخارج حدود الدولة، فلا تنقل ول �سفر، مع 
توقف �سبه كامل للاإنتاج، الأمر الذي كانت له عدة تداعيات على الروابط القانونية لعلاقات 
ال�سغل4، مما دفع العديد من المقاولت نحو نهج نمط الت�سغيل المتمثل في العمل عن بعد، 

كبديل ل�ستمرار ن�ساطها والتقليل من انتقال العدوى.
ال�سغل،  علاقات  على  وتاأثيرات  انعكا�سات  عدة  بعد  عن  العمل  لنمط  بات  ذلك،  وعلى 
فهنالك ترابط منطقي بين التقدم المتوا�سل في هالة التكنولوجيا، والتحولت التي عرفتها 
علاقات ال�سغل، وعلى الخ�سو�س في مجال تنفيذه5، ومن هذا المنطلق يطرح الت�ساوؤل عن 
مكانة نمط العمل عن بعد في ظل الت�سريع الخا�س بال�سغل ببلادنا، واأنه اإذا كانت تكنولوجيا 
الإعلام والت�سال اأثرت على الت�سغيل بحيث اأ�سبحت هذه التكنولوجيا اأداة تولد المزيد من 
الوظائف وتمكن الأجراء من الح�سول على اأنواع جديدة من العمل بطرق جديدة واأكثر مرونة، 
فالملاحظ اأن هذه التحولت اأدت اإلى منعطف جديد في علاقات ال�سغل، و�سكلت تحديا في 
نف�س الوقت للو�سع الراهن والذي يطرح لنا ت�ساِوؤل عن مدى ا�ستجابة ومواكبة قانون ال�سغل 

لهذه المتغيرات؟ 
ال�سغل،  علاقات  على  التكنولوجية  الثورة  اأحدثتها  التي  والتطورات  التغييرات  تعك�س  اإذ 
عقد  اأطراف  بين  فيما  والعلاقات  والتنظيمات  الممار�سات  تطور  عبر  الآثار،  من  العديد 
هذه  تعزيز  على  قادر  تنظيمي  اإطار  تقديم  خلال  من  الم�سرع  تدخل  ي�ستدعي  مما  ال�سغل، 
الممار�سات الحديثة، وتقنينها ب�سكل يحافظ على التوازنات فيما بين اأطراف علاقة ال�سغل.

اإن معالجة هذا الطرح الذي تبنيناه من خلال عنوان هذا المقال، يقت�سي منا اأن نتطرق 
اأول اإلى تطور هذا نمط الت�سغيل الحديث في المغرب، ومكانته �سمن مدونة ال�سغل )المبحث 
لو�سع  الملحة  والحاجة  بعد،  العمل عن  لدواعي ودوافع تنظيم  بعد  الأول(، ثم نتطرق فيما 
تنظيم خا�س، من خلال اإبراز خ�سو�سيات هذا النمط الحديث من الت�سغيل مقارنة بنظيره 

التقليدي )المبحث الثاني(.

المعرفة، مجلة قانون  اقت�صاد  الم�صتجد في �صوء  العمل عن بعد كمدخل لمواجهة فيرو�ص كورونا  14  ر�صوان ربعية: 
العمل والت�صغيل، ع�صت 2020، عدد خا�ص بتاأثير فيرو�ص كورونا على علاقات العمل، �ص58 و159

15  محمد عبد الحفيظ المنا�صير: النظام القانوني لعقد العمل عن بعد، درا�صة فى القانون المقارن، مجلة درا�صات - علوم 
ال�صريعة والقانون، الجامعة الأردنية، المجلد 46، العدد 1، ال�صنة 2019، �ص 1246
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المبحث الأول: و�صعية العمل عن بعد في المغرب 
يعرف العمل عن بعد باأنه: ا�ستخدام الأجير لتقنيات الت�سال المعلوماتية تمكنه من اأداء 
كما  ومكانه،6  العمل  وقت  لمفهومي  المرونة  يعطي  بما  تابعا،  اأو  م�ستقلا  اأكان  �سواء  العمل، 
اأو في جزء كبير منه، من  »اأ�سلوب لأداء العمل، حيث ينفذ العمل ب�سكل كامل،  باأنه:  يعرف 
ا�ستخدام  الأجير، مع  الغالب منزل  يكون في  الذي  الم�سغل،  موقع مف�سول ماديا عن موقع 

تكنولوجيا المعلومات في الإدارة، والت�سغيل، والتنفيذ، والتوا�سل«.7
والهدوء  الراحة  مثل  من  عديدة،  مزايا  تقنياته  اأثبتت  ال�سغل  من  الحديث  النمط  هذا 
والحفاظ على الوقت والمال، كما يحول دون عوائق التنقل، وتقليل الرحلات بالن�سبة للاأجير، 
مع تقليل وتوفير الم�ساحات داخل المقاول،8 كما يكر�س ال�ستقلالية في العمل وفي توزيع وقت 

حياة الفرد.9
فقد �سهد المغرب تطورات ملمو�سة في ال�سنوات الأخير لهذا النمط الحديث من الت�سغيل، 
والتي �ساهمت فيه عدة عوامل، باأن اأ�سبح منت�سرا في العديد من المقاولت المغربية واأ�سبح 

معتمدا ب�سكل اأ�سا�سي )الفقرة الأولى(.
هذا الو�سع الذي اأ�سبح يطرح ت�ساوؤل عن مكانة هذا النمط من الت�سغيل في مدونة ال�سغل 

)الفقرة الثانية(.
الفقرة الأولى: تطور العمل عن بعد في المغرب

التجارب  مختلف  بين  بعد  عن  العمل  فكرة  �سهدتها  التي  التاريخية  للتطورات  اعتبارا 
الدولية،10 فقد �سهد المغرب بدوره عدة تطورات �ساهمت في ظهور هذا النمط الحديث من 

6. Frédéric Robert : le télétravail ā domicile, Larcier, (2005),p30.

7.  The legal aspects of teleworking, University of East Anglia, Human Resource Management Journal, 
Vol 12 No. 3,(2002), p 61.

8.  Laurent Taskin Patricia Vendramin : Le télétravail une vague silencieuse, Les enjeux socio-écono-
miques d’une nouvelle flexibilité, UCL presses universitaires de Louvain, Belgique, 2004, p34.

9.  Arnaud Scaillerez, Diane-Gabrielle Tremblay: Le télétravail, comme nouveau mode de régulation de 
la flexibilisation et de l’organisation du travail : analyse et impact du cadre légal européen et nord-
américain,Revue de l’organisation responsable, 2016/1 Vol. 11, p27.

تكنولوجيات  ا�صتخدام  «،اأن  الأروبية  فوند  اأورو   « ومنظمة  الدولية  العمل  لمنظمة  الم�صترك  التقرير  ك�صف  كما 

الت�صال الحديثة ت�صهل توازن اأف�صل بين العمل والحياة ب�صكل عام، واأن ازدياد ا�صتخدام التقنيات الرقمية كالهواتف 

الذكية والحوا�صب اللوحية والمحمولة والمكتبية للعمل من المنزل اأو من اأي مكانٍ اآخر يغير ب�صرعةٍ النموذج التقليدي 

التوازن بين العمل والم�صوؤوليات الأ�صرية، ويخفف الوقت اللازم للذهاب من واإلى  اأن يح�صن  للعمل، يمكن لذلك 

العمل، ويعزز الإنتاجية،

www1ilo1org1 ،تقرير من�صور على موقع الر�صمي لمنظمة العمل الدولية

110  يبدو اأن التطور التاريخي للعمل عن بعد ظهر مند �صنة 1950 في الوليات المتحدة، وفي �صنة 1962 في انكلترا، اإذ 
بداأت التجارب الأولى على العمل عن بعد من طرف بع�ص ال�صركات العالمية، التي ا�صتعانة بم�صادر خارجية لعمل 
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الت�سغيل وانت�ساره، بحيث �ساهمت العديد من العوامل في �سياق ظهور وتطور العمل عن بعد في 
المغرب، وقد تنوعت هذه العوامل بين دوافع تقنية واأخرى اقت�سادية بل البع�س منها كانت 
دوافع واقعية فر�سها بع�س الأحداث، وفي هذا ال�سياق يمكن ر�سد بع�س العوامل الرئي�سية 

على النحو التالي:
�أولا: �لعو�مل �لاقت�ضادية

تلك  المغرب،  في  بعد  عن  العمل  وتطور  ظهور  في  �ساهمت  التي  العوامل  اأولى  تظهر 
م�سار  اأن  من  الرغم  فعلى  الأخيرة،  العقود  في  بلادنا  �سهدتها  التي  القت�سادية  التطورات 
النمو ببلادنا قد تميز بتطورات متباينة منذ الثمانينات، اإل اأن المغرب ا�ستطاع في ال�سنوات 
الأخيرة  تطوير نموذج يجمع بين النفتاح القت�سادي والإ�سلاحات الهيكلية العميقة، وذلك 
على خلفية التغيرات الهيكلية الجارية في القت�ساد العالمي ب�سكل متزايد، من خلال اإعادة 
�ساهم  وقد  كبيرة،  تحديات  يواجه  الأقطاب  متعدد  عالم  في  القت�سادية  للقوى  التوازن 
توفره المغرب على مناخ جيد للا�ستثمار، حيث تقوم المملكة المغربية بتطوير اإ�ستراتيجيتها 
لجذب ال�ستثمار الأجنبي المبا�سر، وقد تعزز ذلك بالتقدم الذي اأحرزه المغرب في موؤ�سر 
2020 ،11 و�سكل  53 عالميا، ال�سادر عن البنك الدولي �سنة  اإلى المرتبة رقم  مناخ الأعمال 

بذلك عامل مهم لجلب ال�ستثمارات وروؤو�س الأموال الأجنبية.
قطاع  نحو  المبا�سرة  الأجنبية  للا�ستثمارات  وا�سحة  توجهات  المغرب  اعتمد  كما 
الخدمات، ويرجع ذلك اإلى المكانة المهمة التي تحتلها الخدمات في جميع الدول مهما في 
والت�سال  الإعلام  ميادين  في  حدثت  التي  التكنولوجية  الثورة  �سهلت  وقد  نموها،  م�ستوى 

المبرمجين بمنازلهم، وقد تنوعت هذه التجارب بين مختلف الدول، �صاهمت فيها العديد من العوامل، من مثل اأزمة 

النفط العالمية �صنة 1973، بحيث اأن ال�صركات فكرت النظر في ا�صتخدام و�صائل اأكثر مرونة لتح�صين تنظيم العمل، 

وحل الم�صاكل التكلفة، وفقدان الطاقة والإنتاجية وللتغلب على الأزمة.

و قد تطرقت معظم المراجع والدرا�صات التي تناولت مو�صوع العمل عن بعد للتطور التاريخي لهذا النمط الحديث 

من ال�صغل، يمكن الرجوع اإليها للتو�صع اأكثر، على �صبيل المثال:

 - مو�صى  خالد ال�صيد محمد عبد المجيد: اأحكام عقد العمل عن بعد، مكتبة القانون القت�صاد، الريا�ص طبعة 12014

 - محمد عبد الحفيظ المنا�صير: النظام القانوني لعقد العمل عن بعد، درا�صة فى القانون المقارن، مجلة درا�صات - 

علوم ال�صريعة والقانون، الجامعة الأردنية، المجلد 46، العدد 1، ال�صنة 12019

 - علا فاروق عزام: الم�صوؤولية القانونية في عقد العمل عن بعد، اأطروحة دكتوراه، جامعة حلوان، م�صر، 12012

 - عبد الله المالكي الحلايبي: التنظيم القانوني للعمل عن بعد، من�صورات مجلة الحقوق، دار ن�صر المعرفة، طبعة 

12021
اأ�صهر  )Doing Business( من �صمن  “دوين بيزني�ص”  با�صمه الأ�صلي  المعروف  “مناخ الأعمال”  111  يعتبر موؤ�صر 
الأعمال”  “ممار�صة  درجة  لقيا�ص  اأ�صا�صية  موؤ�صرات   10 على  يعتمد  والذي  الدولي،  البنك  ي�صدرها  التي  التقارير 

البناء، تو�صيل الكهرباء، نقل  المقاولة، الح�صول على ت�صريح  اإن�صاء  العالم، منها:  190 دولة عبر  على م�صتوى 

الممتلكات، الح�صول على القرو�ص، حماية الم�صتثمرين الأقلية، ودفع ال�صرائب، والتجارة عبر الحدود، وتنفيذ 

www1doingbusiness1org:العقود، وت�صوية ال�صعوبات، يمكن الطلاع عل كل ذلك من خلال الموقع
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عن  الخدمات  ترويج  الت�سالت  مجال  في  القوية  والمناف�سة  للاإنترنت  الوا�سع  والنت�سار 
بعد، اأمام العديد من الخدمات التي كانت غير قابلة للتداول دوليا، والتي اأ�سبحت الآن قابلة 
المواد  وتجارة  اإنتاج  �سهده  بما  ا�سوة  للعمل  الدولي  التق�سيم  تعميق  اإلى  اأدى  للت�سدير، مما 
الناتج  % من   25 يعادل  الخدمات ما  اإذ �سكل قطاع  والثمانين،  ال�سبعينات  الم�سنعة خلال 
من  ن�ساطا  القت�سادية  القطاعات  اأكثر  من  جعله  ما  المغرب،  للمملكة  الإجمالي  المحلي 
حيث المعدلت الإنتاجية والمردودية والربح، وتعول الحكومة المغربية على قطاع المعاملات 
الخارجية اأو ترحيل الخدمات »الأف�سورينغ« لتقلي�س حجم البطالة، بحيث اأ�سبحت ظاهرة 
فوق  ال�سناعة  لمجال  التدريجي  التراجع  في  تتجلى  مهمة  ظاهرة  الخدمات  توطين  اإعادة 
اأن�سطة  توطين  اإعادة  وت�ساهم  الثالث،  للقطاع  م�سطرد  نمو  ل�سالح  المتقدمة  الدول  تراب 
الخدمات في تنمية القت�ساد العالمي، ولها اآثار اإيجابية بالن�سبة للدول الم�ستقبلة وبالن�سبة 

لدول الم�سدر.12
ثانيا: �لعو�مل �لتقنية و�لتكنولوجية

التحتية  البنية  تطور  خلال  من  والت�سال،  الإعلام  تكنولوجيا  انت�سار  ي�سكل  اأي�سا 
اإذ  بعد في وتطوره،  العمل عن  انت�سار  التي �سهلت  العوامل  اأهم  اأحد  بالمغرب،  التكنولوجية 
اأ�سبح قطاع تكنولوجيات المعلومات حاليا اأحد القطاعات ذات الأولوية في القت�ساد المغربي، 
نظرا لم�ساهمته الفعالة في التنمية الب�سرية والقت�سادية، والذي مكن المغرب من الندماج 
لتكنولوجيات  الوا�سع  والتعميم  المكثف  الإدماج  خلال  من  للمعرفة  العالمي  القت�ساد  في 
بين  من  اأ�سبح  الرقمي  فالتحول  لذا  المجتمع،  في  الفاعلين  جميع  م�ستوى  على  المعلومات 
اأهميتها التي برزت ب�سكل  اإلى  اأولى المغرب عناية خا�سة لها بالنظر  الأورا�س الكبرى التي 
كبير خلال تدبير جائحة كورونا �سواء في التعليم اأو في العمل عن بعد، وقد عمد المغرب اإلى 
الرقمي  والتحول  التكنولوجية  التحتية  البنية  لتقوية  ومخططات  وبرامج  �سيا�سات  عدة  نهج 
 »2020 2013، والإ�ستراتيجية الجديدة »المغرب الرقمي  بالمغرب بداأ من المخطط الرقمي 

وحتى مذكرة التوجهات العامة للتنمية الرقمية بالمغرب في اأفق 13.2025
ثالثا: �لعو�مل �لمتعلقة بالمهار�ت و�لوظائف

العديدة  والمتطلبات  الت�سغيل،  وقابلية  والمعرفة  الكفاءة  مفاهيم  ظهور  اإلى  بالإ�سافة 
على م�ستوى كفاءات خريجي المعاهد ومراكز التكوين، وتتمثل تلك المتطلبات في اأن يتحلى

الر�صمي  المالية بموقعها  ال�صادر عن وزارة   ،2003 ل�صنة  المالية  112  التقرير القت�صادي والمالي في م�صروع قانون 
https://www1finances1gov1ma

www1egov1ma : 113 يمكن الطلاع على كل هذه المخططات والبرامج على الموقع الر�صمي للحكومة
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المجالت  بمختلف  المتاحة  التكوينات  وال�سفات من خلال  المهارات  بمجموعة من  الفرد  
والتخ�س�سات. 

ارتبطت  كليا،  اإلى مهن جديدة  القائمة،  التقليدية  المهن  الت�سغيل من  انتقل مجال  وقد 
المهن  من  لعدد  ال�سريع  للنمو  بالنظر  اإذ  والت�سال،  الإعلام  بتكنولوجيا  وثيقا  ارتباطا 
عاملة  يد  الت�سغيل  من  الجديد  النوع  هذا  متطلبات  من  اأ�سبحت  التكنولوجي،  المجال  في 
التقليدي  للو�سع  ومغايرة  مختلفة  خا�سة  بمهارات  تتميز  المجال،  هذا  في  متخ�س�سة 
المعتاد، ف�سار الحديث عن »اأجير رقمي« اأو »اأجير اإلكتروني«، ذو مهارات خا�سة في المجال 
التكنولوجي، تلقى تكوينات متخ�س�سة في مجال تكنولوجي معين، هذا التحول في المهارات 
نظم  اأ�سبحت  اإذ  الأجير،  ووظائف  لمهام  التقليدي  ال�سكل  على  محالة  ل  اآثر  الذي  والمهن 
تكنولوجيا الإعلام والت�سال هي ال�سمة ال�سائدة في الت�سغيل، وذلك من خلال زيادة العتماد 
عبر  العمل،  مهارات  مفهوم  على  التركيز  تم  التكنولوجيا  هذه  فبف�سل  كبير،  ب�سكل  عليها 
اأ�سبحت المهن  اأكبر،14 بحيث  التركيز على ال�سخ�س وما يمتلكه من مهارات حديثة ب�سفة 
المعا�سرة تعتمد على المهارات والمعرفة اأكثر من اعتمادها على القوة الج�سدية،15 فاأ�سبح 
بذلك الحديث عن متطلبات تقنية وفنية تواكب التطورات التكنولوجية، والنتقال من منطق 
الت�سغيل والوظائف اإلى منطق المهارات،16 فلم يعد الأجير ذلك ال�سخ�س الب�سيط الذي يعتمد 
على مهارات تقليدية يدوية اأو ذهنية، بل اأ�سيف اإلى كل ذلك مهارات ومتطلبات معرفية اأخرى 

مرتبطة بالمجال التكنولوجي، ل�سيما تكنولوجيا الإعلام والت�سال.
ر�بعا: �لعو�مل �لمرتبطة بظروف جائحة كورونا

تعتبر جائحة كورونا  من بين العوامل الأ�سا�سية لتطور العمل عن بعد في المغرب �سواء 
في القطاع الخا�س اأو القطاع العام،17 اإذ اأن منظمة العمل اأعلنت اأنه ب�سبب جائحة كورونا، 

14.  SandossBenabid, Gilles Grolleau : Les nouvelles technologies de l’information et de la commu-
nication : un instrument potentiel au service de l’économie sociale ?,  Innovations, année 2003/1 
(n17), p150.

115  مختار ب�صتلة : البنـاء التكنولوجي والبنـاء المهني )بين المنظور التاريخي والروؤية الم�صتقبلية(، مجلة العلوم الإن�صانية 
والجتماعية، العدد 17 دي�صمبر 2017، مطبعة جامعة قا�صدي مرباح ورقلة، الجزائر، �ص 1319

16.  Jean-Claude Castagnos, Michel Le Berre: Substance et contour de la GRH sous influence de la 
technologie, dans la Moderniser la gestion des hommes dans l’entreprise Coordonné par Moham-
med Matmati, Michel Le Berre, Rueil-Malmaison, France : Éditions Liaisons, 2005 ,p 24.

117  تقرر بموجب من�صوري وزير القت�صاد والمالية واإ�صلاح الإدارة رقم 1/2020 و2/2020 الموؤرخين على التوالي 
في 16 مار�ص وفاتح اأبريل 2020 اإعادة تنظيم العمل باإدارات الدولة، من خلال اعتماد نظام العمل عن بعد بالن�صبة 

للموظفين، وتم في هذا  الإطار اإ�صدار دليل العمل عن بعد بالإدارات العمومية في اأبريل 12020

 يت�صمن هذا الدليل مجموعة من الممار�صات وال�صوابط التي يجب احترامها من طرف الإدارة والموظف ل�صمان 

المعلومات  نظم  لأمن  العامة  المديرية  عن  ال�صادرة  بالتعليمات  المتعلقة  اللتزامات  فيها  بما  بعد  عن  العمل  �صلامة 
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�سيخ�سر العالم ما يعادل 25 مليون وظيفة بدوام كامل، من بينها 5 ملايين في الدول العربية،18 
اإذ اأ�سبح العمل عن بُعد و�سيلة مثالية لحماية الأجراء والموظفين، والحفاظ على ا�ستمرارية 
اأو  غير �سروري  توا�سل  اأو  ات�سال ج�سدي  اأي  من  التقليل  اإلى  الإجراء  ويهدف هذا  العمل، 
اأكبر لفيرو�س كورونا، حيث فر�س العمل عن بعد نف�سه  اإلى انت�سار  اأن توؤدي  تجمعات يمكن 
جراء تدابير الحجر ال�سحي المفرو�سة، باأن اعتمدت ن�سبة كبيرة من المقاولت المغربية 
بداية  منذ  »كورونا«  فيرو�س  تف�سي  بعد  ن�ساطها،  ا�ستمرارية  ل�سمان  بعد،  عن  العمل  نظام 
الجائحة، وتوا�سل ن�سبة كبيرة من ال�سركات والموؤ�س�سات القت�سادية، من �سمنها �سركات 

التاأمين والمقاولت العاملة في قطاع الخدمات، العمل بهذا النظام ب�سكل جزئي.19
الفقرة الثانية: مكانة العمل عن بعد في مدونة ال�صغل

القانون  قدرة  حول  تتمحور  اأ�سئلة  يثير  التكنولوجية  التطورات  تاأثير  اأن  المعلوم  من 
القانون  بين  للعلاقة  متميزا  م�سدرا  يعد  الذي  ال�سغل  قانون  ل�سيما  معه،  التكيف  على 
والتكنولوجيا،20 فال�سطرابات التي تولدها هذه التكنولوجيات تثير مخاوف قانونية عديدة، 
ال�ستغال  بنمط  الخا�س  القانوني  الإطار  اأهمية  تظهر  هنا  ومن  م�ستقر،21  غير  و�سعا  تولد 
اإ�سكالت جديدة مرتبطة ببنية هذا النمط الحديث من ال�سغل،  عن بعد، والمرتبطة ببروز 
والمتعلقة بالم�سائل القانونية، ب�سكل يعمق النقا�س حول مدى ملائمة مقت�سيات ت�سريع ال�سغل 

لهذا النمط الحديث من ال�سغل.
بغية التعرف على مكانة العمل عن بعد في مدونة ال�سغل، يتطلب منا التطرق لمكانة العمل 
بالأجراء  المتعلقة  تلك  ال�سغل، ل�سيما  الواردة بمدونة  القانونية  المقت�سيات  بعد �سمن  عن 

القدرات  من  للرفع   03/2014 رقم  الحكومة  رئي�ص  من�صور  مو�صوع  المعلومات  نظم  لأمن  الوطنية  والتوجهات 

المعلومات.  لنظم  الأمثل  الت�صغيل  و�صمان  ال�صيادية،  المعلومات  و�صلامة  حماية  ل�صمان  لبلادنا  والعملية  الوقائية 

وكذا اللتزام بمقت�صيات القانون رقم 09.08 المتعلق بحماية الأ�صخا�ص الذاتيين تجاه معالجة المعطيات ذات الطابع 

ال�صخ�صي.

118  بح�صب تقرير جديد لمنظمة العمل الدولية، فاإنه من المتوقع اأن ي�صهد العالم تقلي�صا في الوظائف لنحو 200 مليون من 
الموظفين بدوام كامل في الأ�صهر الثلاثة المقبلة فقط،  تحذير ياأتي بعد حوالي ثلاثة اأ�صابيع من توقع المنظمة تعرّ�ص 

25 مليون وظيفة للتهديد ب�صبب كوفيد-19، خا�صة بعد فر�ص اإجراءات الإغلاق الكامل اأو الجزئي في العديد من 
الدول، وما حمله ذلك من تاأثير على نحو 2.7 مليار عامل، اأي 4 من بين كل 5 من القوى العاملة في العالم، من�صور 

بموقع منظمة العمل الدولية.

www1ilo1org/global/about-the-ilo/newsroom/news/WCMS_738781/lang--ar/index1htm
119  محمد لديب: هل �صاهم »العمل عن بعد« في رفع اإنتاجية المقاولت زمن »جائحة كورونا«؟ مقال من�صور - جريدة 

هي�صبري�ص الإلكترونية 14 ماي 2021 1

20.  Alain Supiot : Homo juridique : essai sur la fonction anthropologique du droit, Paris, Seuil, 2005, 
p186.

21.  Jean-Michel Bruguière : L’entreprise à l’épreuve du droit de l’Internet, Dalloz, 2014, p 2.



168

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع 

يا�ســـين قـربـــي

الو�سعيات  باقي  عن  العمل  عن  بها  ينفرد  خ�سو�سية  واأية  )اأول(،  بمنازلهم  الم�ستغلين 
والأنماط الم�سابهة له �سمن المقت�سيات القانونية الواردة بمدونة ال�سغل )ثانيا(.

�لعمل  على  بمنازلهم  �لم�ضتغلين  بالاأجر�ء  �لخا�ضة  �لمقت�ضيات  تطبيق  �أولا:  مجال 
عن بعد

اأ�سند  قد  البع�س  اأن  اإذ  بالمغرب،  بعد  للعمل عن  القانوني  التنظيم  الآراء حول  اختلفت 
هذا النمط الحديث من الت�سغيل من حيث التنظيم القانوني اإلى المادة 8 من مدونة ال�سغل، 

الخا�سة بالأجراء الم�ستغلين بمنازلهم، والتي ن�ست على ما يلي:
يعتبر اأجراء م�ستغلين بمنازلهم، في مدلول هذا القانون، من توفر فيهم ال�سرطان اأدناه، 
دون داع اإلى البحث عن وجود اأو انتفاء علاقة تبعية قانونية تربطهم بم�سغلهم، ول عن كونهم 
الذي  المحل  اإ�سراف م�سغلهم، ول عن كون  واعتياديا تحت  ي�ستغلون مبا�سرة  اأو ل  ي�ستغلون 
جانب  اإلى  يقدمون،  كونهم  عن  ول  ل،  اأو  لهم  ملكا  ي�ستعملونها  التي  والمعدات  فيه  يعملون 
�سغلهم، كلا اأو بع�سا من المواد الأولية التي ي�ستغلون بها، اإذا كانوا ي�سترون تلك المواد من 
م�ستنجز �سغل ثم يبيعونه ال�سيء الم�سنوع، اأو يت�سلمونها من مورد يعينه لهم م�ستنجز ال�سغل 
ل  اأو  الإ�سافية  المواد  على  باأنف�سهم  يح�سلون  كونهم  عن  ول  منه،  التزود  عليهم  ويفر�س 

يح�سلون :
1 - اأن يعهد اإليهم ب�سفة مبا�سرة اأو بوا�سطة الغير باأن يوؤذوا، لقاء اأجر، �سغلا لح�ساب 

مقاولة واحدة اأو عدة مقاولت من المقاولت المبينة في المادة الأولى؛
2 - اأن ي�ستغلوا اإما فرادى واإما بمعية م�ساعد واحد اأو اأزواجهم اأو اأبنائهم غير الماأجورين.

فمن خلال ملاحظة المادة ال�سابقة، تظهر العديد من العنا�سر الم�ستركة بين الأجراء 
قيام  اأو  انتفاء  حيث  من  ل�سيما  بعد،  عن  العمل  في  الأجراء  وبين  بمنازلهم،  الم�ستغلين 
علاقة تبعية قانونية تربطهم بم�سغلهم، من خلال انتفاء عملية الإ�سراف المبا�سر من طرف 
م�سغلهم، بالإ�سافة اإلى المحل اأو المكان الذي يعملون فيه والمعدات التي ي�ستعملونها، ملكا 
لهم اأو لم�سغلهم، كل هذه العنا�سر الأ�سا�سية والم�ستركة بين نمط ت�سغيل الأجراء بمنازلهم 
بمثابة  بعد،  عن  الم�ستغلين  الأجراء  كون  للبع�س  قناعة  �سكلت  بعد،  عن  العمل  نمط  وبين 
اأبرز الخدمات الم�سابهة لهذه الفئة التي  اأنه من  اأجراء ي�ستغلون بمنازلهم،22 وعلى اعتبار 
اأنماط  في  التطور  من  النوع  هذا  اأن  المقاولت،23 و  لفائدة  الحا�سوب  عبر  البع�س  يقدمها 

122  �صعد محمد جرندي: الدليل العملي لمدونة ال�صغل، قراءة تحليلية نقدية لمقت�صيات المدونة مدعمة باأهم الجتهادات 
الق�صائية لمحكمة النق�ص، مطبع �صناعة الكتاب، الدار بي�صاء، 2016، �ص 73، 174

23. Abdelkrim Ghali : le télétravail est droit du travail, revue du droit marocain, n°14 avril 2009, p58.
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الت�سغيل يقت�سي التغا�سي عن التعبير ال�سابق من خلال » العمل بالمنازل« اإلى تعبير »العمل 
عن بعد«. 24

وما يعزز هذا الطرح ال�سابق، غياب تنظيم قانوني خا�س في الت�سريع المغربي، لذا يمكن 
ال�ستعانة بمقت�سيات » الأجراء الم�ستغلين بمنازلهم« وفقا للمادة 8 من مدونة ال�سغل، لإدخال 
تتميز  بالمنزل  ال�ستغال  نمط  اأن  خا�سة  ال�سغل،  مدونة  تطبيق  نطاق  �سمن  بعد  عن  العمل 
اأجر ل يتطابق ما هو معمول به في  فيه و�سعية الأجير بعدم الثبات، من خلال عمل مقابل 
اأو تفتي�س من قبل الأجهزة  قانون ال�سغل بالن�سبة لباقي الأجراء، كما ل يخ�سع لأية مراقبة 
الذين يعتمدون في  الأجراء  وال�سلامة، بما فيهم  ل�سروط ال�سحة  المخت�سة، ودون مراعاة 
عملهم على الو�سائل الحديثة للتكنولوجيا، هذه الفئة التي تتلقى تكوينا علميا عاليا، وتعاني 

مما يعاني منه الأجراء الم�ستغلين بمنازلهم.25
ثانيا: �ختلاف و�ضعية �لاأجر�ء �لم�ضتغلين بمنازلهم عن و�ضعية �لعمل عن بعد 

فهناك  بعد،  عن  العمل  وبين  بالمنزل  العمل  بين  يح�سل  قد  الذي  الت�سابه  من  بالرغم 
بين  يفرق  بحيث  الواقع،  م�ستوى  على  الت�سغيل  من  النمطين  هذين  بين  الفروقات  بع�س 
«، والعمل عن    travail à domicile  « بـ:  الفرن�سية  باللغة  العمل في المنزل وما ي�سطلح علية 
والت�سال  الإعلام  تكنولوجيا  خلال  من  بعد  عن  العمل  واأي�سا   ،» travail à distance « بعد 
» télétravail «، اإذ يتلاقى مفهوم العمل من المنزل، » travail à domicile «،  والعمل عن بُعد 
» télétravail «، للو�سول اإلى فكرة العمل عن بُعد » travail à distance « ، واعتبار لذلك يكون 
اأ�سكال  من  �سكلان  والت�سال  الإعلام  تكنولوجيا  بعد من خلال  والعمل عن  بالمنزل  العمل 

العمل عن بعد.
فاإذا كانت المادة 8 من مدونة ال�سغل ت�سير اإلى الأجراء الم�ستغلين بمنازلهم، فهذا ال�سكل 
للاأجير  يمكن  التي  المهام  ببع�س  مرتبطا  كان  باأن  للتلا�سي،  طريقه  يعرف  بداأ  ال�سغل  من 
التي تتطلب بع�س المواد  اليدوية  اأن ينجزها بمنزله، كالخياطة والحياكة ومختلف الحرف 
الب�سيطة التي قد ينجزها الأجير من منزله، فعلى م�ستوى وقت العمل مثلا، فاإن الأجير في 
نظام ال�ستغال بالمنزل يكون اأكثر حرية في تنظيم وقته، في حين اأن الأجير في نظام العمل 
عن بعد، يكون وقت عمله مرتبطا اأكثر بوقت العمل الر�سمي للمقاولة وب�سكل متوازي معها، من 

خلال احترام جدول زمني محدد، في نف�س �ساعات العمل التي تعمل بها المقاولة.

124 �صعد محمد جرندي، مرجع �صابق، �ص 74 ،175
125 �صفاء مخ�صاني: النظام القانوني لل�صغل في المنازل بالمغرب، دار الأفاق المغربية، الطبعة الولى 12021
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ال�سابق، وهو  التقليدي  تنوعا وتطورا من نظيره  اأكثر  اأ�سبح  العمل عن بعد  اأن نمط  كما 
اأكان ال�ستغال في   الذي يوؤدي فيه الأجير العمل المطلوب منه خارج مباني المقاولة، �سواء 
تكنولوجيا  ال�سغل  اإنجاز  وي�ستخدم في  بذلك،  للقيام  يختاره  اآخر  اأو في مكان  الأجير  منزل 
الإعلام والت�سال، هذه التكنولوجيا التي ت�سكل العن�سر الفارق مقارنة بالعمل في المنزل في 
�سكله التقليدي، لذا يكون من غير المنا�سب الأخذ بالمقت�سيات المنظمة للاأجراء الم�ستغلين 
العمل  اأو  بالمنزل،  المنجز  العمل  في  فقط  بعد  عن  العمل  ح�سر  اإمكانية  لعدم  بمنازلهم، 
طبيعة  مع  المطلوب  بال�سكل  تتما�سى  ل  الحالية  المقت�سيات  هذه  واأن  المنزل،  من  المنجز 
العمل عن بعد المنجز من خلال تكنولوجيا الإعلام والت�سال، رغم اأوجه الت�سابه الم�ستركة 

بين هذين النمطين من الت�سغيل. 
المنزل  في  العمل  بين  التفرقة  اأوجه  بع�س  حددت  قد  الدولية  العمل  منظمة  اأن  ويبدو 
والعمل عن بعد، وقد توجد بع�س الختلافات الطفيفة فيما بين الم�سطلحات، فعلى �سبيل 
المثال قد يعني بع�سها ترتيبا موؤقتا في حين يعني البع�س الآخر ترتيبا لفترات طويلة، وبذلك 
المنزل، حيث يقت�سر الختلاف  العمل عن بعد من  اأنواع  المنزل نوعا من  العمل في  يعتبر 
على اإمكانية ا�ستمال العمل عن بعد العمل من اأماكن متنوعة بعيدا عن مكان العمل الأ�سا�سي 
اإلى  اإلى ال�ستعا�سة عن النتقال  اأو المبنى الذي يوجد فيه الم�سغل،  وي�سير العمل عن بعد 
المقاولة وال�ستعانة فقط بو�سائل الت�سال الحديثة، لذا اعتبرت المنظمة اأن العمل عن بعد 
يتميز فيه موا�سلة الت�سال بالمقاولة عن طريق تكنولوجيا الإعلام والت�سال،26 واأن العمل 
عن بعد في �سكل العمل بالمنزل ل تتوفر فيه خا�سية الت�سال المتوا�سل للم�سغل مع اأجرائه.

كما اأن بع�س الت�سريعات المقارنة ف�سلت نظام العمل بالمنزل عن نظام العمل عن بعد، 
ومنها الت�سريع الفرن�سي من خلال قانون ال�سغل الذي انفرد بمقت�سيات قانونية خا�سة بالعمل 
عن بعد، من المواد  L1222-9 اإلى  L1222-11،27 بحيث عرفت العمل عن بعد كونه كل �سكل 
با�ستخدام  باإرادته  الأجير  به  ويقوم  بالمقاولة،  تنفيذه  يمكن  كان  العمل  تنظيم  اأ�سكال  من 
تكنولوجيا الإعلام والت�سال، وذلك في ظل التنظيم ال�سابق لنظام العمل بالمنزل من المواد 

L7412-1 اإلى L7412-3 من نف�س القانون.28

من�صور  الدولية،2020،  العمل  منظمة  كوفيد-19،  لجائحة  ا�صتجابة  المنزل  من  العمل  اإلى  العمل  اأ�صحاب  126  دليل 
بموقعها الر�صمي: www1ilo1org، �ص17

27.  L’article L.1222-9 du Code du travail français, tel qu’il est modifié par la loi n’2018-771 du 5 sep-
tembre 2018.

28.  L’article L7412-1 Est travailleur à domicile toute personne qui :
1° Exécute, moyennant une rémunération forfaitaire, pour le compte d’un ou plusieurs établisse-
ments, un travail qui lui est confié soit directement, soit par un intermédiaire ;
2° Travaille soit seule, soit avec son conjoint, partenaire lié par un pacte civil de solidarité, concubin 
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المبحث الثاني: اأهمية تنظيم العمل عن بعد 
العمل عن  لعقد  القانونية  الطبيعة  اأ�سبحت  ال�سابق،  بعـد  العمل عـن  تعريف  اإلى  بالنظر 
بعد، من المو�سوعات الجديدة التي تكتنفها ال�سعوبات القانونية في تطبيق قانون ال�سغل على 
الأجراء الم�ستغلين عن بعد، فالتكييف القانوني لهذا النوع الحديث من عقود ال�سغل في اإطار 
القانونية،  ال�ساحة  بعد على  العمل عن  باأن حداثة عقد  فيه  القول  يمكن  الحديثة،  التقنيات 
اإل  ال�سغل،29  عقود  من  كغيره  عقدا  بذلك  ليعد   الم�سماة،  غير  العقود  �سمن  يندرج  جعلته 
اأنه يت�سم ب�سمات متميزة عن عقود ال�سغل التقليدية، ومن هذه ال�سمات، اأنه عقد من العقود 
التي تتم عن بعد، اأي اأنه يتمتع ب�سفة البعد،30 باأن يتم في الأماكن البديلة بعيداً عن الأماكن 
التقليدية لأداء ال�سغل، هذا وتوجد بع�س ال�سمات الأخرى التي يت�سم بها العمل عن بعد، تتجلى 
اأبرزها  في كونه عقدا اإلكترونيا، واأنه نوع خا�س من العقود ي�ستخدم فيه و�سائل تكنولوجيا 

الت�سالت والمعلومات عن بعد، واأنه عقد عابر للحدود.31
المغرب  العمل عن بعد في  العوامل والخا�سيات الحديثة، فقد تطور  وبناء على كل هذه 
جماعية  اتفاقيات  اأي  ودون  بال�سغل،  المتعلق  للت�سريع  تعديل  اأي  بدون  ر�سمي،  غير  ب�سكل 
اأ�سبح يقوم على اإطار قانوني غير مكتمل، مما  اإذ  موؤطرة لهذا النمط الحديث من ال�سغل، 
خلق العديد من التحديات يجب ال�ستعداد لها للحد من اأي عقبات يمكن اأن توؤثر �سلبا على 
علاقة ال�سغل، وعلى حقوق اأطراف هذه العلاقة م�ستقبلا، ل�سيما بالن�سبة للاأجير الطرف 

الأ�سعف في هذه العلاقة.

ou avec ses enfants à charge au sens fixé par l’article L. 313-3 du code de la sécurité sociale, ou avec 
un auxiliaire.
Il n’y a pas lieu de rechercher :
a) S’il existe entre lui et le donneur d’ouvrage un lien de subordination juridique, sous réserve de 
l’application des dispositions de l’article L. 8221-6 ;
b) S’il travaille sous la surveillance immédiate et habituelle du donneur d’ouvrage ;
c) Si le local où il travaille et le matériel qu’il emploie, quelle qu’en soit l’importance, lui appartient;
d) S’il se procure lui-même les fournitures accessoires ;
e) Le nombre d’heures accomplies.

129  مالك حمد اأبو ن�صير ومحمد عبد الحفيظ المنا�صر: الحماية القانونية للعامل في عقد العمل عن بعد، درا�صة مقارنة، 
مجلة العلوم القانونية وال�صيا�صية، المجلد 14، ال�صنة ال�صابعة، العدد 2، حزيران 2017، �ص1161

    - محمد عبد الحفيظ المنا�صير: مرجع �صابق، �ص 1248

130  علا فاروق عزام: الم�صوؤولية القانونية في عقد العمل عن بعد، اأطروحة دكتوراه، جامعة حلوان، م�صر، 2012.، 
�ص85-86، ذكره مالك حمد اأبو ن�صير ومحمد عبد الحفيظ المنا�صر: مرجع �صابق، �ص1162

131  محمود رم�صان: الو�صيط في �صرح قانون العمل وقانون ال�صمان الجتماعي، دار الثقافة للن�صر والتوزيع، عمان، 
2010، الطبعة الأولى، �ص1128
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بناء على التحديات ال�سابقة التي تواجهها مدونة ال�سغل في مواجهة العمل عن بعد، �سنعمل 
على اإبراز الأهمية التي تدعو اإلى �سرورة تنظيم هذا النمط الحديث من ال�سغل، من خلال 
اإبراز الخ�سو�سيات التي يتميز بها عقد العمل عن بعد في ظل القواعد القانونية القائمة في 
مدونة ال�سغل، )الفقرة الأولى(، مع التطرق اإلى بع�س اللبنات الأ�سا�سية التي يمكن و�سعها 

كاأ�سا�س اإطار ت�سريعي خا�س بالعمل عن بعد م�ستقبلا )الفقرة الثانية(. 
الفقرة الأولى: خ�صو�صيات العمل عن بعد في ظل قواعد مدونة ال�صغل

في الواقع، اإن ال�سعوبة الرئي�سية التي تظهر من خلال درا�سة العمل عن بعد تتجلى في 
العديد من العنا�سر، تنطلق من فئات قانونية معينة ومتعددة، فال�سمات التقليدية التي اأ�س�ست 
اإذ  اأنماط جديدة على هذه العلاقة،  عليها علاقة ال�سغل حلت محلها �سمات حديثة فر�ست 
يتم  العمل عن بعد، ل  التي يفر�سها و�سع نمط  ال�سعوبات  اأن  الأحيان  يحدث في كثير من 
فهمها بطريقة ال�سحيحة، بل يتم التعامل معها من زوايا التقليدية والت�سريعات القائمة،  في 
حين اأن العمل عن بُعد له خ�سو�سيات معينة ومحددة، يجب التعامل معها من هذا المنطلق.

اإذ تغيرت  واأثار تنفيذه،  فعقد العمل عن بعد، عقد له طبيعة خا�سة في معظم عنا�سره 
اإلى مفهوم  والت�سال،  الإعلام  تكنولوجيا  ب�سبب طفرة  التقليدي  ال�سغل  النظرة من مفهوم 
حديث ونمط حديث لل�سغل، ومن ثم ا�ستحدثت هذه التكنولوجيا مجموعة من الأعمال، ب�سكل 
مختلف عن الو�سع التقليدي لل�سغل، فانت�سار تكنولوجيا الإعلام والت�سال والتطور التدريجي 
لها داخل المقاولة، اأحدث العديد من الآثار على ال�سغل والت�سغيل، تجلى ذلك من عبر العديد 
من التغييرات التي اأحدثتها على م�ستوى البنية التقليدية لل�سغل، وفي العديد من الم�ستويات 

والعنا�سر الم�سكلة لعلاقة ال�سغل، والتي يمكن طرح اأهمها كالتالي:
�أولا: على م�ضتوى تنفيذ عقد �ل�ضغل 

ذلك من حيث زمان ومكان تنفيذ ال�سغل؛
�سواء في مكان  الأجير،  تنفيذ مهام  لأماكن  تعدد  اأ�سبح  ال�سغل،  تنفيذ  فمن حيث مكان 
مكان  في  الأجير  تواجد  عن  الحديث  يعد  ولم  متنقل،  ب�سكل  اأو  اأخرى  اأمكنة  في  اأو  اإقامته 

المقاولة وداخل اأ�سوارها.
اأما من حيث وقت تنفيذ ال�سغل، اأ�سبح الأجير يتمتع بنوع من الحرية في تنفيذ �سغله في 
بين  الخلط  من  نوع  اإلى  يوؤدي  مما  �سغله،  وقت  تنظيم  في  بالمرونة  وتمتعه  بعد،  عن  العمل 
ا�ستغرقه  الذي  الفعلي  ال�سغل  اإلى �سعوبة تحديد وقت  بالإ�سافة  الراحة،  ال�سغل ووقت  وقت 
الأجير في اإنجاز �سغله، والوقت الإ�سافي الذي ا�سطر لعمله من اأجل اإنجاز �سغله، وعن كيفية 

احت�ساب هذا الوقت الإ�سافي.
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ثانيا: على م�ضتوى عن�ضر �لتبعية
اإذا كانت مراقبة الأجراء من �سلاحيات الم�سغل انطلاقا من عن�سر التبعية، بالإ�سراف 
المادية  المراقبة  ا�ستحالة  هو  بعد  عن  العمل  يميز  فما  عملهم،  وتتبع  وتوجيههم  عليهم 
المبا�سرة للاأجراء، بحيث اأ�سبح الم�سغل يعتمد بدوره على تكنولوجيا الإعلام والت�سال من 
الحال في  ب�سكل تف�سيلي كما هو  الأجراء، وتوجيهه، ول يمكن مراقبتهم  التوا�سل مع  اأجل 
الو�سع التقليدي، وما يبقى على الم�سغل �سوى مراقبة المنتوج اأو العمل النهائي الذي ينجزه 
الأجير في العمل عن بعد، هنا يطرح اإ�سكال حول طبيعة التبعية المعول عليها في هذه الحالة، 
هل هي تبعية قانونية اأم تبعية اقت�سادية، اأم يمكن الحديث عن نوع خا�س بالتبعية في العمل 

عن بعد. 
ثالثا: على م�ضتوى حو�دث �ل�ضغل

بخ�سو�س الحوادث التي يمكن اأن يتعر�س لها الأجير الذي ينجز عمله عن بعد، وما يثار 
من اإ�سكال حول ما يتعر�س له الأجير من حوادث في محل اإقامته، فهل يمكن تكييف �سقوط 
الأجير اأثناء تنقله من غرفة اإلى غرفة، اأو اإلى المطبخ بمثابة حادثة �سغل؟ وكيف يمكن التمييز 
بين الحوادث التي تقع في اإطار الحياة المهنية عن تلك التي تقع في اإطار الحياة ال�سخ�سية.

ر�بعا: على م�ضتوى �لحقوق �لمرتبطة بتمثيلية �لاأجر�ء 
نظرا لكون الأجير في العمل عن بعد ي�ستغل بمعزل عن المقاولة، يطرح ت�ساِوؤل عن كيفية 
ممار�سة هذا الأجير لحقوقه الجماعية، من خلال كيفية الت�سال بموؤ�س�ساته التمثيلية، �سواء 
على م�ستوى ممثلي الأجراء اأو ممار�سة حقه النقابي، بحيث اأن الأجير في العمل عن بعد يجب 

األ يعي�س في عزلة عن موؤ�س�ساته التمثيلية.
خام�ضا: على م�ضتوى �لحقوق �ل�ضخ�ضية للاأجير 

خلال  من  وذلك   الخا�سة،  حياته  واألفة  الأجير  بخ�سو�سية  الحديثة  التكنولوجيا  م�ست 
ال�ستعمالت اليومية لها من طرف الم�سغل، واأثناء ممار�سة حق الرقابة والتوجيه، كل ذلك من 
خلال برامج محكمة لتتبع الأجير ومراقبته، ككاميرات المراقبة وعلبة الر�سائل الإلكترونية 
ومعالجة   ،)GPS(بعد التتبع عن  نظام  بعد من خلال  ور�سده عن  اإمكانية  واأي�سا  والهاتف، 
المعلومات  من  هائل  كم  التقاط  من  مكنت  الأنظمة  هذه  اأن  بحيث  ال�سخ�سية،  معطياته 
اأي  اإليها في  الم�سغل، ويمكن له الرجوع  ال�سخ�سية الخا�سة بالأجير، والتي تبقى في حوزة 

وقت، ليظهر بذلك  تداخل بين �سفته كاأجير داخل المقاولة، وبين حياته الخا�سة.
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�ضاد�ضا: على م�ضتوى �لنظام �لتاأديبي
يتعلق الأمر بالأخطاء المرتكبة من طرف الأجير الم�ستغل عن بعد من خلال تكنولوجيا 
طبيعة  له  واأ�سبح  المادي،  التقليدي  �سكله  في  الخطاأ  تجاوز  تم  بحيث  والت�سال،  الإعلام 
هذه  خلال  من  الأجير  ينجزه  الذي  بال�سغل  وثيقا  ارتباطا  ارتبط  مادية،  ل  اإلكترونية 
التكنولوجيا، بحيث ارتبط الخطاأ بالمجال الإلكتروني واأ�سبح ذو طبيعة خا�سة، فكيف �سيتم 
التعامل مع هذه الأخطاء من حيث نظام التاأديب ومن حيث اإثبات هذه الأخطاء ذات الطبيعة 

الإلكترونية المغايرة عن الطبيعة التقليدية المعتادة.
الفقرة الثانية: التجاه نحو تنظيم خا�ص بالعمل عن بعد 

جدير بالذكر اأنه في حالة اعتماد عقد ال�سغل عن بعد، �سواء اأكان ب�سكل مبا�سر، اأو وبعد 
العمل  نمط  اإلى  التقليدي  النمط  العمل من  تحول عقد  بعد، من خلال  فيما  الأجير  موافقة 
عن بعد، فاإن هذا الأجير يتمتع بجميع حقوقه المن�سو�س عليها في عقد ال�سغل الأولي، كما 
اأنه يحتفظ بالمميزات المرتبطة بالعقد، وبكل ال�سمانات التي توفرها الن�سو�س الت�سريعية 

الخا�سة بال�سغل.
اإل اأن التاأثيرات الذي اأحدثها نمط الت�سغيل الحديث المتمثل في العمل عن بعد، قد اأظهر 
ال�سيء  الفردية،  ال�سغل  القانوني المنظم لعلاقة  التي يواجهها الإطار  بع�سا من ال�سعوبات 

الذي يدفع وباإلحاح اإلى تنظيم وتاأطير هذا النمط الحديث من الت�سغيل، 
وفي هذا الإطار �سنبرز بع�س التوجهات التي يجب التطرق اإليها ب�سفة اأ�سا�سية في تاأطير 
وتنظيم العمل عن بعد، اإذ توجد بين يدي الم�سرع المغربي خيارين في تنظيم العمل عن بعد؛
يتجلى اأولى الخيارين من خلال قواعد خا�سة وم�ستقلة في مدونة ال�سغل، تخ�س العمل عن 
بعد وتنظمه ب�سكل م�ستقل في نطاق الخ�سو�سيات التي يتميز بها عن عقد ال�سغل التقليدي، 
النحو  على  عدة  اإ�سكالت  تثير  والتي  بعد،  عن  ال�سغل  بتنفيذ  المرتبطة  النقاط  في  خا�سة 
المبين �سابقا، ذلك باأن ي�سع الم�سرع قواعد خا�سة في هذا النطاق، على اأن ت�سترك باقي 
مع  تتعار�س  ول  ال�سغل،  مدونة  في  العامة  بالقواعد  اإ�سكال  اأي  تثير  ل  التي  الأخرى  النقاط 

خ�سو�سيات العمل عن بعد. 
اأو  المتجول  الوكيل  التعامل مع فئة  للم�سرع في  ال�سابق  التوجه  الطرح هو  يعزز هذا  وما 
الممثل اأو الو�سيط في التجارة وال�سناعة، والتي نظم لها مقت�سيات خا�سة ن�ست عليها مدونة 
ال�سابق، على  في  اإ�سكال  تثيره من  كانت  ما  بعدها، رغم  وما   79 المادة  في  ال�سغل، ل�سيما 

الخ�سو�س بالجانب المتعلق بعن�سر التبعية.
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اإلى  الأقرب  والذي يظل  ال�سغل،  8 من مدونة  المادة  الثاني في نطاق  الخيار  يتجلى  كما 
مفهوم العمل عن بُعد، ح�سب راأي البع�س، وذلك على الأقل بتطوير الن�سو�س المتعلقة بالعمل 
8 وجعلها منظمة  المادة  بتعديل  التكنولوجية، وذلك  التطورات  يتنا�سب مع  ب�سكل  بالمنزل، 
عن  والعمل  بالمنزل  العمل  بذلك  وتت�سمن  المقاولة،  خارج  المنجز  العمل  اأ�سكال  لجميع 
بعد، باأن ت�سبح المقت�سيات المنظمة للعمل بالمنزل منا�سبة لمختلف اأنواع ال�سغل المنجزة 
خارجة اأ�سوار المقاولة، وت�سم العمل عن بعد من خلال تكنولوجيا الإعلام والت�سال، والعمل 
اأن  الم�ستغلين بمنازلهم، على اعتبار كما قلنا �سابقا  الأجراء  التقليدي من خلال  في �سكله 
مقت�سيات المادة 8 الحالية، ل تتما�سى ب�سكل كامل وطبيعة العمل عن بعد المنجز من خلال 

تكنولوجيا الإعلام والت�سال.
هذا من جهة، ومن جهة اأخر، وجب اعتماد ت�سمية خا�سة بهذا النمط الحديث من الت�سغيل من 
خلال »ال�سغل عن بعد« عو�س العمل عن بعد، واعتماد »الأجير الم�ستغل عن بعد«، عو�س العامل 
عن بعد، وذلك تما�سيا مع الم�سطلحات التي و�سعها الم�سرع في مدونة ال�سغل، من خلال اعتماد 

ت�سمية عقد ال�سغل عو�س عقد العمل، والم�سغل عو�س �ساحب العمل والأجير عو�س العامل.
اأي�سا وجب اإلزام كل مقاولة في حالة اإبرامها لعقود عمل عن بعد، اأن ت�سع ميثاق داخلي 
خا�س بنظام  العمل عن بعد، يراعا فيه خ�سو�سية هذا النمط الحديث بكل تجلياته، ويحدد 
طرق وكيفية تنفيذ هذا العقد، مع مراعاة الحقوق المخولة للاأجير في ن�سو�س مدونة ال�سغل.

اإذ  الم�سرع،  طرف  من  يكون  اأن  بال�سرورة  لي�س  بعد  عن  العمل  نمط  تنظيم  اأن  كما 
ال�سغل الجماعية دورا مهما هي الأخرى، ولها نف�س المميزات والخ�سائ�س  اتفاقيات  تلعب 
الت�سريعية، على اعتبار اأن الت�سريع ل ي�ستطيع م�سايرة كل التطورات، ل�سيما منها التطورات 
التكنولوجية التي تت�سم بال�سرعة، واأن الم�سرع فتح المجال لطرفي الإنتاج للحوار والتفاو�س، 
بغية تنظيم علاقة ال�سغل والتو�سل اإلى اتفاق جماعي م�سترك بينهم، من خلال اإمكانية و�سع 
تاأطير خا�س بنمط العمل عن بعد، ت�سبح من خلالها اتفاقيات ال�سغل الجماعية اأداة تنظيمية 

تحكم علاقات ال�سغل، ولها وظيفة ت�سريعية.
حيث جاءت المادة 11 من مدونة ال�سغل على اأنه: » ل تحول اأحكام هذا القانون دون تطبيق 
مقت�سيات الأنظمة الداخلية الأ�سا�سية، اأو عقد �سغل، اأو اتفاقية ال�سغل الجماعية، اأو النظام 
الداخلي، اأو ما جرى عليه العرف من اأحكام اأكثر فائدة للاأجراء«، وذلك ما تم نهجه في دولة 
بلجيكا من خلال اتفاقية خا�سة بنظام العمل عن بعد حملت رقم 85 مكرر، �سنة 2008، وذلك 

في ظل الفراغ الت�سريعي الذي كان �سائدا.32

32.  La convention collective de travail n° 85 bis du 27 février 2008 en Belgique. 
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يا�ســـين قـربـــي

خـــاتمة:
2020، التي ارتبطت بجائحة كورونا، �سنة متميزة بالن�سبة لنمط العمل عن  �ستظل �سنة 
بعد،  والتي على اأ�سا�سها تمكنت المقاولت من التكيف ب�سرعة مع متطلبات الأمن ال�سحي، 
باأن اأ�سبح العمل عن بعد هو الحل الناجع للا�ستمرارية، وفي نف�س الوقت، فر�سة لتطوير هذا 

النمط الحديث الذي دخلت غماره العديد من المقاولت والموؤ�س�سات العامة.
اإل اأنه بالرغم من كون القواعد الحالية المنظمة لعلاقة ال�سغل من خلال مدونة ال�سغل 
التي ت�سلح في معظمها لتنظيم نمط العمل عن بعد، اإل اأنها تظل غير كافية بال�سكل المطلوب، 
واأن هذا الفراغ الجزئي �سيفتح الم�سراع للاجتهاد الق�سائي ل�سد الفراغات التي قد تن�ساأ في 

حالة النزاعات المترتبة عن ال�سغل في اإطار العمل عن بعد.
بعد،  عن  العمل  وتنظيم  تقنين  في  الأم�س  من  اأكثر  اليوم  ملحة  ال�سرورة  كانت  لدى 
الحديث  النمط  هذا  نهج  على  معا  والأجراء  للمقاولت  كت�سجيع  الأمر  هذا  يعد  جهة،  فمن 
اإ�ستراتيجية الت�سغيل في المغرب، وذلك بغاية  من الت�سغيل، واعتماده، باأن ي�سبح جزء من 
للمقاولة  بالن�سبة  الت�سغيل  من  الحديث  النمط  هذا  يوفرها  التي  المميزات  من  ال�ستفادة 
الت�سغيل  من  الحديث  النمط  هذا  وتنظيم  تقنين  يعد  اأخرى،  ومن جهة  للاأجراء،  وبالن�سبة 
ال�سغل،  اأطراف علاقة  بين  والم�سالح  الحقوق  في  التوازن  على  الحفاظ  في  مهما  عن�سرا 

ل�سيما بالحقوق المتعلقة بالأجير الطرف ال�سعيف في هذه العلاقة.
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Le secret professionnel dans le cadre des procédure 
des difficultés d’entreprise

(cas de la prévention externe)

Omar Bousalem
 docteur en droit des affaires.

Les procédures de prévention des difficultés des entreprises présentent un certain 
nombre de caractères qui leur sont spécifiques et les différencient des procédures 
collectives de traitement : alors que ces derniers cherchent à attirer le plus grand 
nombre possible de participants et, à cette fin, font une large place aux mesures 
de publicité, les procédures préventives, au contraire, sont placées sous le signe du 
secret professionnel  et impliquent le plus souvent qu’un choix soit fait parmi les 
partenaires de l’entreprise qui seront invités à participer aux négociations1.

Au Maroc, la mise en place d’une obligation au secret professionnel est une 
nouveauté apportée par la loi 73-17.2 Dans sa volonté d’assurer plus d’efficacité 
des procédures des difficultés d’entreprise, le législateur de 2018 n’a pas hésité à 
mettre en jeu la législation pénale sur le secret professionnel3. A cet égard, l’article 
549 dispose que: « La procédure de prévention externe et tous ses actes doivent être 
tenus secrets ».

Notons toutefois, que le règlement amiable instauré par la législation de 1996 a 
été remplacé par une nouvelle procédure dite de conciliation. Cette dernière n’est 
pas nouvelle, le législateur marocain n’a fait que modifier quelques éléments de 

1.  J.-PIERRE-SORTAIS « procédures préventives et confidentialités », mélanges en l’honneur de Jean-
luc Vallens, éd Joly, l’extenso, 2015, P 241.

2.  Dahir n°1-18-26 du 2 chaabane 1439 (19 avril 2018) portant promulgation de la loi n° 73-17 abro-
geant et remplaçant le livre V de loi n° 15-95 formant code de commerce relatif aux difficultés de 
l’entreprise ;(B.O n° 6732 du 6 décembre 2018).

3.  Au droit français, cette considération a été prise en compte depuis la loi du 1er mars 1984 relative 
à la prévention et au règlement amiable des difficultés des entreprises. En effet, sous l’empire de 
ladite loi, l’article L. 611-6 du Code de commerce disposait que « toute personne qui est appelée 
au règlement amiable ou qui, par ses fonctions, en a connaissance est tenue au secret professionnel, 
dans les conditions et sous les peines prévues aux articles 226-13 et 226-14 du code pénal ». Notons 
toutefois, que la loi française n°2005-845 du 26 juillet 2005 sur la sauvegarde des entreprises a subs-
tituée l’obligation de confidentialité à l’obligation de secret professionnel en tant que notion civile 
moins intimidante.



178

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع 

Omar Bousalem

l’ancien règlement amiable en renforçant la sécurité entourant cette procédure, et 
ce pour assurer une réelle efficacité au traitement des difficultés des entreprises. Par 
cette mesure, le législateur marocain a voulu mieux appréhender les difficultés des 
entreprises en plaçant cette procédure parmi les mécanismes de détection. Dans cette 
phase, le chef d’entreprise cherche à obtenir des accords avec ses créanciers afin 
d’éviter la liquidation judiciaire. Ces accords doivent être tenus secrets.

Autrement dit, la nouvelle loi a amélioré les procédures préventives mises à la 
disposition des dirigeants d’entreprises, leur permettant ainsi de trouver celle qui 
est la mieux adaptée à leur situation. Cette procédure permet la désignation d’un 
mandataire spécial en vue de réduire les oppositions éventuelles entre les associés 
ou des partenaires habituels de l’entreprise, et toutes les difficultés de nature à 
compromettre la continuité de l’exploitation de l’entreprise ou un conciliateur dont 
l’objet est d’aplanir les difficultés financières ou économiques de l’entreprise, en 
recherchant la conclusion d’un accord avec les créanciers tout en respectant le secret 
professionnel4 .

L’étude du secret professionnel dans le cadre des procédures des difficultés 
d’entreprises notamment la procédure de prévention externe implique que l’on 
s’interroge sur la nature des informations qui doivent être protégées, ainsi que sur 
la qualité des personnes envers lesquelles cette obligation a vocation à s’appliquer 
(chapitre 1). Le but essentiel de ce mécanisme de protéger les actes des procédures 
et les informations sensibles de l’entreprise par une obligation de non-divulgation, 
ou encore de discrétion. Toutefois, malgré l’efficacité de ces obligations, notamment 
en droit des procédures des difficultés d’entreprise, ces mécanismes ne prennent 
pas en considération la valeur économique de l’information, ils sont insuffisants 
ou bien inappropriés à la protection du patrimoine informationnel de l’entreprise. 
La valeur économique et stratégique des idées, du savoir-faire de l’entreprise a 
conduit à l’apparition de la théorie du secret des affaires, qui nécessite également 
l’introduction de cette théorie dans notre droit positif (chapitre 2).

Chapitre 1: le champ d’application du secret professionnel
Pour les entreprises, y compris celles en difficulté, le secret professionnel  constitue 

aujourd’hui la clé du succès. En réalité, les informations confèrent un avantage 
concurrentiel et doivent donc être soustraites à la convoitise des autres opérateurs 
du marché5. En effet, les procédures de difficultés d’entreprises sont publiques, et il 
convient donc de protéger le débiteur, exposé au risque de propagation des rumeurs 
qui portent atteinte à la réputation de l’entreprise et qui pourraient lui faire perdre la 
confiance de ses partenaires6. 

4.  Art 549 du code de commerce.

5.  J.-FRONCOIS -MARTIN, «Redressement et liquidation judiciaires»., 8e éd., Dalloz.,2003.P.65.

6.   A.-CHOUKRI-SBAII, «Alwassit des procédures de prévention et de traitement des difficultés de 
l’entreprise 3e éd, 1998.p.262. 
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La définition du champ d’application de l’obligation au secret professionnel 
implique que l’on s’interroge sur la qualité des personnes envers lesquelles cette 
obligation a vocation à s’appliquer (section 1), ainsi que sur la nature des informations 
qui doivent être protégées (section 2).

Section 1. Les personnes soumises au secret  professionnel 
À la lecture de l’article 549 du code de commerce, le législateur précise que la 

«procédure de prévention externe et tous ses actes doivent être tenus secrets ». Or, le 
texte n’indique que les actes de la procédure. Cette rédaction ne nous renseigne pas 
sur l’identification des personnes concernées ni sur les obligations de prudence qui 
leur incombent dans leurs missions pour ne pas enfreindre ce secret.  

Pratiquement parlant, la procédure de prévention externe nécessite l’intervention 
de certains professionnels comme le président du tribunal, le débiteur et ses 
créanciers, le mandataire spécial, le conciliateur etc. 

Ces professionnels sont les confidents de l’entreprise en difficulté. A ce titre, ils 
recueillent un grand nombre d’informations qu’ils ne doivent pas divulguer, sous 
peine de sanctions pénales.

En effet, les parties participantes à l’accord respectent, de manière générale, le 
secret professionnel. Le débiteur et ses créanciers ont, en effet, tout intérêt à garder le 
secret de la procédure afin de parvenir à un accord. En outre, le débiteur ne souhaite 
pas exposer ses difficultés à ses autres partenaires, et les créanciers craignent les 
réactions de leurs propres clients. 

En pratique, Certaines affaires révèlent néanmoins que le secret des difficultés de 
l’entreprise à l’égard des tiers n’est pas toujours respecté. Le choix des créanciers 
participant à l’accord est donc déterminant. Certains créanciers concurrents 
du débiteur peuvent trouver des avantages à mettre en échec la négociation et à 
divulguer alors l’existence de telles négociations. Cette divulgation est souvent 
spécialement réalisée pour influer sur le prix de négociation des instruments, objets 
de la négociation.

  La question qui se pose dans ce cadre qu’en est-il lorsque le secret est divulgué 
par un tiers qui n’a jamais participé à la procédure de conciliation ni de près ni de 
loin ? Cette divulgation est-elle susceptible de sanction ?

  Vu la nouveauté de cette disposition, et vu l’absence de jurisprudence marocaine, 
la chambre commerciale de la cour de cassation française a eu l’occasion de trancher 
sur cette question par un arrêt rendu en date du 13 février 2019 par lequel la cour de 
cassation française7  a eu à statuer  sur un conflit entre le devoir de confidentialité et une 
liberté fondamentale puisqu’il s’agit de la liberté d’expression ; celle-ci, appliquée à 
la profession de journaliste, devient la liberté d’information et touche, par conséquent, 

7.  Cass.com, arrêt n°198 du 13 février 2019 publié sur http://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/
chambre_commerciale_financiere_economique_574/198_13_41359.html
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à la liberté même de la presse8 . Cet arrêt a été rendu dans les circonstances suivantes 
: alors qu’une procédure de mandat ad hoc, puis de conciliation était en cours 
concernant les sociétés du groupe C, une société, Mergermarket Ltd., éditrice d’un 
site d’information financière en ligne et spécialisée dans le suivi de l’endettement 
des entreprises a publié un article concernant l’ouverture de la procédure de mandat 
ad hoc puis a,  par la suite, diffusé divers articles rendant compte de l’évolution 
des procédures en cours, cela a provoqué une réaction tant des sociétés débitrices 
que la SELARL chargée des fonctions de mandataire ad hoc puis de conciliateur 
; elles ont donc saisi le juge des référés pour obtenir le retrait de l’ensemble des 
articles contenant des informations confidentielles les concernant et l’interdiction 
d’en publier d’autres.

Les demanderesses ont obtenu gain de cause en première instance, les juges du 
fond ont condamné la société qui a révélé l’existence et l’avancée du traitement 
amiable en décidant d’allouer une indemnisation élevée aux sociétés débitrices 
au titre du préjudice subi, caractérisé par la réduction du crédit fournisseur et la 
trésorerie.

 Mais, en appel de référé, la cour d’appel de Versailles a rendu un arrêt infirmatif.
De ce fait, la Cour de cassation rejette le pourvoi et valide le raisonnement des 

juges du fond. Elle estime que les articles litigieux ne sont pas de nature à nourrir un 
débat d’intérêt général sur les difficultés des sociétés du groupe, mais qu’ils tendent 
essentiellement à satisfaire les intérêts des abonnées du site régi par la société 
éditrice. La Haute juridiction érige la confidentialité comme règle fondamentale des 
procédures amiables, elle n’admet d’exception qu’en cas de débat d’intérêt général. 
De plus, la Haute juridiction relève que leur publication risque de causer un préjudice 
considérable aux sociétés du groupe ainsi qu’aux parties appelées à la procédure de 
prévention amiable et de compromettre son déroulement et son issue. Le fait que 
la procédure se soit terminée par une conciliation n’a aucune incidence. L’accord 
trouvé aurait pu être plus favorable aux sociétés du groupe si la confidentialité avait 
été respectée, la divulgation des informations ayant dégradé les relations entre les 
parties.

À partir de ce qui précède, nous constatons que le législateur français a étendu le 
champ d’application de secrets professionnels à toutes les personnes ayant participé, 
de loin ou de près, au déroulement de la procédure, et ayant eu connaissance de cette 
dernière. De surcroit, le législateur français a le mérite d’obliger ces personnes au 
secret professionnel sous peine d’engager leurs responsabilités.

En effet, les dispositions de l’article 549 du code de commerce doivent en 
réalité retenir une acception aussi large que possible, les dispositions de l’article 
susmentionné ne font aucune référence aux personnes soumises au secret (Il semble 
que le législateur a limité cette obligation aux seuls professionnels de la procédure). 

8. J.-PIERRE-SORTAIS,op.cit.,p.241.
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Il existe par conséquent une ambiguïté. Pour qu’elle ait un réel impact sur le 
déroulement de la prévention externe, il serait judicieux de réajuster cette disposition 
en étendant le champ d’application du secret professionnel pour impliquer toutes les 
personnes qui sont appelées au règlement amiable, et qui, par leurs fonctions ont pu 
en avoir connaissance.

Section 2. Les informations couvertes par le secret professionnel
Les dispositions de l’article 549 de la loi du 19 avril 2018 ne font aucune référence 

à ces informations. Il existe par conséquent une ambiguïté sur le fait de savoir si le 
secret doit uniquement couvrir l’accord amiable en tant que tel, ou bien si celui-ci ne 
doit pas s’étendre davantage.

L’objectif poursuivi par l’obligation au secret professionnel incline en réalité 
à retenir une acception aussi large que possible. Le secret a donc vocation à 
s’appliquer à toutes les étapes de la procédure et doit concerner tous ses aspects. La 
protection s’étend du dépôt de la requête du débiteur  jusqu’au-delà de l’exécution 
de l’accord, en passant par l’instruction du président du Tribunal, la désignation du 
mandataire spécial ou du conciliateur, la phase de la négociation, la conclusion, puis 
l’homologation.

Sont donc couvertes par le secret, toutes les informations que le dirigeant aura 
fournies à l’appui de sa requête en vertu des dispositions de l’article 551 alinéa 2  du 
code de commerce, ainsi que tous les renseignements recueillis par le président du 
tribunal en vertu de son droit de communication, ou bien du rapport de l’expert qu’il 
aura éventuellement désigné.

Il en va de même pour toutes les informations susceptibles de circuler pendant la 
phase des négociations. A ce stade, de nombreuses personnes peuvent en effet être 
consultées par le conciliateur. Le risque de divulgation d’informations confidentielles 
de nature à compromettre la conclusion de l’accord et la sauvegarde de l’entreprise est 
particulièrement important. D’où la nécessité pour ce dernier, de se montrer vigilant 
en veillant notamment à ne fournir que les indications strictement nécessaires qu’à 
des personnes dont l’intervention est réellement indispensable au sauvegarde de 
l’entreprise9. Donc le débiteur devra se méfier des créanciers qui, ayant été présents 
aux négociations, auront finalement refusé d’y participer, car ce sont eux qui sont 
le plus à même de divulguer des informations secrètes sur l’entreprise en difficulté. 
Dans cette perspective, le fait de porter sur tout écrit concernant la procédure de 
conciliation la mention « secret » s’avérera utile10.

Cependant, le secret professionnel tel qu’instauré par les dispositions de l’article 
549 précité, se trouve décliné lorsque ce dernier se trouve confronté au droit de 

9.  Cité par N.-DEPLOIX-ROBAIN, « Le règlement amiable des difficultés d’entreprise ».,Thése Paris 
IX Dauphine.,1997.

10. Ibidem. 
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sociétés et plus particulièrement, aux sociétés faisant appel public à l’épargne. 
En effet, l’article 4 de la loi n°44-12 relative à l’appel public à l’épargne et aux 
informations exigées des personnes morales et organismes faisant appel public à 
l’épargne11  prévoit que « l’information donnée au public par les personnes morales 
faisant appel public à l’épargne doit être exacte, précise et sincère ». Dans le même 
ordre d’idée, l’article 14 de la même loi dispose que : « les personnes morales ou 
organismes faisant appel public à l’épargne sont tenus de publier dans un journal 
d’annonces légales et surtout et sur tout autre support de publication exigé par 
l’AMMC, aussitôt qu’ils en ont pris connaissance, toute information portant sur 
l’organisation, leur situation commerciale, technique ou financière, et pouvant avoir 
une influence significative sur les cours en bourse de leurs titres ou une incidence sur 
le patrimoine des porteurs de titre »12.  

Cependant, ce secret conduit certains auteurs en droit des affaires à souligner des 
contradictions, notamment quand ils se heurtes au principe de l’obligation imposée par 
les sociétés cotées en bourse, on parle désormais, comme a cité Madame LYAZAMI 
NAHID «la mise sous embargo de l’information »13,  toutefois, cette obligation 
d’information n’a pas une portée générale, cela veut dire que l’entreprise émettrice 
de l’information a la faculté de ne pas communiquer ou diffuser l’information et de 
la retarder provisoirement sous sa responsabilité lorsque ladite information porte 
atteinte à son intérêt. Dans ce cadre, la loi 44-12 récité, dans son article 15, insiste 
sur le fait de : 

- protéger les intérêts de l’émetteur ;
- garantir la confidentialité de ladite information ;
- ne pas induire le public en erreur.
La question qui se pose dans ce cadre : est-ce que l’émetteur peut légitimement 

retarder la diffusion de l’information au public ?
L’hétérogénéité entre les dispositions de l’article 549 et l’article 15 de la loi n°44-

12 pose beaucoup de questions dans ce sens.
Certains auteurs pensent que l’application distributive des règles en présence 

pourra, à elle seule, alléger l’acuité de ce problème, alors que d’autres auteurs 
penchent vers la confirmation de la suprématie de la confidentialité14.

11.  Dahir n°1-12-55 du 28 décembre 2012 portant promulgation de la loi 42-12 relative à l’appel public 
à l’épargne et aux informations exigées des personnes morales et organismes faisant appel public à 
l’épargne (B.O n°6124 du 7 février 2013).

12.  Art 1.2 circulaire de l’AMMC n° 03/19 du 20 février 2019 relative aux opérations et informations 
financières.

13.  N-LYAZAMI, « La prévention des difficultés des entreprise : étude comparative entre le droit fran-
çais et le droit marocain »., Thèse du Toulon-Var.,2013.p.112.

14. Cité par N-LYAZAMI,op.cit.,p.391.
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À cet égard Y.GUYON considère que «la confidentialité paraît plus souhaitable 
que la transparence », il rajoute que la prééminence de ce principe doit être assurée 
même lorsque « l’entreprise est en situation difficile ou compromise, sans être en état 
de cessation de paiement15.

Dans la même perspective,  CARBONNIER, « ne cesse d’affirmer l’utilité de 
grader la discrétion, car elle constitue la clé de la réussite»16.

Quant à J.CHARTIER, il considère que « l’expérience a très clairement démontré 
que la réussite d’une procédure amiable repose essentiellement sur ces trois principes 
fondamentaux : anticipation, confidentialité et consensus »17.

Chapitre 2 vers la consécration d’une sanction d’atteinte au secret d’affaires : 
approche prospective.

Aujourd’hui, nous vivons dans une société dite de l’information, où les entreprises 
possèdent une richesse incorporelle de grande valeur. 

L’information présente aujourd’hui un grand intérêt pour l’entreprise, soit parce 
qu’elle est une source directe de profit, soit parce que sa divulgation porte préjudice 
à son titulaire. Ce dommage peut, par exemple résulter de la perte d’avantage 
concurrentiel conféré par la connaissance, qui entraîne une baisse de chiffre d’affaires. 

En effet, Les informations économiques confidentielles ne sont pas suffisamment 
prises en compte par le droit marocain. A cet égard, une grande partie des informations 
économiques, financières et sociales échappent aux mécanismes du secret du droit 
commun. Autrement dit, la protection des informations sensibles fait donc l’objet 
de dispositions disparates. Parfois soutenue par le droit pénal comme le secret 
professionnel, ou bien contractualisée et soumise au droit de la responsabilité civile 
comme la clause de confidentialité, elle n’est pas, du coup, suffisamment efficace.

 A titre d’exemple, un fichier de clientèle n’est pas couvert par le secret. Dans la 
même optique, la responsabilité civile suppose qu’un préjudice soit établi, ce qui ne 
sera pas le cas si l’information est transmise à quelqu’un qui n’en a pas l’utilité. Ainsi, 
la protection offerte par le droit positif marocain ne protège pas toutes les informations 
sensibles avec la même vigueur. Par exemple, des données confidentielles relevant 
de la stratégie de l’entreprise, comme l’intention d’acquérir une unité de production 
ou de lancer une gamme de produits. En la matière, la seule protection réside dans les 
techniques contractuelles, qui souffrent des limites inhérentes à toute convention ; 
relativité à l’égard des tiers et limite temporelle, contrairement au législateur français 

15.  Y. GUYON « La transparence dans les procédures collectives ». LPA, 21 avril 1999, n°79, page 8 ; 
N-LYAZAMI,op.cit.,p.391.

16.   Colloque sur la transparence, revue Juridique et Commerciale, 1993, n°spécial, page 9 ; N-
LYAZAMI,op.cit.,p.391.

17.  J.CHARTIER. « Le projet de sauvegarde des entreprises ». Commission de finance, d’économie 
générale et du plan. Assemblée nationale, page 20.
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qui a transposé la directive du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des 
informations commerciales non divulguées18 (secrets d’affaires) par une loi qui a été 
entrée en vigueur le 30 juillet 2018, et qui a été introduite dans le code de commerce 
un titre V intitulé :  « de la protection du secret des affaires »19.

Son homologue marocain ne dispose d’aucun texte de loi qui prévoit la 
reconnaissance légale du secret des affaires et de la répression de sa violation. Certes, 
notre législation impose le secret professionnel dans plusieurs textes de loi, mais ce 
dispositif ne permet pas de protéger le secret des affaires.

Section 1 :  Distinction entre le secret des affaires et le secret 
professionnel

A l’heure actuelle, le secret des affaires est une pratique des entreprises, il ne peut 
être qualifié de notion juridique généralement reconnue par le droit marocain.

 En effet, quelques confusions et quelques doutes naissent quant à l’articulation 
de secret professionnel et de secret des affaires. Pour contribuer à lever ces doutes, il 
faut souligner que le secret professionnel, prescrit par l’article 446 du code pénal20, 
ne vise que la révélation d’un secret par une personne qui en est dépositaire soit par 
état ou par profession, soit en raison d’une fonction ou d’une mission temporaire21. 
Cette obligation particulière ne s’applique qu’aux personnes désignées par la loi. 
En d’autres termes, l’article 446 susmentionné, vise à protéger la clientèle des 
professions réglementées comme les médecins ou les avocats.  

Pour l’exercice de leurs métiers, ces derniers sont amenés à recueillir des 
informations sensibles confiées par leurs clients ou par leurs patients dont ils ne 
doivent trahir la confiance22. De ce fait, le secret professionnel ne s’applique que de 
manière restreinte ; il ne concerne que les personnes expressément visées par la loi.

A l’inverse, le secret des affaires a permis aux praticiens de faire rentrer dans 
leurs domaines, toutes les informations sensibles qui ne sont pas couvertes par les 

18.  Directive 2016/943/EU du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations com-
merciales non divulguées.

19.  Loi n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative à la protection du secret des affaires.

20.  Loi n° 11-99 modifiant et complétant l’article 446 du code pénal promulguée par le dahir n° 1-99-18 
du 18 chaoual 1419 (5 février 1999); (B.O. n° 4682 du 15 avril 1999).

21.  R- GUILLEN, et G-MONTAGNIER, «Lexique des termes juridiques », 9e édition 1993, 
Dalloz.p.950.

22.  En ce sens l’article 446 du code pénal dispose que : « Les médecins, chirurgiens ou officiers de 
santé, ainsi que les pharmaciens, les sages-femmes ou toutes autres personnes dépositaires, par 
état ou profession ou par fonctions permanentes ou temporaires, des secrets qu’on leur confie, qui, 
hors le cas où la loi les oblige ou les autorise à se porter dénonciateurs, ont révélé ces secrets, sont 
punis de l’emprisonnement d’un mois à six mois et d’une amende de mille deux cent à vingt mille 
dirhams… ».
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autres mécanismes du secret23, qu’elles soient de nature industrielle, financière, 
scientifique, technique ou stratégique. A cet égard, l’article L151-1 du code de 
commerce français définit désormais le secret des affaires comme une information 
satisfaisant trois critères : 

1 - elle n’est pas généralement connue ou aisément accessible pour les personnes 
familières de ce type d’informations en raison de leur secteur d’activité;

On retiendra que le terme « information » est mis en évidence par la définition 
que donne le Petit Robert, selon laquelle il s’agirait de « l’action de s’informer, de 
prendre des renseignements », d’un « fait ou jugement qu’on porte à la connaissance 
d’une personne, d’un public, à l’aide de mots, de sons ou d’images », mais également 
d’un « élément ou système pouvant être transmis par un signal ou une combinaison 
de signaux ». L’information présente donc deux aspects : il s’agit d’une part de 
s’informer, et d’autre part de transmettre ou de mettre au courant.

2 - Elle revêt une valeur commerciale effective ou potentielle qui résulte de son 
caractère secret; 

Il résulte de ce texte que l’objet de l’information sera en soi sans incidence selon 
l’article 14 de la directive 2016/943. Il pourra s’agir notamment de connaissances 
technologiques, de savoir-faire ou encore de données commerciales relatives aux 
clients, aux fournisseurs, aux coûts d’études et de stratégies de marché qui satisferont 
aux critères précités24.

23.  Y-PACOLT, « les divers facettes du secret des affaires», Dr.& PALL. 2002,n° 102, p.70.

24.  A cet égard l’article 14 stipule que «  Il importe d’établir une définition homogène du secret d’af-
faires sans imposer de restrictions quant à l’objet à protéger contre l’appropriation illicite. Cette 
définition devrait dès lors être élaborée de façon à couvrir les savoir-faire, les informations com-
merciales et les informations technologiques lorsqu’il existe à la fois un intérêt légitime à les garder 
confidentiels et une attente légitime de protection de cette confidentialité. Par ailleurs, ces savoir-
faire ou informations devraient avoir une valeur commerciale, effective ou potentielle. Ces savoir-
faire ou informations devraient être considérés comme ayant une valeur commerciale, par exemple 
lorsque leur obtention, utilisation ou divulgation illicite est susceptible de porter atteinte aux inté-
rêts de la personne qui en a le contrôle de façon licite en ce qu’elle nuit au potentiel scientifique et 
technique de cette personne, à ses intérêts économiques ou financiers, à ses positions stratégiques 
ou à sa capacité concurrentielle. La définition du secret d’affaires exclut les informations courantes 
et l’expérience et les compétences obtenues par des travailleurs dans l’exercice normal de leurs 
fonctions et elle exclut également les informations qui sont généralement connues de personnes 
appartenant aux milieux qui s’occupent normalement du genre d’informations en question, ou qui 
leur sont aisément accessibles. Directive 2016/943/EU du 8 juin 2016 sur la protection des savoir-
faire et des informations commerciales non divulguées.
Dans la même optique l’accord sur les droits de propriété intellectuelle qui touche au commerce 
(ADPIC)  impose aux États signataires de préserver les « renseignements non-divulgués ». Ce texte, 
issue de l’accord de Marrakech instituant l’organisation mondiale du commerce, dont la finalité est 
d’harmoniser les régimes nationaux, prévoit un standard de protection minimal. Son article 39.2 
stipule que : « les personnes physiques ou morales auront la possibilité d’empêcher que des rensei-
gnements licitement sous leur consentement et d’une manière contraire aux usages commerciaux 
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3 - Elle fait l’objet de mesures de protection raisonnables pour demeurer secrète, 
compte tenu des circonstances.

Selon ce qui précède, on peut déduire qu’en matière économique, l’information 
doit être objectivement confidentielle puisqu’elle est confiée parfois à des personnes 
sans profession ni état particulier. Donc la donnée est secrète en elle-même et non en 
raison de la personne à laquelle elle est transmise. Il faut donc raisonner en termes 
de prérogatives sur ce renseignement et non en termes d’obligation imposée au 
confident25. 

En effet, le secret professionnel s’applique sur les personnes expressément visées 
par la loi (il est fondé sur la responsabilité pénale d’une personne), alors que le secret 
des affaires s’applique à la protection des informations, quels que soient les acteurs, 
il est axé sur la protection des informations d’une organisation, même si aucune 
définition ne nous permet d’être catégoriques.

En somme, les informations économiques confidentielles ne sont pas suffisamment 
prises en compte par le droit marocain. En effet, les personnes morales jouissent de 
nombreux droits fondamentaux, qui leur ont été attribués par la loi. Donc, le secret 
des affaires peut également être assimilé à la vie privée des personnes, même si 
l’application des dispositions de la loi 08-09 sur la protection des données à caractère 
personnel26 est difficilement envisageable. L’information confidentielle doit en effet 
être définie de manière objective et, à l’inverse de la vie privée des personnes, 
en matière économique, est systématiquement patrimonial alors que tel n’est pas 
le cas en matière de droit des personnes. Quoi qu’il en soit, les informations de 
nature stratégique, telles que la situation financière, technique ou stratégique, etc, ne 
peuvent être assimilées à des biens. Pour autant, leur protection est nécessaire comme 
en témoigne le droit français, qui les qualifie de secret des affaires. La divulgation 
de ces renseignements cause un préjudice à l’entreprise car ils se rapportent à sa 
connaissance du marché.

honnêtes, sous réserve que ces renseignements : 
a-soient secrets en ce que, dans leur globalité ou dans la configuration et l’assemblage exacts de leurs 
éléments, ils ne sont pas généralement connus de personnes appartenant aux milieux qui s’occupent 
normalement du genre de renseignements en question ou ne leur sont pas aisément accessibles ;
b - aient une valeur commerciale parce qu’ils sont secret ;
c - aient fait l’objet, de la part de la personne qui en a licitement le contrôle, de dispositions raison-
nables, compte tenu des circonstances, destinées à les garder secret».

25.   S.-MARCELLIN et T-DU MANOIR DE JUAYE, « le secret des affaires », lexixnexis 2e éd, 2019.  
p 45.

26.  Dahir n° 1-09-15 du 22 safar 1430 (18 février 2009) portant promulgation de la loi n° 09-08 relative 
à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel 
(B.O. n° 5714 du 5/3/2009).



187

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع

Le secret professionnel dans le cadre des procédure des difficultés d’entreprise (cas de la prévention externe)

Section 2 :  l’intérêt du secret des affaires dans le cadre des procédures 
préventives.

Lorsque la situation financière du débiteur se dégrade, des dispositifs d’alerte 
peuvent être actionnés par différents acteurs, ces mécanismes ont pour but d’attirer 
l’attention du dirigeant afin que celui-ci réagisse suffisamment tôt pour redresser 
la situation. Cette procédure n’est pas légalement confidentielle, la loi 73-17 
ne prévoit aucune disposition qui protège la confidentialité de la procédure de 
prévention interne, de ce fait, l’alerte lancée par le commissaire aux comptes est 
obligatoire. Ce dernier, qui atteste de la sincérité de la comptabilité de l’entreprise 
est particulièrement bien placé pour relever l’existence des difficultés que celle-ci 
traverse27 ,c’est pourquoi il est tenu28 d’interroger le dirigeant lorsqu’il constate, lors 
de l’exercice de sa mission, « des faits de nature à compromettre la continuité de 
l’exploitation »29. Si la réponse est satisfaisante, la procédure cesse, à l’inverse, faute 
de réponse adaptée, le commissaire aux comptes saisit le conseil d’administration. 
La délibération est ensuite communiquée au président du tribunal de commerce en 
cas de carence du conseil, une assemblée générale est convoquée. 

En la matière, dans ce cadre la confidentialité n’est pas imposée par la loi, elle 
semble être respectée en pratique30. Le commissaire aux comptes est tenu au secret 
professionnel à l’inverse, il semble très difficile, dans les faits, de contraindre les 
actionnaires au silence.

L’article 548 du code de commerce dispose : « Faute d’une délibération de 
l’assemblée générale à ce sujet, ou s’il a été constaté que malgré les décisions prises 
par cette assemblée, la continuité de l’exploitation demeure compromise, le président 
du tribunal en est informé par le commissaire aux comptes, par le chef d’entreprise 

27.  J.-M. de BERMOND DE VAULX, « le secret des affaires à l’épreuve des mesures prévention des 
difficultés des entreprises », JCP E 1995, n° 40, 493.

28.  La procédure d’alerte est prévue par l’article 547 du Code de commerce, qui dispose « Lorsque le 
chef de l’entreprise ne procède pas, de son propre chef, au redressement des faits de nature à com-
promettre l’exploitation, le commissaire aux comptes, s’il en existe, ou tout associé dans la société 
informe le chef de l’entreprise des faits ou des difficultés de nature à compromettre la continuité de 
l’exploitation, notamment ceux de nature juridique, économique, financière ou sociale et ce, dans 
un délai de 8 jours de leur découverte par lettre recommandée avec accusé de réception, l’invitant 
à redresser la situation.
Faute d’exécution par le chef d’entreprise dans un délai de 15 jours de la réception ou s’il n’arrive 
pas personnellement ou après délibération du conseil d’administration ou du conseil de surveillance, 
selon le cas, à un résultat positif, il est tenu de faire délibérer, dans un délai de 15 jours l’assemblée 
générale pour y statuer sur rapport du commissaire aux comptes, s’il en existe ».

29.  La procédure d’alerte est prévue par les articles 547 et 548 du code de commerce qui visent respec-
tivement les SA et les autres sociétés. sur cette notion,V.M. JEANTIN et P.LE CANNU, op.cit., n° 
32, p.22.

30.  P. LE CANNU, « prévention et règlement amiable », juri-dictionnaire,joly, 1988, p. 17.
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ou par un associé ». Il conviendrait à notre avis de sanctionner la violation de ce 
devoir de manière à assurer l’efficacité et la confidentialité de l’information31. 

Enfin, aux termes de l’article 549 du code de commerce, le président de tribunal 
convoque immédiatement les dirigeants lorsqu’il a connaissance de « difficultés 
de nature à compromettre la continuité de l’exploitation », l’entretien a pour but 
de déterminer des « mesures propres à redresser la situation de l’entreprise » et la 
mission du juge est alors préventive et non juridictionnelle. 

Le mandat spécial est aujourd’hui régi par l’article 549 du code de commerce qui 
permet au président du tribunal de désigner, à la demande du débiteur, un mandataire 
dont il détermine la mission. Il s’agit généralement de prendre connaissance de la 
situation de l’entreprise, voire de commencer à discuter avec les créanciers. Le 
secret conditionne l’efficacité de cette procédure ; comme l’explique un auteur : 
« la confidentialité qui existait jusqu’à présent devrait être conservée pour que le 
mandat ad hoc soit pleinement efficace. Les mandats qui ont vraiment réussi à ce 
jour n’ont pas quasiment pas été connus des tiers. Cela a constitué leur force »32. La 
procédure de conciliation est davantage formalisée : elle s’adresse aux entreprises qui 
« éprouvent une difficulté juridique, économique ou financière, ou sociales ou des 
besoins ne pouvant pas être couverts par un financement adapté aux possibilités de 
l’entreprise et ne se trouvent pas en cessation de paiement. De ce fait, le conciliateur 
doit « favoriser la conclusion entre le débiteur et ses principaux créanciers ainsi que, 
le cas échéant, ses contractants habituels, d’un accord amiable destiné à mettre fin aux 
difficultés de l’entreprise. L’accord n’est communiqué qu’aux parties signataires33.

D’une manière générale, l’article 549 prévoit que « […] la procédure de 
prévention externe et tous ses actes doivent être tenus secrets ». Or, ce devoir de 
discrétion ne concerne que les actes de la procédure. Ce texte ne permet pas en effet, 
de prendre en compte tous les secrets de l’entreprise en difficulté par exemple, les 
connaissances techniques ou commerciales qui présentent pourtant un grand intérêt. 
Cet état du droit est regrettable car il ne permet pas de sanctionner les professionnels 
participant à la procédure de négociation qui exploitent des informations pour leur 
propre compte. Il conviendrait donc de remplacer cette notion de secret par celle 
de secret des affaires, de manière à prendre en compte tous les renseignements 
confidentiels. Il est également impératif de punir non seulement la divulgation mais 
aussi l’utilisation de l’information en cause à d’autres fins que celles assignées par 
le législateur.

31.  En ce sens, les informations en question devraient être considérées comme relevant d’un secret des 
affaires, sanctionné pénalement.

32.  B.ZABALA, « prévention des difficultés des entreprises et obligation d’information du public », 
JCP E 2008.

33.   Art 557 du code de commerce
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Le secret professionnel dans le cadre des procédure des difficultés d’entreprise (cas de la prévention externe)

A ce jour, le secret des affaires n’a pas de qualification juridique dans notre 
droit  positif. Aucun texte ne lui est expressément consacré et le droit commun 
n’est pas d’un grand secours. Néanmoins, cette expression apparaît parfois dans 
notre droit, mais toujours de manière incidente par exemple, l’article 613 du code 
de commerce dispose que : « aucune des informations prévues aux articles 61234 
et 61935 de la présente loi ne peut être utilisée à l’encontre de l’entreprise lors de 
toute procédure ou action ou auprès de toute autre partie que sur son autorisation 
expresse, à moins qu’il ne s’agisse d’une créance publique ». Comme nous avons 
précédemment vu, l’information joue un rôle particulier en droit des procédures des 
difficultés d’entreprise. Or, ces informations ne concernent que des données et des 

34.  L’article 612 du code commerce énonce que « Le syndic est tenu de mettre à la disposition des 
créanciers, à partir du jour suivant la publication de l’avis et jusqu’à la date de la réunion de l’as-
semblée, les informations  et les documents suivants :
1) dans le cas où l’assemblée est convoquée pour délibérer sur le projet du plan de redressement 
assurant la continuité de l’exploitation de l’entreprise ou le plan de redressement proposé par les 
créanciers :
- les informations concernant la situation financière active ou passive avec indication détaillée du 
passif privilégié et chirographaire ;
- un inventaire détaillé de l’actif de l’entreprise ;
- le projet du plan de redressement prévu à l’article 595 ci-dessus proposé par le syndic, accompagné, 
le cas échéant, des offres qu’il a reçues en cas de cession partielle prévue à l’article 635 ci-dessous ;
- le cas échéant, le projet du plan de redressement proposé par les créanciers conformément aux 
dispositions du 3ème alinéa de l’article 615 ci-dessous.
2) dans le cas où l’assemblée est convoquée pour délibérer sur la modification dans les objectifs 
et les moyens du plan de continuation conformément aux dispositions de l’article 629 ci-dessous :
- le plan de continuation, tel qu’approuvé par le tribunal ;
- les propositions de modification du plan, y compris les propositions des taux de remises ;
- le rapport du syndic visé au premier alinéa de l’article 629 ci-dessous;
- les informations relatives à la situation financière de l’entreprise.
3) dans le cas où l’assemblée est convoquée pour délibérer sur la cession des actifs prévus à l’article 
618 ci-dessous : copie de la demande de cession et l’état actualisé des actifs prévus au même article. 
Tout créancier peut, en personne ou par mandataire, consulter les documents visés ci-dessus et en 
prendre copies à ses frais.
Lorsque le créancier est empêché de consulter lesdits documents ou le syndic refuse de les lui com-
muniquer, il peut saisir le juge-commissaire en vue de l’autoriser à les consulter dans le délai prévu 
au 1″ alinéa ci-dessus.
Le syndic met à la disposition de l’assemblée lors de sa réunion les informations précitées ».

35.  L’article 619 du code de commerce énonce que : « Tout créancier peut, sur demande présentée 
au syndic, se faire communiquer tout au long de l’exécution du plan de continuation au siège de 
l’entreprise :
- les informations relatives à la situation financière de l’entreprise y compris la situation active et 
passive avec indication détaillée du passif privilégié et chirographaire ;
- les flux de trésorerie ;
- les informations non financières pouvant impacter dans le futur
L’exécution par l’entreprise de ses engagements. Tout créancier peut, en personne ou par manda-
taire, prendre copie des documents précités à ses frais.
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personnes identifiées. Contrairement à certaines législations étrangères notamment 
la France, notre droit ne réprime pas réellement l’espionnage économique : le tiers 
qui s’approprie une information ne peut être poursuivi sur le fondement d’un texte 
ad hoc.

Conclusion 
En application de l’article 549 du code de commerce, les dépositaires de 

l’information secrète relative à la procédure de prévention externe sont soumis 
au secret professionnel. En vertu de ce texte, la prévention externe et tous ses 
actes doivent être tenus secrets leur divulgation cause un préjudice à l’opérateur 
économique car celui-ci perd la confiance de ses partenaires, fournisseurs et clients. 
Les procédures de prévention interne comme les procédures de prévention externe, 
doivent prendre en considération l’impératif de discrétion, ce qui ne nous semble 
pas justifié. A notre sens, il serait néanmoins utile de faire explicitement référence au 
secret des affaires et de sanctionner les indiscrétions.

Contrairement au droit français qui a substitué l’obligation de confidentialité 
à l’obligation de secret professionnel, la stipulation des mesures coercitives et 
répressives par le législateur marocain à l’encontre de celui qui divulgue le secret 
professionnel est infructueuse et mal adaptée aux exigences des procédures des 
difficultés d’entreprise. Les débiteurs victimes de la divulgation, préféreraient 
l’engagement de la responsabilité civile de l’auteur de l’infraction pour être 
indemnisés du préjudice subi.

C’est dans ce cadre que nous invitons le législateur marocain à supprimer la notion 
pénale du secret professionnel, en la substituant à la confidentialité ou au secret des 
affaires, en tant que notion civile moins intimidante. Ce changement sémantique doit 
être inscrit dans le cadre d’un mouvement de dépénalisation du droit des affaires.
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La Dynamie que connait l’économie nationale avait poussé le Législateur à 
introduire un corps législatif convenable à ce développement, et sur le sommet 
de ces principales initiatives, l’Arbitrage formait une démarche notable, régissant 
plusieurs domaines tel que le droit de travail, le droit de la famille, le droit bancaire 
et d’assurances…et spécialement du Droit commercial où l’arbitrage se concrétise 
efficacement.  De la sorte, ce développement avait rendu nécessaire une méthode 
flexible et adaptée aux besoins du commerce international pour les litiges qui en 
résultent. Le Commerçant en général, et L’investisseur en particulier réclament 
ainsi la sécurité, la rentabilité, et le libre transfert des profits et du capital, l’Etat 
veut un investissement en secteur critique et conforme à ses objectifs économiques 
répondant aux nécessités de développement.  Ceci avait poussé le Législateur à 
introduire une importante distinction entre la procédure interne et international dans 
l’application des règles arbitrales pour réformer la Législation antérieure du Code de 
procédure civile de 1974 par la promulgation d’une Loi spéciale formant le Dahir n° 
1-07-169 du 19 kaada 1428 (30 novembre 2007) portant promulgation de la loi n° 
08-05 abrogeant et remplaçant le chapitre VIII du titre V du code de procédure civile 
portant sur l’arbitrage et la médiation conventionnelle.

Sa Majesté le Roi Mohammed VI avait insisté dans plusieurs discours royaux sur 
l’importance des investissements nationaux et étrangers, citons un extrait du discours 
de Sa Majesté le Roi Mohammed VI, que Dieu le glorifie prononcé à l’occasion de 
la Fête du Trône à Casablanca, le 30 juillet 2013 où sa majesté avait annoncé que : 
« […] Par ailleurs, la mise en œuvre graduelle des stratégies sectorielles a permis 
à notre pays de réaliser des progrès palpables et d’accroître son attractivité pour 
les investissements étrangers, et ce, en dépit d’une situation économique et sociale 
mondiale difficile, […], En affirmant Notre volonté d’encourager l’investissement, 
Nous réitérons Notre appel au gouvernement pour qu’il accorde la priorité à tout 
ce qui est de nature à stimuler la croissance et à favoriser la création d’emplois. Il 
doit veiller à une complémentarité entre les impératifs de consommation locale et 
l’exportabilité de notre production, avec tout ce que cela induit comme effets positifs 
sur la balance des paiements, […]».
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Sans doute que, ce qui a conféré à l’Arbitrage une grande amplitude demeure le 
champ commercial auquel il s’harmonise par fluidité.  Une certaine complémentarité 
rassemble l’Arbitrage et le monde des Affaires, le premier se voit nécessaire aux 
intérêts du deuxième, qui recherche dans le règlement de ses litiges délicats, 
l’affectation des principes de l’Égalité des parties par l’application des règles 
choisies par leur propre initiative, de l’Indépendance et l’impartialité du Tribunal 
Arbitral choisi, et de la confidentialité de l’affaire exposée, puisque l’Arbitrage offre 
les avantages de rapidité, et d’adaptabilité aux circonstances affairistes par le respect 
de la volonté des parties tout au long de la procédure, en une concrétisation de la 
disponibilité offerte par les Arbitres, et par les droits de défense obligatoirement 
respectées. 

Il ressort donc des développements précités que le mobile qui forme la raison du 
choix de la procédure en dépit du recours à la procédure contraignante réside dans 
les avantages que peut présenter la première vis-à-vis de la procédure judiciaire à 
laquelle l’avantage de la confidentialité se présente par son importance capitale la 
plus attractive aux yeux des Investisseurs tant nationaux qu’étrangers. Toutefois, ce 
principe primordial, dans le domaine d’arbitrage commercial s’affronte amplement 
aux exigences de la transparence commerciale qui est l’un des aspects colossaux du 
domaine des affaires, ceci étant bien confirmé par plusieurs économistes et juristes 
tel ce qu’avait annoncé l’Avocat et l’ex Président des États Unies Calvin Coolidge 
«La publicité, c’est la vie du commerce».

Alors devant ces deux exigences se crée le paradoxe à déceler entre le respect des 
principes commerciaux et la préservation de la substance créant le caractère privé 
de l’arbitrage, et l’obligation de transparence des affaires commerciales, devant 
cette discordance se pose la question à savoir, si le degré d’importance accordée 
à la confidentialité dans la procédure arbitrale par le Législateur Marocain est 
suffisante pour motiver le choix des litigants ? Qu’elle est la portée universelle des 
deux principes ? Et qu’en est-il des conséquences de la relation transversale entre 
l’avantage de confidentialité avec l’avantage de transparence commerciale sur la 
procédure arbitrale ? Et plus précisément quels sont les attitudes de la confrontation 
des deux composantes sur les instances arbitrales?

Compte tenu de l’importance de l’Avantage de la confidentialité dans la procédure 
arbitrale, et pour répondre à ces confusions, il parait utile d’identifier tout d’abord la 
primauté de la confidentialité en arbitrage des affaires impliquant une transparence 
ténue (I), pour traiter par la suite l’étendu des Menaces du Secret d’Arbitrage des 
Affaires soulevant La question d’une Transparence Affirmée (II).

I -  La Primauté de la confidentialité en Arbitrage des Affaires impliquant 
une transparence ténue:
Il est indubitable que la primauté de la confidentialité en arbitrage met l’obligation 

de transparence en question, et pour comprendre les points d’intersection entre les 
deux, il conviendra de traiter l’universalité de la confidentialité de la procédure (A), 
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pour passer à la concrétisation de l’obligation de confidentialité par le Législateur 
Marocain (B).

A - L’universalité de la confidentialité de la procédure arbitrale :
Pour les partisans du principe, cette procédure à part est par nature confidentielle. 

Serge Lazareff déclare même que «la confidentialité est la sœur jumelle de 
l’arbitrage».  Et Emmanuel Gaillard avait expliqué que la confidentialité est toujours 
un principe de l’arbitrage et est une obligation qui ne peut être éteinte que par la 
volonté contraire expresse et conjointe des parties. 

Il est indéniable que l’une des caractéristiques traditionnelles de l’arbitrage 
commercial, est l’un des facteurs d’attraction des investissements étrangers vers les 
pays qui ont besoin d’un afflux de fonds étrangers pour stimuler le développement 
économique, ainsi que l’efficacité, la vitesse et la sélection des spécialistes pour 
régler le différend est celui de la confidentialité de la procédure arbitrale.  Mais qui 
avait commencé à faire face à certaines critiques devant l’appel à la transparence et 
à l’ouverture pour permettre aux différentes parties, comme la société civile et les 
organisations non gouvernementales, à participer à la procédure d’arbitrage. Surtout 
quand il s’agit des litiges dont fait partie l’Etat ou l’une de ses institutions publiques, 
et qui ont une incidence sur la conduite de fonds publics, ou qui se concentrent 
sur des questions sensibles et funestes, que les principes de la démocratie, obligent 
l’état à informer les citoyens de leurs contenu et de permettre à ses représentants de 
participer à la procédure. 

De sorte que les arguments de la transparence deviennent plus forts que ceux 
de la confidentialité connus dans la jurisprudence traditionnelle. Et cette question 
de la transparence dans l’arbitrage d’investissement serait probablement l’un des 
traits les plus saillants de l’avenir de l’arbitrage commercial international. Et là 
on devra séparer entre l’arbitrage commercial et l’arbitrage d’investissement où le 
premier pourra être national ou international et qui impose le respect du principe 
de la confidentialité qu’il soit ad-hoc ou institutionnel, et régit les rapports des 
personnes du droit privé ou des personnes du droit public à caractère commercial, 
qui intéresse un déroulement des instances principalement secrètes, en vue que 
les sentences arbitrales ne pourront être publiées que par agrément de toutes les 
parties, mais sous l’empire de l’arbitrage d’investissement ce dernier est toujours 
international qui régit les litiges entre investisseurs généralement soumis aux règles 
du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements 
(CIRDI) et aux règles prescrites par la Convention pour le Règlement des Différends 
relatifs aux Investissements entre Etats et Ressortissants d’autres Etats (Conclue à 
Washington le 18 mars 1965), qui a comme principe général le renforcement de la 
transparence suivant les directives de la commission des nations unies pour le droit 
commercial international mises en vigueur le 1 avril 2014, mais les investisseurs 
ne regardent pas la question sous cet angle, ils préfèrent la confidentialité afin de 
préserver leurs intérêts. 
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Universellement La confidentialité et le caractère privé sont deux notions 
parallèles, il faudrait donc faire la distinction entre ces deux concepts. Selon 
Jean-Claude Najar  «L’arbitrage est un mode privé de règlement des conflits». Ce 
caractère privé de la procédure, qui signifie que les audiences se déroulent portes 
closes, fait dire à Thomas Clay  que «L’arbitrage n’est pas seulement une justice 
privée mais une justice rendue en privée».  Jusqu’à la fin des années 80, les deux 
concepts de la confidentialité et de la vie privée étaient confondus . En effet dans 
un arrêt rendu le 26 juin 1984 par la Queen’s Bench Division, Oxford Shipping Co 
Ltd v Nippon Yusen Kaisha,  la Cour avait expressément dit que le caractère privé 
des audiences équivalait au caractère confidentiel de la procédure. Une évolution de 
cette perception a eu lieu le 15 mars 1990 dans l’arrêt Dolling Baker v Merret,  où 
les juges de la Cour d’Appel concluent que ces deux notions sont différentes mais 
que la confidentialité dérive du caractère privé. Ainsi, selon la vision classique du 
concept, l’obligation découle du fait que les audiences soient privées en Common 
Law. Cette position avait évolué avec l’arrêt Esso v Plowman rendu par la High 
Court australienne qui a distingué les deux concepts : « the privacy of the hearings 
does not necessarily mean that the information or documents provided by one party 
to the other are confidential » . 

Soulignons par ailleurs que l’obligation de Confidentialité en parallèle de 
l’exigence de transparence trouvent le point d’entente dans le fait que le caractère 
privé des instances arbitrales se trouve protégé par l’avantage de la confidentialité 
qui engage la responsabilité éthique et juridique de tous les intervenants, et que le 
principe de transparence ne pourrait être invoqué que dans les affaires concernant les 
transactions de manière générale en respect des composantes y afférentes.

B -  La concrétisation de l’obligation de confidentialité par le Législateur 
Marocain:

Au Maroc la Loi 08-05 relative à l’Arbitrage et à la Médiation Conventionnelle a 
été introduite pour régir les rapports selon les règles internationales d’ordre général 
inspirée par la Loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial international 
(1985) avec les amendements adoptés en 2006, par la Convention pour le Règlement 
des Différends relatifs aux Investissements entre Etats et Ressortissants d’autres Etats 
(Conclue à Washington le 18 mars 1965)  et par la Convention pour la reconnaissance 
et l’exécution des sentences arbitrales étrangères (New York, 1958), cette avancée 
législative avait montré une performance remarquable spécialement dans le domaine 
commercial, où le caractère confidentiel de l’Arbitrage offre une grande attraction 
aux investissements commerciaux des agents nationaux comme pour les investisseurs 
internationaux, qui refusent de révéler leurs secrets industriels ou commerciaux, et 
c’est sur cet axe que la non-divulgation ait été introduite universellement.

Celle-ci avait soutenu le principe fondamental de la confidentialité, l’article 
326 de la Loi 08-05, édicte que les arbitres sont tenus au secret professionnel dans 
les termes prévus par la loi pénale, et cette répression à portée pénale montre la 
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concision vis-à-vis ce principe directeur et classique du l’arbitrage. Et sur le plan des 
délibérations,  une certaine discrétion est obligé automatiquement aux arbitres qui 
sont tenus du secret tout au long de la procédure sauf convention contraire, et il est à 
signaler que la sentence rendue reste secrète sauf si les parties autorisent le contraire. 

Ainsi le caractère privé de la procédure concerne uniquement les audiences, 
lorsque la procédure est en cours. La confidentialité est alors l’obligation faite aux 
parties, aux arbitres, aux témoins et aux experts intervenants lors de l’arbitrage de ne 
pas divulguer les informations. Cette obligation s’étend dans le temps, elle perdure 
après que les audiences aient eu lieu et que la sentence ait été rendue. Le champ 
matériel de l’obligation est plus étendu également. Elle peut concerner l’existence 
même de la procédure d’arbitrage. Il n’est en effet jamais bon pour une société que 
ses clients ou partenaires commerciaux sachent qu’elle est partie à un litige. Elle peut 
ensuite concerner ensuite la confidentialité des débats, qui est en fait l’interdiction 
de l’accès aux tiers aux audiences et aux minutes de celles-ci, ce qui équivaut au 
caractère privé de la procédure. Elle concerne aussi le secret du délibéré, l’obligation 
pèse alors sur les arbitres. La confidentialité peut s’étendre à la non-communicabilité 
des pièces produites et de la sentence. 

Les Arbitres sont tenus dans tous les cas d’une obligation de discrétion et de 
conservation des documents et des informations professionnelles et personnelles des 
parties au public. 

Tout au long de la procédure, commençant par les documents présentés, par 
l’audience, passant par le délibéré et arrivant à la sentence arbitrale, les arbitres 
restent tenus de préserver les secrets des parties. 

II -  Les Menaces du Secret d’Arbitrage des Affaires soulevant La question 
d’une Transparence Affirmée :

L’obligation de confidentialité se trouve menacée lors du commencement de la 
procédure arbitrale (A), et cette transparence imposée s’élargit par le développement 
des étapes procéduraux (B).

A -  L’exception de transparence accompagnant la mise en œuvre de la 
procédure arbitrale :

Si la règle générale en Arbitrage Commercial demeure la confidentialité, celle-ci 
n’est pas absolue et supporte quelques exceptions de différents ordres, et se trouve 
toujours limitée puisqu’il n’existe plus sur le plan national comme international une 
concrétisation réelle à la sacralité de la discrétion dans l’Arbitrage. 

Commençant principalement par l’intérêt général où aucune confidentialité n’est 
préservée en vue du respect de l’ordre public général, et ceci était par acceptation 
d’une grande partie doctrinale et judiciaire.  Et en cas d’obligation judiciaire 
d’information pour protéger l’un des droits de l’une des parties exposées en justice 
ou devant autre institution ou autorité et même lors d’une exposition demandée 
pour introductions au marché boursier, ceci étant autorisé par la loi type nommée  
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« United Nations Commission on International Trade Law » (UNCITRAL) de la 
CNUDCI sur l’Arbitrage. 

A ce principe générateur plusieurs exceptions étaient offertes par plusieurs Cours 
et Jurisprudences internationales tel que « la Cour d’appel Ali shipping Corporation 
v Shipyard ‘Trogir », « L’arrêt Emmott v. Michael Wilson & Partners Ltd », D’autres 
pays ont suivi la voie de l’Angleterre. La loi espagnole sur l’arbitrage date de 2004 
et consacre également ce principe,  qui ont rendu valables dans le cas d’un arbitrage 
subséquent avec des parties différentes de renoncer au principe de la confidentialité 
par : - le consentement des parties, - l’injonction d’un tribunal à fournir des documents 
utilisés ensuite lors d’un procès étatique, - l’accord donné par le tribunal, « leave of 
the court », - la « reasonable necessity » dans le cas où une des parties à l’arbitrage a 
besoin d’un document pour attaquer ou se défendre lors d’un procès ultérieur contre 
un tiers, - l’intérêt général (pour un bon fonctionnement de la justice). 

Il est incontestable que lorsque les parties conviennent de publier leurs 
informations aucune difficulté ou réservation ne pourra être soulevée, mais il est 
à signaler que plusieurs évènements pourront exposer la convention d’Arbitrage, 
le déroulement de l’audience voir même la sentence arbitrale à la publicité, ce qui 
relatera et exposera sans doute plusieurs informations que les parties n’acceptent 
de divulguer en matière commerciale, soit pour raison de préservation des liens 
contractuels, ou bien pour protéger son image devant les investisseurs, clients[…], 
ou bien pour protéger le secret professionnel de quelques formalités et instructions 
de production[…], irréversibles et non réparées puisqu’elles résultent d’une volonté 
unilatérale ou commune des parties mais présidée par la suprématie judiciaire.

Si l’Arbitrage comme on l’a déjà cité se caractérise par une nature conventionnelle 
et privée, cela dit que ces deux composantes résident dans le fait qu’il dépend d’une 
Justice valable, juste dans le cadre du litige arbitré. Sa mission se confine sur la 
résolution dans le fond du conflit sans ce qui le précède, ou s’associe à lui, ou le 
succède. Et prendra fin après la fin de cette mission, et c’est ce qui cède à la Justice 
étatique un terrain expansif d’intervenir sous certaines conditions et limites.

Les Juridictions Étatiques sont appelées à s’introduire au sein de la procédure 
arbitrale, avant, pendant, ou même après l’établissement de la sentence. La compétence 
du Juge Étatique commence par les mécanismes de maîtrise et de neutralisation des 
difficultés de constitution du tribunal arbitral, lorsque l’une des parties ne désigne 
pas son arbitre dans les quinze jours suivant la réception d’une demande. À cet effet 
émanant de l’autre partie ou lorsque les deux arbitres désignés ne se mettent pas 
d’accord sur la désignation du troisième dans les quinze jours suivant la désignation 
du dernier d’entre eux, le président de la juridiction compétente procède à cette 
désignation sur demande de l’une des parties. 

Tandis que les parties gardent une très grande liberté dans le choix des arbitres. 
La loi 08-05 pose un certain nombre de conditions classiques qu’un arbitre doit 
remplir. Celui-ci doit être une « personne physique en pleine capacité et n’ayant 
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pas fait l’objet d’une condamnation devenue définitive pour des faits contraires à 
l’honneur, à la probité ou aux bonnes mœurs ou le privant de la capacité d’exercer le 
commerce ou de l’un de ses droits civils » (l’Article 320 al 1 CPC), et l’impartialité 
devient l’autre condition à remplir. 

L’Article 327-7 a disposé que l’Arbitre qui suppose en sa personne une cause de 
récusation doit en informer les parties.  A cette fin s’ajoute aussi la possibilité pour 
les parties qui se voient devant la nécessité de récuser les Arbitres de recourir au 
Président du Tribunal pour ce faire, où la demande de récusation est présentée par 
écrit au président de la juridiction compétente en précisant les motifs de la récusation, 
dans un délai de huit jours à compter de la date où le demandeur de la récusation a 
pris connaissance de la constitution du tribunal arbitral ou des circonstances justifiant 
la récusation. 

Le principe de confidentialité s’estompe aussi lorsqu’en cours de la procédure 
arbitrale, des mesures provisoires ou conservatoires sont nécessaires pour garantir 
l’applicabilité finale de la sentence, et à cette fin les tribunaux arbitraux et étatiques 
sont tous deux compétents pour ordonner des mesures provisoires. Ainsi comme 
c’est le cas du droit français (art. 1449 al. 1 CPC). La convention d’arbitrage fait 
obstacle à ce qu’une partie saisisse un tribunal étatique, que ce soit avant ou pendant 
la procédure arbitrale. Selon L’Article 327-1 de la loi 08-05 sur l’Arbitrage et la 
Médiation Conventionnelle, la convention d’arbitrage ne fait pas obstacle aux 
parties, soit avant d’engager la procédure d’arbitrage soit au cours de celle-ci, 
d’avoir recours au juge des référés en vue de prendre toute mesure provisoire ou 
conservatoire conformément aux dispositions prévues par la loi.

Le Juge statuant en référé, peut même ordonner tous les moyens de preuves 
ou d’expertise susceptibles de montrer le caractère conservatoire ou provisoire et 
urgent de la question soulevée devant lui.  Cela étant regroupant toutes les mesures 
offertes par le droit commun, tel que les saisies mobilières et immobilières et les 
saisies-arrêts[…], édictées par le législateur, ce qui porte atteinte à la procédure 
arbitrale durant les instances et avant l’établissement de la sentence arbitrale, où la 
confidentialité devient la mort-née des délibérations.

B -  L’accroissement indésirable de la transparence de la procédure 
par le contrôle judiciaire :

Après l’établissement de la Sentence Arbitrale, celle-ci dès qu’elle est rendue, 
elle acquiert  la force de la chose jugée, mais relativement à la contestation qu’elle 
tranche plusieurs entraves qui freinent sa concrétisation, et à cette étape les parties, 
où l’une des parties se trouve parfois obligée de saisir la justice étatique essayant de 
ne céder qu’au minimum des informations confidentielles, mais ceci devient presque 
impossible dès lors que la sentence nécessite une certaine rectification, ou d’être 
interprétée lors d’ambigüité, ou même d’être complétée ! 
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L’Article 327-29 avait disposé que si le tribunal arbitral ne peut être à nouveau 
réuni, le pouvoir de rectifier, ou d’interpréter la sentence arbitrale appartient au 
président de la juridiction dans le ressort de laquelle est rendue la sentence arbitrale 
qui doit se prononcer dans un délai de trente jours par ordonnance non susceptible 
de recours.

Et il faut signaler ici que l’Ordonnance d’Interprétation qui émane du Président du 
Tribunal est considérée comme étant un complément de la Sentence initiale et devint 
une partie intégrante de ce dernier et d’après ceci l’on déduit qu’il subit les mêmes 
effets desquels aura lieu celui-ci, ce qui signifie que les caractères de confidentialité 
de la sentence redue se trouvent effrénés par l’obligation de transparence des 
jugements étatiques ! 

L’Obligation de la transparence dans la procédure d’arbitrage s’élargit au fur et 
à mesure de la nécessité du recours à la justice étatique et ceci se manifeste en cas 
de refus d’exécution de la sentence arbitrale qui n’est susceptible d’exécution forcée 
qu’en vertu d’une ordonnance d’exequatur du président de la juridiction dans le 
ressort de laquelle la sentence a été rendue.

Et la saisine du Juge étatique se trouve obligatoire aussi lorsqu’il est nécessaire 
d’appliquer les sentences étrangères sur le territoire national, comme le dispose 
L’article 327-46 du CPC dispose : « les sentences arbitrales internationales sont 
reconnues au Maroc si leur existence est établies par celui qui s’en prévaut (…). 
Sous les mêmes conditions, elles sont déclarées reconnues et exécutoires au Maroc 
par le président de la juridiction commerciale dans le ressort de laquelle elles ont été 
rendues, ou par le président de la juridiction commerciale du lieu d’exécution si le 
siège de l’arbitrage est situé à l’étranger ». 

Les sentences arbitrales internationales sont reconnues au Maroc si leur existence est 
établie par celui qui s’en prévaut et si cette reconnaissance n’est pas contraire à l’ordre 
public national ou international. Et sous les mêmes conditions, elles sont déclarées 
reconnues et exécutoires au Maroc par le président de la juridiction commerciale 
dans le ressort de laquelle elles ont été rendues, ou par le président de la juridiction 
commerciale du lieu d’exécution si le siège de l’arbitrage est situé à l’étranger. 

La transparence globalement affirmée en procédure d’arbitrage s’accentue 
lors de la saisine des voies de recours étatiques pour recours en annulation. Les 
sentences arbitrales peuvent faire objet de ce recours dans les formes ordinaires 
devant la cour d’appel dans le ressort de laquelle elles ont été rendues. Et Il est à 
distinguer qu’en vertu de l’Article 327-37, que lorsque la cour d’appel annule la 
sentence arbitrale, elle statue sur le fond dans les limites de la mission du tribunal 
arbitral sauf si l’annulation est prononcée pour absence de convention d’arbitrage ou 
pour nullité de cette convention. Ici une obligation incombe au Juge d’appel qui doit 
évaluer le fond de la sentence à chaque fois en cas d’annulation de la sentence, sans 
toutefois en dépasser les limites de la mission des Arbitres. Ce qui rend le critère de 
confidentialité impossible à imposer. 
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Et en vertu du nouvel article 327-34 al. 2 CPC, « la sentence arbitrale peut faire 
l’objet d’une demande en rétractation, conformément aux dispositions de l’article 
402, ci après et ce, devant la juridiction qui aurait connu de l’affaire, dernière 
disposition prévoit un certain nombre de cas dans lesquels la sentence peut faire 
l’objet d’une demande en rétractation. 

Les parties à l’arbitrage ne pourront pas former un pourvoi en cassation contre la 
sentence elle-même. Seuls les pourvois formés contre les arrêts rendus par la cour 
d’appel en matière d’arbitrage sont possibles en application du nouvel article 327-
38 al. 2 CPC. Les règles qui président à la formation des pourvois en cassation sont 
celles prévues par les articles 353 et suivants CPC ». 

Devant tout ceci on peut déduire que la composante qui forme la pierre angulaire 
de l’arbitrage commerciale qui est le principe de la confidentialité se neutralise 
au fur et à mesure du déclenchement de la procédure, parfois par le manque de 
diligence de l’une des parties, ou par l’avènement des difficultés d’enchainement ou 
même lors de la demande d’exequatur ou bien du recours en annulation où le juge 
reçoit la compétence exclusive de se prononcer sur le fond du litige, et ceci offre une 
opportunité à la doctrine et au législateur de pouvoir traiter les réticences du mode 
lors de son applicabilité, et c’est ce qui sera prochainement majoritairement résolu 
selon le projet de Loi 17-95 relatif à l’Arbitrage et la Médiation conventionnelle.





محور اأحكام وقرارات ق�ضائية 
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قرار محكمة النق�ض
عدد: 2/189

 الموؤرخ في: 30 يونيو 2020
ملف: مدني

 عدد: 2018/2/1/226
 بين:

اأ ف بنت ح بن ب ومن معها 
�ضد

ب ع ح بن ع ك ابن �ض

عدم تمكن المفوت له من ت�ضجيل ر�ضم المعاو�ضة لا يجيز للمطلوبة والحال اأنها لا تنازع في هذه 
المعاو�ضة التي ا�ضتفادت منها اأن تحول دون تمكين من تعاو�ض معها بالعقار مو�ضوع النزاع بعدما 
قام بحيازته وبنائه والت�ضرف فيه واأن تمتنع من تقييد المعاو�ضة بالر�ضم العقاري كما لا يحق لها 
التم�ضك بمبداأ التطهير ب�ضاأن ت�ضرف اأجرته في مرحلة التحفيظ التي اأحاطها الم�ضرع بخ�ضو�ضية 
ت�ضري في حقها وتلزمها،  المعاو�ضة  فاإن  الحق عنها، وتبعا لذلك  تلقى  غايتها حماية حقوق من 
اإلى مبداأ  ا�ضتنادا  بعده،  الطاعنين من  العقاري، وخلفه  بالر�ضم  المتعاو�ض  با�ضم  تقييدها  ويمكن 

ت�ضل�ضل التقييدات وتحيين الر�ضوم العقارية.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

اإن محكمة النق�ض بمجموع غرفها في جل�صتها العلنية اأ�صدرت القرار الآتي ن�صه:
بين: اأ ف بنت ح بن ب، وورثة اأ بن م وهم : والده م اأ بن م بن اأ، ووالدته ف اأ بنت ح بن ب، 

واأرملته ال�صيدة ف �ض بنت �ض بن م، واأولده منها: خ، وي، وب. 
ال�صاكنين: ...

ينوب عنهم الأ�صتاذ محمد القدوري المحامي بهيئة الرباط والمقبول للترافع اأمام محكمة 
النق�ض

القاعدة
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 الطالبين
 وبين : 1( ب ع ح بن ع ك بن �ض.

ال�صاكن: ...
2( نظارة الأوقاف وال�صوؤون الإ�صلامية ب�صلا، في �صخ�ض ال�صيد ناظر الأوقاف بمكتبه 

بالنظارة.
3( وزارة الأوقاف وال�صوؤون الإ�صلامية في �صخ�ض ال�صيد وزير الأوقاف، بمكتبه بالوزارة.

المطلوبين
بح�صور: المحافظ على الأملاك العقارية والرهون ب�صلا المدينة.

بناء على العري�صة المرفوعة بتاريخ 2017/07/04 من طرف الطالبين المذكورين حوله 
محكمة  عن  ال�صادر  القرار  نق�ض  اإلى  والرامية  القدوري  محمد  الأ�صتاذ  نائبهم  بوا�صطة 

ال�صتئناف بالرباط بتاريخ 2017/1/18 في الملف عدد 1201/2016/671 تحت عدد 39.
 بناء على المذكرة الجوابية المقدمة بتاريخ 2018/4/2 من طرف وزارة الأوقاف وال�صوؤون 

الإ�صلامية والرامية اإلى رف�ض الطلب.
وبناء على المذكرة الجوابية المقدمة بتاريخ 2018/8/3 من طرف المحافظ على الأملاك 

العقارية ب�صلا.
وبناء على قرار ال�صيد الرئي�ض الأول رقم 2018/65 بتاريخ 2018/12/24 باإ�صافة غرفة 

الأحوال ال�صخ�صية والميراث اإلى الغرفة المعرو�صة عليها الق�صية.
وبعد تداول الغرفتين في النقطة القانونية المتعلقة بمدى حجية قاعدة التطهير المن�صو�ض 
عليها في قانون التحفيظ العقاري، وهل هي قاعدة مطلقة ت�صري على الكافة اأم اأنها قاعدة 

ن�صبية ل ت�صري على خلف طالب التحفيظ. 
وبناء على الأوراق الأخرى المدلى بها في الملف.

وبناء على قانون الم�صطرة المدنية الموؤرخ في 28 �صتنبر 1974.
وبناء على الأمر بالتخلي والإبلاغ.

وبناء على الإعلام بتعيين الق�صية في الجل�صة العلنية المنعقدة بتاريخ 2019/04/23 ثم 
تم تاأخيرها لجل�صة 2019/4/30. 

اأن  الموؤلفة من غرفتين  للهيئة  فاإنه يمكن  وبمقت�صاه  371 من ق.م.م  الف�صل  وبناء على 
تقرر اإحالة الق�صية على محكمة النق�ض للبت فيها بمجموع الغرف.



205

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع

 محور اأحكام وقرارات ق�ضائية

 19/11/26 بتاريخ  المنعقدة  العلنية  الجل�صة  في  الق�صية  بتعيين  الإعلام  على  وبناء   
والتاأخير لجل�صة 2020/02/04 ثم التاأخير لجل�صة 2020/03/10. 

وبناء على المناداة على الطرفين ومن ينوب عنهما وح�صور الأ�صتاذ محمد القدوري عن 
النق�ض، وعبد الغني عماري عن وزارة الأوقاف وال�صوؤون الإ�صلامية.

وبعد تلاوة التقرير من طرف الم�صت�صار المقرر ال�صيد عبد الرحمان انويدر.
اأكد فيها ما جاء في مقال طالبي  وبعد المرافعة ال�صفوية للاأ�صتاذ محمد القدوري التي 

النق�ض.
اأكد فيها  اإلى ملاحظات المحامي العام ال�صيد عبد الكافي وريا�صي التي  وبعد ال�صتماع 

ملتم�ض النيابة العامة.
لجل�صة  المداولة  تمديد  وقع  ثم   2020/6/2 لجل�صة  المداولة  في  الق�صية  واأدرجت 

.2020/6/30

وبعد المداولة طبقا للقانون.
حيث ي�صتفاد من وثائق الملف ومن القرار المطعون فيه بالنق�ض اأن الطاعنين اأ ف بنت 
البتدائية  المحكمة  اأمام   2/12/2015 بتاريخ  ادعوا  اأعلاه  المذكورين  معها  ومن  ب  بن  ح 
ب�صلا اأن المدعى عليه ب ع ح تملك القطعة الأر�صية مو�صوع مطلب التحفيظ عدد 20-209 
الكائنة ب�صانية بوفلجة الزنقة 2 �صلا الم�صيد عليها منزل المدعين م�صاحتها 100 متر مربع 
وال�صوؤون  الأوقاف  وزير  عن  نيابة  ب�صلا  الأوقاف  ناظر  وبين  بينه  اأبرمت  معاو�صة  بمقت�صى 
15/2/1988 و14/6/1988 واأنه  اأداها الم�صتري للوزارة في  84000 درهم  الإ�صلامية مقابل 
فوتها بعد ذلك للمدعية اأ ف وابنها اأ م بن�صب مت�صاوية بينهما بمقت�صى عقد عرفي م�صحح 
الإم�صاء بتاريخ 1996/3/8 واأن الم�صتري م اأ توفي واآل الن�صف الذي كان يملكه في المدعي 
اإلى ورثته واأنه تعذر عليهم تقييد �صرائهم بالر�صم العقاري لكون البائع لهم ب ع ح لم  فيه 
يقيد بدوره �صراءه على الر�صم العقاري والتم�صوا الحكم على المدعى عليهم ب ع ح ووزارة 
الأوقاف وال�صوؤون الإ�صلامية بتقييد عقد المعاو�صة المبرم فيما بينهما ب�صاأن العقار مو�صوع 
20-13805 بال�صجل العقاري وعلى  20-209 الموؤ�ص�ض له الر�صم العقاري عدد  المطلب عدد 
الر�صم  اأ على  م  الهالك  اإراثة  وتقييد  اأ  وم  اأ ف  المدعية  �صراء  بتقييد  ع ح  المدعى عليه ب 
العقاري المذكور واأمر المحافظ على الأملاك العقارية ب�صلا بتنفيذ الحكم الذي �صي�صدر 
عند �صيرورته نهائيا وبعد جواب المحافظ على الأملاك العقارية باأن الملك ذا المطلب عدد 
20-209 قد تم تحفيظه واأن�صئ له ر�صم عقاري بتاريخ 1999/9/27 دون اأن يتقدم المدعى 
يتم  التعر�صات لكي  المعاو�صة ب�صجل  المحافظ ق�صد ت�صمين عقد  اإلى  عليه ب ع ح بطلب 



206

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع 

 محور اأحكام وقرارات ق�ضائية

اأخذ الحق المذكور بعين العتبار عند تاأ�صي�ض الر�صم العقاري، و�صدر حكم ابتدائي بتاريخ 
واأيدته  المدعون  ا�صتاأنفه  الدعوى  قبول  بعدم   1403-15-690 عدد  الملف  في   2016/3/29

محكمة ال�صتئناف بقرارها المطعون فيه بالنق�ض.
في �ضاأن الو�ضيلة الفريدة للنق�ض

حيث يعيب الطاعنون على القرار المطعون فيه ف�صاد التعليل ونق�صانه ذلك اأن المنحى 
الذي علل به ق�صاءه اإنما قد يجد مجاله في الحالة التي يمانع فيها �صاحب الر�صم العقاري 
الموؤ�ص�ض بناء على مطلب التحفيظ في حقوق المدعي ويجادل في ا�صتحقاقه لجزء من العقار 
المعني اأو في الم�صند المن�صئ له في حين اأن وزارة الأوقاف توؤكد �صراحة اأنها فوتت العقار 
المدعى فيه لب ع ح الذي لم يبد اأي مجادلة في اأحقيتهم في المدعى فيه ول في �صند انتقال 
اإنما  القرار  اعتمدها  التي  التطهير  قاعدة  اأن  كما  له  الحائزون  هم  اأنهم  في  ول  ملكيتهم 
ل�صالحه  ن�صاأت  من  يعمد  ول  العقار  تحفيظ  قبل  ن�صاأت  التي  العينية  الحقوق  اإلى  تن�صرف 
اإلى التعر�ض على مطلب التحفيظ ول اإلى اإيداع �صنده في المطلب بخلاف الحقوق النا�صئة 
بعد تاأ�صي�ض الر�صم العقاري ويرد فيها اأنها تن�صب على المطلب فاإن لمن ن�صاأت لم�صلحته اأن 
يحتج بها ويطلب تقييدها على الر�صم العقاري كما اأن تعليل القرار باأنه لي�ض اأمام الطاعنين 
�صوى المطالبة بالتعوي�ض عن التدلي�ض الذي اأف�صى اإلى تحفيظ العقار يكون قد حرف وثائق 
النازلة اإذ ل وجود لأي تدلي�ض في النازلة اإذ اأن الأمر يتعلق بمجرد اإغفال لحقوق معترف بها 

بوجه �صحيح ولذلك التم�صوا نق�ض القرار المطعون فيه.
باأن  ق�صاءها  عللت  المحكمة  اأن  ذلك  القرار،  على  الطاعنون  عابه  ما  تبين �صحة  حيث 
بعقد  تملكه  الذي   209 المطلب عدد  ح  ع  ا�صتريا من ب  اأ  م  الهالك  وابنها  اأ  »الم�صتاأنفة ف 
معاو�صة مع نظارة الأوقاف ب�صلا، واأن المطلب تم تحفيظه تحت الر�صم العقاري الأم عدد 
في  الوحيد  النطلاق  نقطة  هو  يبقى  العقاري  الر�صم  فاإن   62 للف�صل  وا�صتنادا   ،20/8813
الحقوق والتحملات ومبداأ التطهير مطلق، لذلك اأجاز الم�صرع لذوي الحقوق �صواء كانوا غيرا 
اأو خلفا مبا�صرة م�صطرة التعر�ض اأو الإيداع طبقا للف�صل 84 من قانون التحفيظ العقاري، في 
حين اأن معاو�صة �صلف الطاعنين ع ح ب مع نظارة الأوقاف بتاريخ 1988/2/15 ان�صبت على 
قطعة محددة ومعرفة بالرقم 19 من تجزئة الفروكي ال�صغير مو�صوع المطلب عدد 20/209 
مو�صوع   19 رقم  القطعة  منه  وا�صتخرجت   ،20/8813 الأم  العقاري  الر�صم  اإلى  تحول  الذي 
الدعوى ذات الر�صم الفرعي عدد 20/13805 في ا�صم المتعاو�صة نظارة الأوقاف م�صاحتها 
اأر واحد وهي اأر�ض عارية ح�صبما ي�صتفاد من �صهادة الملكية الموؤرخة في 2015/10/29، واأن 
عدم تمكن المفوت له ب ع ح من ت�صجيل ر�صم المعاو�صة ل يجيز للمطلوبة والحال اأنها ل تنازع 
في هذه المعاو�صة التي ا�صتفادت منها اأن تحول دون تمكين من تعاو�ض معها بالعقار مو�صوع 
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بالر�صم  المعاو�صة  تقييد  من  تمتنع  واأن  فيه  والت�صرف  وبنائه  بحيازته  قام  بعدما  النزاع 
التحفيظ  اأجرته في مرحلة  ب�صاأن ت�صرف  التطهير  التم�صك بمبداأ  لها  العقاري كما ل يحق 
التي اأحاطها الم�صرع بخ�صو�صية غايتها حماية حقوق من تلقى الحق عنها، وتبعا لذلك فاإن 
المعاو�صة ت�صري في حقها وتلزمها، ويمكن تقييدها با�صم المتعاو�ض بالر�صم العقاري، وخلفه 
الطاعنين من بعده، ا�صتنادا اإلى مبداأ ت�صل�صل التقييدات وتحيين الر�صوم العقارية، والمحكمة 
لما عللت ق�صاءها على النحو المبين اأعلاه، دون اأن تاأخذ بعين العتبار ما اأثاره الطاعنون 
بخ�صو�ض تمام المعاو�صة بين الطرفين طبقا للقانون وحيازة كل طرف ال�صق المتعاو�ض به، 

مما كان معه القرار فا�صد التعليل وعر�صة للنق�ض.
لاأجله

على  الق�صية،  واإحالة  فيه  المطعون  القرار  بنق�ض  الغرف  بجميع  النق�ض  محكمة  ق�صت 
نف�ض المحكمة للبت فيه طبقا للقانون وعلى الطرف المطلوب الم�صاريف.

كما قررت اإثبات قرارها هذا ب�صجلات المحكمة الم�صدرة له، اإثر الحكم المطعون فيه 
بقاعة  اأعلاه  المذكور  بالتاريخ  المنعقدة  العلنية  بالجل�صة  وتلي  القرار  �صدر  وبه  بطرته.  اأو 
الجل�صات العادية بمحكمة النق�ض بالرباط. وكانت الهيئة الحاكمة متركبة من ال�صيد اإبراهيم 
بحماني رئي�ض غرفة الأحوال ال�صخ�صية والميراث رئي�صا للجل�صة، ورئي�ض الغرفة المدنية ) 
الق�صم الثاني ( ال�صيدة مليكة بامي، وال�صادة: عبد الرحمان انويدر مقررا، ح�صن بو�صامة، 
عبد الرحيم �صعد الله، محمد الخليفي، عمر لمين، عبد الغني العيدر، نور الدين الح�صري، 
لطيفة اأرجدال، عبد الإله حنين رئي�ض الغرفة التجارية الق�صم الثالث، محمد الوزاني الطيبي، 
عبد الإله اأبو العياد، ه�صام العبودي، عبد القادر الوزاني، عبد المجيد بابا اعلي رئي�ض الغرفة 
الإدارية الق�صم الأول، اأحمد دينية، الم�صطفى الدحاني، نادية للو�صي، فائزة بلع�صري، مليكة 
كلثوم  اأم  تيزاوي،  عمر  عجابي،  العربي  الأول،  الق�صم  الجتماعية  الغرفة  رئي�ض  زاهر  ابن 
الطيب  الثامن،  الق�صم  الجنائية  الغرفة  رئي�ض  الزيادي  الله  عبد  البحراوي،  عتيقة  قربال، 
تاكوتي، حجاج بنو غاز، عبد الرحيم ب�صرا، محمد قا�صمي، اأع�صاء وبمح�صر المحامي العام 
الأول ال�صيد اأحمد المو�صاوي، والمحامي العام ال�صيد عبد الكافي وريا�صي وبم�صاعدة كاتب 

ال�صبط ال�صيد بنا�صر معزوز.
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قرار محكمة النق�ض
عدد: 1/174

 الموؤرخ في: 13 فبراير 2008
ملف: جنحي

 عدد: 2005/2443
 بين:

الوكيل العام للملك لدى محكمة النق�ض 
�ضد

ع م بن ع ل

اإلا واأتاح الم�ضرع المغربي للوكيل  كلما كان هناك خرق جوهري للاإجراءات الجوهرية للم�ضطرة 
العام للملك لدى محكمة النق�ض �ضلوك م�ضطرة الطعن بالنق�ض لفائدة القانون باتباع الم�ضطرة 

المن�ضو�ض عليها في المادة 560 من قانون الم�ضطرة الجنائية.
يتعر�ض للاإبطال لفائدة القانون بدون اإحالة القرار الذي رفع الحجز عن المبالغ المالية الموجودة 
بالح�ضابين المفتوحين في ا�ضمي زوجته وابنته، في حين اأن المطلوب �ضرح اأمام ال�ضرطة الق�ضائية 
المغرب  المهربة من  المخدرات  يروج  كان  اأنه  ابتدائيا  اإليه  الا�ضتماع  التحقيق حين  قا�ضي  واأمام 
بالح�ضابين  اأودعها  التي  المبالغ  تلك  منها  مهمة  مالية  مبالغ  منها  له  تح�ضلت  واأنه  بهولندا، 

المذكورين قبل اأيام من ال�ضروع في البحث معه.

المملكة المغربية
الحمد لله وحده

با�ضم جلالة الملك
بتاريخ 13 فبراير 2008

اإن الغرفة الجنحية بالمجل�ض الأعلى
في جل�صتها العلنية اأ�صدرت القرار الآتي ن�صه:

بين: الوكيل العام للملك لدى المجل�ض الأعلى

القاعدة
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الطالب
وبين: ع م بن ع ل 

المطلوب
الغرفة  على   2005 فبراير  ثالث  بتاريخ  المحال  القانون،  لفائدة  النق�ض  طلب  على  بناء 
كتابي من  اأمر  اإلى  ا�صتنادا  لديه،  العام  الوكيل  ال�صيد  الأعلى من طرف  بالمجل�ض  الجنائية 
وزير العدل بمقت�صى كتابه عدد 21 الموؤرخ في 19 يناير 2005، والرامي اإلى نق�ض القرار رقم 
99/655 ال�صادر بتاريخ 17 نونبر 1999 عن غرفة الجنايات بمحكمة ال�صتئناف بالرباط في 
الم�صطرة  قانون  560 من  المادة  القانون، في نطاق مقت�صيات  لفائدة   98/252 الملف عدد 
الجنائية. والقا�صي باإدانة المطلوب ع م بن ع ل، بجرائم التجار في المخدرات الممزوجة 
بمادة الكيف والتبغ، ونقلها، وت�صديرها للخارج، وقبول �صيك على وجه ال�صمان، وعدم اإيداع 
عملة اأجنبية لدى بنك و�صيط مقبول لدى مكتب ال�صرف، وت�صدير ب�صائع محظورة عبر مكتب 
للجمرك دون ت�صريح، وبمعاقبته باأربع �صنوات حب�صا نافذا وبغرامة نافذة قدرها مائة األف 
)100.000( درهم، وببراءته من باقي ما ن�صب اإليه )تكوين ع�صابة اإجرامية والم�صاركة(، 
وباأدائه ل�صركة التبغ ذعيرة قدرها اأربعمائة األف  )400.000( درهم، وباأدائه لإدارة الجمارك 
وال�صرائب غير المبا�صرة غرامة قدرها مائتان وخم�صون األفا وت�صعمائة وخم�صون )250.950( 
ثمانية  مبلغ  حدود  في  ذلك  جراء  من  عليها  المتح�صل  المالية  المبالغ  وبم�صادرة  درهما، 
ملايين )8.000.000( درهم، ورفع الحجز عن المبالغ المالية الموجودة بالح�صابين البنكيين 

في ا�صمي كل من ال�صيدتين ف ع بنت ع ق وف ع.
اإن المجل�ض/

بعد الإن�صات اإلى ال�صيد ميمون لحلو المحامي العام في م�صتنتجاته.
وبعد اأن تلا ال�صيد الم�صت�صار عبد ال�صلام البري التقرير المكلفة به في الق�صية

وبعد المداولة وطبقا للقانون
القانوني،  الأ�صا�ض  انعدام  المتخذة من  بها،  الم�صتدل  الفريدة  النق�ض  و�صيلة  �صاأن  وفي 

وانعدام التعليل، وخرق الإجراءات الجوهرية للم�صطرة:
ذلك اأن العترافات المف�صلة للمتهم ع م اأمام قا�صي التحقيق تفيد اأنه ا�صتغل بهولندا منذ 
�صنة 1966، وكان يمار�ض التجارة في الكيف الم�صتورد من المغرب بمقهى تملكها باأم�صتردام 
اإلى حدود �صنة 1989 حيث توقف عن ذلك، وا�صتمر في التجار في العقارات بالمغرب، وتح�صل 
له حوالي ثلاثة ملايير �صنتيما حول منها مليارين ون�صف في ا�صم زوجته ع ف، ون�صف مليار 
اإن�صاء مطحنة للحبوب بالح�صيمة. غير  ابنته ف، وكان هياأ المبلغ المذكور بق�صد  في ا�صم 
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اأن القرار المطعون فيه علل ق�صاءه باإ�صفاء ال�صرعية على المبالغ المحجوزة في ا�صمي ف 
ع وف ع المذكورتين باأنه ملك خال�ض لهما، وباأنه لم تقع متابعتهما باأي فعل جرمي. وهذا 
يتناق�ض مع ما �صرح به المتهم ع م من الأموال المذكورة متح�صلة من تجارته في المخدرات، 
1974/05/21 والف�صل  11 من ظهير  ويتنافى مع الن�صو�ض القانونية، ومن �صمنها الف�صل 
106 من القانون الجنائي، مما يعتبر خروجا عن المبادئ العامة للاجتهاد الق�صائي في مادة 
الم�صادرة. ومن واجب المجل�ض الأعلى اأن ي�صحح هذا الخرق الجوهري، خا�صة واأن القرار 
التجار في  المتح�صل عليها من  المالية  المبالغ  القا�صي بم�صادرة  �صقه  جاء متناق�صا في 
المخدرات عندما ح�صرها في مبلغ 8.000.000 درهم دون المبالغ المالية التي تم تحويلها 
فيه  المطعون  القرار  معه  يكون  مما  وابنته،  زوجته  اإلى  المتهم  طرف  من  تدلي�صية  بطريقة 
التعليل الموازي لنعدامه، وخارقا للاإجراءات الجوهرية للم�صطرة ومعر�صا للنق�ض  ناق�ض 

لفائدة القانون.
بناء على مقت�صيات المادة 560 من قانون الم�صطرة الجنائية.

حيث تن�ض الفقرة الأولى من هذه المادة على اأنه: » يمكن للوكيل العام للملك لدى المجل�ض 
الأعلى اأن يحيل اإلى الغرفة الجنائية ـ ا�صتنادا اإلى الأمر الكتابي الذي يوجهه اإليه وزير العدل 
ـ الإجراءات الق�صائية اأو القرارات اأو الأحكام التي ت�صدر خرقا للقانون اأو خرقا للاإجراءات 

الجوهرية للم�صطرة«.
وحيث اإن الطلب المحال على هذه الغرفة من لدن ال�صيد الوكيل العام للملك لدى المجل�ض 
الأعلى بتاريخ 17 نونبر 1999 في الملف الجنائي عدد 98/252 لفائدة القانون، لكون المحكمة 
حدود  في  المخدرات  في  التجار  من  عليها  المتح�صل  المالية  المبالغ  بم�صادرة  اأمرت 
8.000.000 درهم فقط، وبرفع الحجز عن المبالغ المالية الموجودة بالح�صابين المفتوحين 
في ا�صمي ف ع بنت ع ق وف ع، والحالة اأن المطلوب الم�صمى ع م بن ع ل �صرح اأمام ال�صرطة 
الق�صائية واأمام قا�صي التحقيق حين ال�صتماع اإليه ابتدائيا اأنه كان يروج المخدرات المهربة 
من المغرب بهولندا، واأنه تح�صلت له منها مبالغ مالية مهمة منها تلك المبالغ التي اأودعها 

بح�صابي زوجته وابنته بالبنك ال�صعبي قبل اأيام من ال�صروع في البحث معه.
وحيث اإن المحكمة، لما ق�صت باإرجاع تلك المبالغ، عللت ق�صاءها في هذا ال�صاأن بما يلي:
ع  وف  ع  الم�صماة ف  من  لكل  البنكية  بالح�صابات  المحجوزة  المالية  المبالغ  اإن  »وحيث 
تعتبر ملكا خال�صا لهما بالطرق الم�صروعة، فهما مالكتان �صرعيتان لها لأنه لم تقم متابعتهما 
باأي فعل جرمي، ولذلك يتعين الأمر باإعادة الأموال المو�صوعة تحت يد العدالة اإلى اأ�صحابها 

ال�صرعيين وفق مقت�صيات الف�صل 106 من ق.ج«.
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وحيث يتجلى من هذا التعليل اأن المحكمة ا�صتندت في ق�صائها برفع الحجز عن الأموال 
المودعة بح�صابي زوجة وابنة المطلوب، والمحجوزة بهما، اإلى اأنهما مالكتان �صرعيتان لها، 
الو�صيلة  بيان  دون   ،» جرمي  فعل  باأي  متابعتهما  تتم  »لم  اأنه  واإلى  لهما،  خا�ض  ملك  واأنها 
ال�صرعية التي تملكتاها بها، خا�صة واأن نف�ض القرار اأثبت في تن�صي�صاته على ل�صان المطلوب 
اإلى  المبالغ  تلك  حول  اأنه   ) ابتدائيا   ( الإعدادي  والتحقيق  التمهيدي  البحث  مرحلتي  في 
الأخيرة  » بعد انطلاق  المذكورتين  وابنته  ا�صمي زوجته  المفتوحين في  البنكيين  الح�صابين 
الخا�صة بمحاربة المخدرات وتجارها، وخوفا من اإيقافه وحجز كل اأمواله الموجودة بح�صاباته 
البنكية بالمغرب «، ف�صلا عن اأن الف�صل 11 من ظهير 21 ماي 1974 الذي طبقته المحكمة 
ال�صخ�ض  متابعة  ب�صرورة  الجريمة  ارتكاب  من  عليها  المح�صل  المبالغ  م�صادرة  يقيد  لم 
بمثابة  ذكر،  ما  وحالته  المذكور  التعليل  معه  كان  الذي  الأمر  المبالغ،  تلك  لديه  المحجوزة 
انعدام تعليل القرار، مما يعر�صه للاإبطال لفائدة القانون في حدود ما ذكر، وبدون اإحالة، 

وفي نطاق مقت�صيات المادة 560 من قانون الم�صطرة الجنائية.
من اأجله

بالرباط  ال�صتئناف  بمحكمة  الجنايات  غرفة  عن  ال�صادر  القرار  واإبطال  بنق�ض  ق�ضى 
بتاريخ 17 نونبر 1999 في الق�صية ذات العدد 98/252 لفائدة القانون، وبدون اإحالة وذلك في 
حدود ما ق�صى به من اإرجاع المبالغ المالية المحجوزة اإلى زوجة وابنة المطلوب ع م بن ع ل.

كما قرر اإثبات قراره هذا في �صجلات المحكمة المذكورة اأعلاه اإثر القرار المطعون فيه 
اأو بطرته.

وبه �صدر القرار وتلي بالجل�صة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور اأعلاه بقاعة الجل�صات 
العادية بالمجل�ض الأعلى الكائن ب�صارع النخيل بحي الريا�ض بالرباط. وكانت الهيئة الحاكمة 
وجميلة  مقررا  البري  ال�صلام  عبد  والم�صت�صارين  رئي�صا  اأنجار  الطيب  ال�صادة:  من  متركبة 
الزعري وعبد ال�صلام بوكرع وم�صطفى مداح، وبمح�صر المحامي العام ال�صيد جمال النور 
ال�صيدة حفيظة  ال�صبط  كاتبة  وبم�صاعدة  القرار،  تلاوة  العامة عند  النيابة  يمثل  كان  الذي 

اأوبلا.
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قرار محكمة النق�ض
عدد: 1/936

 الموؤرخ في: 06 يوليوز 2005
ملف: جنائي

 عدد: 2005/3255
 بين:

الوكيل العام للملك لدى محكمة النق�ض 
�ضد
ع م

تكون المحكمة قد اأخطاأت في تطبيق القانون وعر�ضت قرارها للنق�ض والاإبطال لفائدة القانون، 
الدعوى  ممار�ضة  خلال  به  المعني  على  �ضدر  الذي  الخا�ض  العفو  اأثر  جعلت  لما  اإحالة،  وبدون 
الم�ضطرة  قانون  من  الرابعة  للمادة  ا�ضتنادا  العمومية  الدعوى  �ضقوط  عليه  يترتب  العمومية 
اإلا بن�ض ت�ضريعي �ضريح( ح�ضب  الجنائية والذي يترتب فقط على العفو ال�ضامل الذي )لا يكون 
الف�ضل 51 من مجموعة القانون الجنائي، وهو ما لا يتوفر في الحالة الراهنة، اإذ اأن الاأثر الذي 
ن�ض عليه ن�ض الفقرة الاأولى من الف�ضل الثاني من ظهير 6 فبراير 1958 بخ�ضو�ض العفو الخا�ض 

هو اإيقاف �ضير الدعوى العمومية في جميع مراحل الم�ضطرة، ولو اأمام المجل�ض الاأعلى. 

المملكة المغربية
الحمد لله وحده

با�ضم جلالة الملك
بتاريخ 7/6/ 2005

اإن الغرفة الجنائية بالمجل�ض الأعلى
في جل�صتها العلنية اأ�صدرت القرار الآتي ن�صه:

بين: ال�صيد الوكيل العام للملك لدى المجل�ض الأعلى
        الطالب

وبين: ع م 

القاعدة
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        المطلوب
الغرفة  على   2005 يناير  �صاد�ض  بتاريخ  المحال  القانون،  لفائدة  النق�ض  طلب  على  بناء 
الجنائية بالمجل�ض الأعلى من طرف ال�صيد الوكيل العام للملك لديه، ا�صتنادا اإلى اأمر كتابي 
اإلى نق�ض  560 من قانون الم�صطرة الجنائية، والرامي  لل�صيد وزير العدل  في نطاق المادة 
واإبطال القرار الجنحي عدد 2595 ال�صادر في الق�صية رقم 20/02/827  بتاريخ رابع اأبريل 
2004 عن غرفة الجنح ال�صتئنافية بمحكمة ال�صتئناف بالرباط، والقا�صي ب�صقوط الدعوى 

العمومية ل�صدور عفو ملكي �صام في حق المتهم المطلوب ع م بن م.
اإن المجل�ض/

بعد الإن�صات اإلى ال�صيد امحمد الحمداوي المحامي العام في طلباته الرامية اإلى تاأكيد 
الطلب.

وبعد اأن تلا ال�صيد الم�صت�صار العاقل عبد الرحمان التقرير المكلفة به في الق�صية
وبعد المداولة وطبقا للقانون،

في ال�ضكل:
حيث اإن الطلب م�صتوف لل�صروط التي يتطلبها القانون.

وحيث بلغ الإعلام بتاريخ الجل�صة للمطلوب وتبين من ملاحظة العون المبلغ على ا�صتدعائه 
اأنه انتقل من العنوان.

وفي المو�ضوع:
حيث اأدلى بمذكرة لبيان اأ�صباب الطعن بالنق�ض لفائدة القانون اعتمادا على و�صيلة تتعلق 

بخرق المادة الرابعة من قانون الم�صطرة الجنائية؛
ذلك اأن الظنين ع م كان متابعا اأمام المحكمة البتدائية بالرباط في الملف الجنحي عدد 
3762 بجنحة ن�صر بوا�صطة �صحفية لنباإ زائف من �صاأنه الإخلال بالنظام العام المن�صو�ض 

عليها في قانون ال�صحافة.
بالعقوبة  يتعلق  خا�ض  ملكي  عفو  �صدر  ال�صتئنافية  المرحلة  في  الق�صية  �صريان  واأثناء 
الحب�صية والغرامة المحكوم عليه بها ابتدائيا اإل اأن محكمة ال�صتئناف اعتبرته عفوا �صاملا 

وق�صت ب�صقوط الدعوى العمومية.
ويتبين من القرار المطعون فيه اأن اعتماد محكمة المو�صوع على المادة الرابعة من قانون 
الم�صطرة الجنائية التي تتحدث عن العفو ال�صامل ي�صكل خرقا جوهريا للقواعد الم�صطرية، 
اإذ اأن العفو الذي ا�صتفاد منه الظنين هو عفو خا�ض ينح�صر اأثره في حدود العقوبة الحب�صية 
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والغرامة مع بقاء كافة الآثار الأخرى المترتبة عنه. وهذا الخرق الجوهري للقواعد الم�صطرية 
يعر�ض القرار للنق�ض والإبطال لفائدة القانون وذلك في غياب اأي طعن فيه للنيابة العامة.

حيث علل القرار المطعون فيه ما ق�صى به ما يلي:
»حيث ي�صتفاد من وثائق الملف اأن �صاحب الجلالة اأ�صدر عفوا ملكيا �صاميا لفائدة ع م من 

العقوبة الحب�صية والغرامة مو�صوع الحكم الم�صتاأنف«.
الجنائية  الم�صطرة  قانون  من  الرابعة  للمادة  وتطبيقا  ذكر  لما  اعتبارا  يتعين  »وحيث 

الت�صريح ب�صقوط الدعوى العمومية بالعفو«.
وحيث يتجلى من كتاب ال�صيد وزير العدل رقم 3/026 بتاريخ 21 يناير 2004 المدرج بالملف 
والذي ا�صتندت اإليه المحكمة في قرارها المطعون فيه، اأن �صاحب الجلالة ) ... تف�صل حفظه 
الله فاأ�صدر اأمره ال�صامي المطاع بالإنعام بالعفو الخا�ض من العقوبة الحب�صية والغرامة على 
اأجل  2001/11/21 من  الم�صمى ع م المحكوم عليه من المحكمة البتدائية بالرباط بتاريخ 
التهمة المن�صوبة اإليه في الق�صية عدد 2001/3762/23 مو�صوع الملف الجنحي ال�صتئنافي 

عدد 02/2002/872(.
وحيث ين�ض الف�صل 53 من القانون الجنائي على اأن: 

 1.57.387 رقم  الظهير  ت�صمنها  التي  الترتيبات  وفق  ويبا�صر  الملك،  حقوق  من  »العفو 
ال�صادر في 16 رجب 1377 موافق 6 فبراير 1958 بخ�صو�ض العفو«.

وبناء على مقت�صيات الظهير ال�صريف المذكور، وبالأخ�ض الف�صول 1 و2 و13 منه.
المغيران  الظهير،  الثاني من هذا  الف�صل  الأولى من  والفقرة  الأول  الف�صل  ين�ض  حيث 
 8 الموافق   1397 �صوال   24 بتاريخ  ال�صادر   226/77/1 قانون عدد  بمثابة  ال�صريف  بالظهير 

اأكتوبر 1977 على ما يلي:
تحريك  قبل  �صواء  اإ�صداره  يمكن  ال�صريف  اإلى جنابنا  فيه  النظر  يرجع  الذي  العفو  »اإن 

الدعوى العمومية اأو خلال ممار�صتها اأو على اإثر حكم بعقوبة اأ�صبح نهائيا«.
»اإن العفو ال�صادر قبل ال�صروع في المتابعات اأو خلال اإجرائها يحول دون ممار�صة الدعوى 
العمومية اأو يوقف �صيرها ح�صب الحالة في جميع مراحل الم�صطرة ولو اأمام المجل�ض الأعلى«

وحيث و�صف العفو الملكي ال�صامي مو�صوع الق�صية ـ كما ت�صمنه كتاب ال�صيد وزير العدل 
المدرج بالملف واأ�صار اإليه تعليل القرار ـ باأنه عفو خا�ض، وباأنه ان�صب على العقوبتين المحكوم 
بهما ابتدائيا على المطلوب من اأجل التهمة المن�صوبة ليه، وباأنه �صدر خلال ممار�صة الدعوى 

العمومية في المرحلة ال�صتئنافية، فهو اإذن �صادر في نطاق الظهير ال�صريف المذكور.
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اأعلاه  المنقولة  الظهير  نف�ض  من  الثاني  الف�صل  من  الأولى  الفقرة  بمقت�صى  اإنه  وحيث 
مراحل  جميع  في  العمومية  الدعوى  �صير  يوقف  المتابعات  اإجراء  خلال  ال�صادر  العفو  فاإن 

الم�صطرة، ولو اأمام المجل�ض الأعلى.
وحيث اإن المحكمة المطعون في قرارها لم تتقيد بما يقت�صيه هذا الن�ض القانوني الذي 
يحدد اأثر العفو الذي �صدر على المعني به خلال ممار�صة الدعوى العمومية المعرو�صة عليها 
في اإيقاف �صير هذه الدعوى، وهو ما كان يتعين عليها الت�صريح به تطبيقا للظهير المذكور 
الذي ل ين�ض �صراحة على �صقوط الدعوى العمومية في الحالة المذكورة كما ق�صت المحكمة 

بذلك.
اإليها المحكمة في  ا�صتندت  التي  الرابعة من قانون الم�صطرة الجنائية  المادة  اإن  وحيث 
�صقوط الدعوى العمومية اإنما ترتب هذا ال�صقوط على العفو ال�صامل الذي )ل يكون اإل بن�ض 
ت�صريعي �صريح( ح�صب الف�صل 51 من مجموعة القانون الجنائي، وهو ما ل يتوفر في الحالة 

الراهنة.
فعر�صت  المذكور  القانون  تطبيق ف�صل  اأخطاأت في  قد  المحكمة  كانت معه  الذي  الأمر 

بذلك قرارها للنق�ض والإبطال لفائدة القانون، وبدون اإحالة.
المجل�ض  لدى  للملك  العام  الوكيل  ال�صيد  اأحاله  القانون  لفائدة  النق�ض  طلب  اإن  وحيث 
الأعلى. ا�صتنادا اإلى الأمر الكتابي الذي وجهه اإليه ال�صيد وزير العدل من نطاق المادة 560 من 
قانون الم�صطرة الجنائية فاإن اإبطال القرار المطعون فيه يكون لفائدة القانون وبدون اإحالة.

من اأجله
ق�ضى بنق�ض واإبطال القرار المطعون فيه ال�صادر بتاريخ 4 اأبريل 2004 عن غرفة الحنح 

ال�صتئنافية بمحكمة ال�صتئناف بالرباط، لفائدة القانون، وبدون اإحالة.
كما قرر اإثبات قراره هذا ب�صجلات محكمة ال�صتئناف بالرباط اإثر الحكم المطعون فيه 

اأو بطرته.
وباأنه ل داعي ل�صتخلا�ض ال�صائر.

وبه �صدر القرار وتلي بالجل�صة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور اأعلاه بقاعة الجل�صات 
العادية بالمجل�ض الأعلى الكائن ب�صارع النخيل بحي الريا�ض بالرباط. وكانت الهيئة الحاكمة 
متركبة من ال�صادة: الطيب اأنجار رئي�صا والم�صت�صارين عبد الرحمن العاقل مقررا والح�صن 
امحمد  ال�صيد  العام  المحامي  وبمح�صر  بوكرع،  ال�صلام  وعبد  الزعري  وجميلة  الزايرات 

الحمداوي الذي كان يمثل النيابة العامة، وبم�صاعدة كاتبة ال�صبط الآن�صة حفيظة اأزكاغ.



216

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع 

 محور اأحكام وقرارات ق�ضائية

قرار محكمة الا�ضتئناف بتازة
عدد: 478

 الموؤرخ في: 08 اأكتوبر 2018 
ملف: جنحي تلب�ضي

 عدد: 2018/443
 بين:

النيابة العامة
�ضد

اأ د بن م

اأيام العطل  اأيام مع احت�ضاب  المتهم في حالة اعتقال على المحكمة في ظرف ثلاثة  اإحالة  يجب 
الاثنين  يومي  المحددة  للمحكمة  العامة  الجمعية  بمح�ضر  للا�ضتدلال  مجال  ولا  الر�ضمية، 
والخمي�ض لانعقاد جل�ضات الجنحي التلب�ضي لتبرير خرق حق ينظمه القانون باعتباره اأ�ضمى تعبير 
الاأ�ضمى  للقاعدة  الاأدنى  القاعدة  احترام  اإلزامية  مبداأ  المحكمة  تعتمد  لم  وبهذا  الاأمة،  اإرادة  عن 
وتكون قد اأ�ضاءت تف�ضير القانون ولم تطبق المادة 385 من قانون الم�ضطرة الجنائية تطبيقا �ضليما.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

وهي  بتازة  ال�صتئناف  بمحكمة  ال�صتئنافية  الجنح  غرفة  اأ�صدرت   2018/10/08 بتاريخ 
تنظر في الق�صايا الجنحية القرار الآتي ن�صه:

بين: النيابة العامة
وبين الم�صمى: اأ د بن م.

 المتهم بارتكابه جنح: حيازة المخدرات وا�صتهلاكها والتجار فيها طبقا للف�صول و2 و3 
و8 من ظهير 1974/05/21، وذلك بالدائرة الق�صائية لهذه المحكمة ومنذ زمن لم يم�ض عليه 

اأمد التقادم الجنحي.

القاعدة
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 04 وتاريخي  و346  و80371  و80361   80358 اأعداد  بال�صتئناف  الت�صاريح  على  بناء 
و2018/09/10 والتي ا�صتاأنف بمقت�صاها كل من وكيل الملك لدى المحكمة البتدائية بتازة 
البتدائية  المحكمة  ال�صادر عن  الحكم  اأعلاه،  يوؤازرانه  اللذان  والمحاميان  اأعلاه  والمتهم 
2018/374 والقا�صي: بموؤاخذة  تلب�صي عدد  الملف الجنحي  2018/03/09 في  بتاريخ  بتازة 
المتهم من اأجل م�صك المخدرات وا�صتهلاكها وت�صهيل ا�صتعمالها على الغير بعد القول باإعادة 
5000 درهم  اأ�صهر وغرامة نافذة قدرها   6 التكييف والحكم عليه بالحب�ض النافذ لمدة �صتة 
الأملاك  اإدارة  لفائدة  المحجوز  المالي  المبلغ  وبم�صادرة  الأدنى  في  والإجبار  ال�صائر  مع 

المخزنية وباإتلاف كمية المخدرات المحجوزة بح�صور من يجب قانونا. 
موجز الوقائع

ي�صتفاد من وثائق الملف وخا�صة مح�صر ال�صابطة الق�صائية )درك المركر الق�صائي واد 
اأمليل( عدد 241 المنجز بتاريخ 2018/08/16، اأنه تم بنف�ض التاريخ وعلى م�صتوى مركر اأولد 
ازباير اإيقاف الم�صتبه فيه اأ د بعدما تمت معاينته و�صبطه من طرف نف�ض ال�صابطة الق�صائية 
وهو ب�صدد تزويد اأحد الأ�صخا�ض بالمخدرات، واأنه بعد تفتي�صه تم حجز كمية 7 غرامات من 

مخدر ال�صيرا بحوزته وكمية 30 غراما من مخدر الكيف ومبلغ مالي قدر ب 45 درهم.
تخ�صه  المحجوزة  المخدرات  كمية  اأن  �صرح  د  اأ  فيه  للم�صتبه  تمهيديا  ال�صتماع  وعند 
ويتاجر فيها واأن المبلغ المالي المحجوز والمقدر ب 45 درهم يخ�صه وهو من عائدات تجارته 

في المخدرات كما اأنه مدمن على ا�صتهلاكها.
وعند ا�صتنطاقه من طرف ال�صيد وكيل الملك اعترف بحيازة المخدرات وا�صتهلاكها واأنكر 
الدوار، فتقرر  اأبناء  المخدرات على  ا�صتهلاك  ت�صهيل  اأنه كان ب�صدد  التجار فيها مو�صحا 

اإيداعه بال�صجن ومتابعته من اأجل الجنح اأعلاه واإحالته اإلى المحكمة لجل�صة 2018/08/27.
وعند عر�ض ملف الق�صية على اأنظار المحكمة البتدائية باأول جل�صة بتاريخ 2018/08/27 
اأح�صر المتهم في حالة اعتقال هويته طبق المح�صر وح�صر ذ. لمب�صر عن ذ. �صباني والتم�ض 

مهلة لجل�صة .2018/09/03
اأدرج الملف بجل�صة 2018/09/03 اأح�صر لها المتهم في حالة اعتقال وح�صر ذ. لمب�صر 
عن ذ. �صباني لموؤازرته وبعد التاأكد من هويته وتقدم ذ / لبم�صر بالدفع ببطلان الإجراءات 
واأن موكله معتقل ب�صفة تع�صفية والتم�ض رفع الحالة واإطلاق �صراحه وبطلان الإجراءات نظرا 
لعدم احترام اأجل ثلاثة اأيام لإحالة المتهم على الجل�صة، اأعطيت الكلمة لممثل النيابة العامة 
فاأو�صح باأن 5 اأيام الموالية تزامنت مع اأيام عطلة عيد الأ�صحى وتقرر البت في الملتم�ض لآخر 

الجل�صة.
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اأدرج ملف الق�صية من جديد في نف�ض اليوم اأي يوم 2018/09/03 اأح�صر المتهم في حالة 
النيابة  والتم�ض ممثل  بالإنكار  اأجاب  اإليه  المن�صوب  �صباني، وعن  وذ  لمب�صر  يوؤازره  اعتقال 
العامة الإدانة ورافع ذ. لمب�صر عن المتهم مو�صحا باأنه لي�ض بالملف ما يثبت قيام التهمة 
الموجهة اإليه واأن و�صائل الإثبات منعدمة والتم�ض تمتيع المتهم باأق�صى ما يمكن من ظروف 
ذ.  ورافع  الجتماعية  ولظروفه  الباقي  من  بالبراءة  والحكم  بالحيازة  يتعلق  فيما  التخفيف 
�صباني مو�صحا الظروف الجتماعية للمتهم ولنعدام �صوابقه ولنعدام الإثبات والتم�ض تمتيع 
المتهم باأق�صى ما يمكن من ظروف التخفيف، وبعد اإعطاء الكلمة الأخيرة للمتهم اأكد اأنه ل 
يتاجر في المخدرات فتم حجز الملف للتاأمل لآخر الجل�صة. ف�صدر الحكم اأعلاه والذي تم 

الطعن فيه بال�صتئناف.
 2018/10/01 بتاريخ  جل�صة  باأول  اأدرج  المحكمة  هذه  على  الق�صية  ملف  اإحالة  بعد 
اأح�صر لها المتهم في حالة اعتقال وح�صر دفاعه والتم�ض مهلة لإعداد دفاعه فاأمهل لجل�صة 
اأح�صر لها المتهم في حالة اعتقال وح�صر الأ�صتاذان.. لموؤازرته وبعد  2018/04/16 والتي 
اعتبار الق�صية جاهزة والتاأكد من الهوية وعر�ض التهمة والوقائع على المتهم تدخل ذ/... 
وتقدم بدفع �صكلي لكون حق الدفاع م�صروع واأن قانون الم�صطرة اأعطى �صمانات تتجلى في 
اإحالته  واأنه يجب  اأيام  اأحيل على المحاكمة بعد مرور ت�صعة  المتهم  باأن  واأو�صح  حق الدفاع 
داخل الأجل القانوني واأنه اأثار هذا الدفع ابتدائيا واأن المتهم معتقل تع�صفيا بعلة اأن المحكمة 
�صطرت جدول الجل�صات الثنين والخمي�ض والحال اأن الجمعة كان يوم عمل، واأن هناك اإ�صكال 
قانونيا ويجب الإفراج عن المتهم والحكم عليه في حالة �صراح، واأكد ذ/  هذا الدفع ال�صكلي 
المرحلة  قانونيا خلال  الجواب  يكون  اأن  يجب  كان  واأنه  الدفع  عن  المحكمة  اإجابة  والتم�ض 
البتدائية، والتم�ض ال�صيد الوكيل العام للملك رف�ض الملتم�ض، فقررت المحكمة بعد المداولة 
اإليه  المن�صوب  وعن  الق�صية،  مناق�صة  في  وال�صتمرار  الجوهر  اإلى  الدفع  �صم  المقعد  على 
اعترف المتهم با�صتهلاك مخدر الكيف واعترف ب�صبط 8 رزيمات من مخدر الكيف بحوزته 
في  التجارة  ونفى  اأي�صا  بحوزته  ال�صيرا  مخدر  من  درهما   20 يعادل  ما  ب�صبط  واعترف 
باأنه ي�صتهلك  اأو�صح  التمهيدية،  المخدرات، وعند مواجهته بمح�صر المعاينة والت�صريحات 
عن  ذ/...  ورافع  ال�صتئنافية  المذكرة  للملك  العام  الوكيل  ال�صيد  واأكد  له  �صوابق  ول  فقط 
المتهم فاأو�صح باأن هناك اعترافا مدونا واإ�صكال قانونيا وكان على ال�صابطة �صبط الم�صتري 
والتم�ض تمتيعه باأق�صى ما يمكن من ظروف التخفيف وبعد اإعطاء الكلمة الأخيرة للمتهم لم 

ي�صف جديدا تقرر المداولة ق�صد النطق بالقرار لآخر الجل�صة.
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وبعد المداولة طبقا للقانون
في ال�ضكل:

لذا  قانونا،  المتطلبة  ال�صكلية  ال�صروط  وفق  قدمت  اأعلاه  بال�صتئناف  الطعون  اأن  حيث 
قررت المحكمة قبولها. 

في المو�ضوع:
حيث جدد المتهم بوا�صطة دفاعه اأمام هذه المحكمة الدفع. الذي �صبق واأن تقدم به    
اأمام المحكمة البتدائية الرامي اإلى الت�صريح ببطلان الإجراءات نظرا لإحالة المتهم اإلى 

المحكمة بعد ت�صعة اأيام من الأمر باإيداعه بال�صجن.
المتهم  ا�صتنطاق  وقبل  الدعوى  في جوهر  دفاع  كل  قبل  الدفع  هذا  اأثير  ولما  اإنه  وحيث 

خلال المرحلتين معا طبقا للمادة 323 من ق م ج، فاإن المحكمة قررت قبوله �صكلا.
وقام  المغرب  عليها  �صادق  التي  الإن�صان  لحقوق  الدولية  ال�صرعية  وبمقت�صي  اإنه  وحيث 
اأي  على  القب�ض  اإلقاء  يجوز  ل  فاإنه   ،2011 يوليوز  د�صتور  من  و71   23 والف�صلين  بن�صرها، 
�صخ�ض اأو اعتقاله اأو متابعته اأو اإدانته، اإل في الحالت وطبقا للاإجراءات التي ين�ض عليها 
والحقوق  الجنائية  الم�صطرة  ميدان  في  للت�صريع  الح�صري  الخت�صا�ض  له  والذي  القانون، 
والحريات الأ�صا�صية. وحيث اإنه وبمقت�صى المادتين 47 و74 من ق م ج، فاإنه اإذا اأ�صدر وكيل 
الملك اأمرا بالإيداع في ال�صجن، فاإن الق�صية تحال اإلى اأول جل�صة منا�صبة تعقدها المحكمة 
البتدائية ح�صب ال�صروط المن�صو�ض عليها في المادة 385 من نف�ض القانون، وهي المدة التي 
تن�ض على اأنه يقدم المتهم اإلى الجل�صة في الحالة المن�صو�ض عليها في المادة 74 من نف�ض 
القانون بدون �صابق ا�صتدعاء )الإحالة الفورية(، وفي كل الأحوال داخل اأجل ثلاثة اأيام، ... 

واأنه يترتب البطلان عن مخالفة هذه المقت�صيات، وهو جزاء ت�صريعي �صريح ل لب�ض فيه.
وحيث اإنه وبمقت�صى المادة 750 من ق م ج، فاإن جميع الآجال المن�صو�ض عليها في نف�ض 
القانون اآجال كاملة ل ت�صمل اليوم الأول ول اليوم الأخير، واإذا كان اليوم الأخير للاأجل يوم 

عطلة امتد الأجل اإلى اأول يوم عمل بعده.
وحيث اإنه يتجلى من وثائق الملف )�صك المتابعة ومح�صر الجل�صة( اأن وكيل الملك لدى 
المحكمة البتدائية بتازة قام با�صتنطاق الم�صتبه فيه )المتهم( واأ�صدر اأمرا باإيداعه بال�صجن 
المحلي بتازة يوم 2018/08/18 وقرر متابعته من اأجل الجنح اأعلاه واإحالة الق�صية اإلى جل�صة 
يوم الثنين 2018/08/27 والتي كانت الجل�صة الأولى، والحال اأنه كان يتعين احت�صاب الأجل 
اأي�صا  الأجل  من  والثالث  الثاني  اليومان  �صادف  ولما   ،2018/08/19 الأحد  يوم  من  ابتداء 
الثلاثاء  يوم  ال�صباب  وعيد   ،2018/08/20 الثنين  يوم  وال�صعب  الملك  )ثورة  عطلة  يومي 
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2018/08/21(، ولما �صادف يوم الأربعاء 2018/08/22 والخمي�ض 2018/08/23 عطلة عيد 
الأ�صحى، فاإنه كان على وكيل الملك اإحالة الق�صية وتقديم المتهم للمحاكمة خلال اأول يوم 

عمل بعد العطلة اأي الجمعة 2018/08/24 ولي�ض يوم الثنين 2018/01/27.
وحيث اإنه ونظرا للمعطيات الواقعية والقانونية اأعلاه، يتبين اأن المحكمة الم�صدرة للحكم 
ولم  �صليما،  385 من ق م ج تطبيقا  المادة  ولم تطبق  القانون  تف�صير  اأ�صاءت  قد  الم�صتاأنف 
تعتمد مبداأ اإلزامية احترام القاعدة الأدنى للقاعدة الأ�صمى، لما اعتبرت اأن اأجل الثلاثة اأيام 
الم�صار اإليه اأعلاه يبتدئ من تاريخ 2018/08/24 واعتبرت اأن اإحالة الق�صية وتقديم المتهم 
اإلى المحكمة بتاريخ 2018/08/27 اإجراء قانوني �صليم، وردت الدفع المثار من قبل المتهم 
بوا�صطة دفاعه، معللة ذلك بكون الأيام التي �صبقته اأيام عطل ر�صمية، واأن الأيام الح�صرية 
التي تنعقد بها جل�صات الجنحي تلب�صي اعتقال بالمحكمة تقت�صر على يومي الثنين والخمي�ض 
اأنه ل مجال  اإلى مح�صر الجمعية العامة بر�صم نف�ض ال�صنة، والحال  اأ�صبوع ا�صتنادا  من كل 
يعتبر  القانون والذي  لتبرير خرق حق ينظمه  للمحكمة  العامة  الجمعية  للا�صتدلل بمح�صر 

اأ�صمى تعبير عن اإرادة الأمة )الف�صل 6 من الد�صتور(.
حقوق  حماية  يتولى  الق�صاء  كان  ولما  اأعلاه،  والقانونية  الواقعية  وللمعطيات  اإنه  وحيث 
 ،) الد�صتور  من   117 )الف�صل  القانون  وتطبيق  الق�صائي،  واأمنهم  وحرياتهم  الأ�صخا�ض 
اإحالة المتهم على  اإلغاء الحكم الم�صتاأنف والت�صريح ببطلان م�صطرة  فاإن المحكمة قررت 

المحكمة طبقا للمادة 385 من ق م ج.
وحيث اإنه ولما كان اإلغاء الحكم الم�صتاأنف غير موؤ�ص�ض على خرق الإجراءات ال�صكلية التي 
يقررها القانون والتي يمكن تداركها )المادتان 324 و406 من ق م ج(، فاإنه ل يمكن للمحكمة 
اإلى  والإحالة  المتابعة  على  ال�صرعية  بالتالي  وت�صفي  الق�صية  مو�صوع  في  وتبت  تت�صدى  اأن 

المحكمة.
البت في  يقت�صي حتما  المحكمة  اإلى  الإحالة  ببطلان م�صطرة  الت�صريح  اإن  وحيث    
يكن معتقلا  لم  ما  المتهم  الإفراج عن  بالتالي  المحكمة  الحتياطي، فقررت  العتقال  �صاأن 

ل�صبب اآخر.
 وحيث اأن المحكمة قررت تحميل الخزينة العامة ال�صائر.

لهذه الاأ�ضباب
ت�صرح المحكمة علنيا نهائيا وح�صوريا

في ال�ضكل: بقبول ال�صتئنافات.
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على  المتهم  اإحالة  م�صطرة  ببطلان  والت�صريح  الم�صتاأنف  الحكم  باإلغاء  المو�ضوع:  في 
العامة  الخزينة  تحميل  مع  اآخر  ل�صبب  معتقلا  يكن  لم  ما  عنه  بالإفراج  والأمر  المحكمة. 

ال�صائر.
اأعلاه بقاعة الجل�صات العمومية بهذه المحكمة من طرف  التاريخ  بهذا �صدر القرار في 

نف�ض الهيئة التي ناق�صت الق�صية وحجزتها للمداولة وهي م�صكلة من ال�صادة:
عبد النا�صر الويز: رئي�صا ومكلفا بالق�صية

خالد لفتوحي : م�صت�صارا
فاطمة �صييو�ض:  م�صت�صارة

بح�صور ال�صيد عبد الرحمان خلوفي مثلا للنيابة العامة
وبم�صاعدة ال�صيد عزيز البخ�صو�صى: كاتبا لل�صبط.
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قرار محكمة الا�ضتئناف بالعيون
عدد: 6

 الموؤرخ في: 24 يونيو 2020 
ملف: عقاري

 عدد: 2019/1404/20
 بين:
م �ض

ينوب عنه الاأ�ضتاذ عالي بوتا المحامي بهيئة المحامين
                    لدى ا�ضتئنافيتي اأكادير والعيون

�ضد
ب ف

لا يمكن التم�ضك بعدم �ضحة عقد البيع مو�ضوع الدعوى لتعاقد الوكيل مع نف�ضه، متى كان ذلك 
التعاقد بناء على اإذن م�ضبق من الموكل.

يتطلب الاإذن ال�ضريح للم�ضتاأنف عليها بمقت�ضى الوكالة باأن تبيع العقار مو�ضوعها لمن �ضاءت ولو 
لنف�ضها وبالثمن الذي تريد، ولا مجال للقول باأن قيام الم�ضتاأنف عليها ببيع العقار المذكور لنف�ضها 
وبثمن 50 األف درهم ي�ضكل اإ�ضرارا بم�ضالح الم�ضتاأنف لاأنه اأدرى بم�ضالحه عندما حرر لها الوكالة 
وفق ال�ضيغة الموجودة في الملف، والوكيل ملزم باإعمال م�ضمون الوكالة في الحدود الم�ضطرة بها، 

وبالتالي يكون عقد البيع المنجز �ضحيحا قانونا.
تنفيذا  المبيع  ثمن  الم�ضتاأنف  منحت  بكونها  عليها  الم�ضتاأنف  دفع  اإثبات  اأي  من  مجردا  يبقى 
لالتزامات الوكيل طالما اأنها الملزمة باإثبات تقديمها للح�ضابات المترتبة عن اأداء مهمتها، فعبء 

اإثباتها تقديمها المبلغ المذكور للم�ضتاأنف يقع على عاتقها.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

بتاريخ 24-06-2020 اأ�صدرت محكمة ال�صتئناف بالعيون في جل�صتها العمومية المنعقدة 
بقاعة جل�صاتها العادية وهي تبت في الق�صايا العقارية وهي متركبة من:       

القاعدة
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ال�صيد  البو�صتي المجدوب: رئي�صا  
ال�صيد  ح�صن الها�صمي: مقررا 

ال�صيد يا�صين �صتران: ع�صوا                           
ال�صيد ال�صالك الكراعي: كاتب ال�صبط 

القرار الآتي ن�صه
بين: �ض م �ض ال�صاكن بجماعة بوكراع دائرة بوكراع اقليم العيون.

ينوب عنه الأ�صتاذ عالي بوتا المحامي بهيئة المحامين لدى ا�صتئنافيتي اأكادير والعيون 
ب�صفته م�صتاأنفا من جهة  

وبين: ب ف الكائنة بحي الم�صيرة رقم 38 العيون.  
ب�صفتها م�صتاأنفا عليها من جهة اأخرى

-الــوقــائع-
بناء على المقال ال�صتئنافي الذي تقدم به الم�صتاأنف بوا�صطة دفاعه بتاريخ 2019-09-17 
الذي يطعن بمقت�صاه في الحكم عدد 2019/19 ال�صادر عن المحكمة البتدائية بالعيون بتاريخ 
12-06-2019 ملف رقم 2019/10 القا�صي )- في ال�صكل : بقبول الدعوى - في المو�صوع : 

برف�ض الطلب وتحميل المدعي الم�صاريف(. 
بناء على تقرير ال�صيد الم�صت�صار المقرر الذي لم تقع تلاوته باإعفاء من الرئي�ض وعدم 

معار�صة الطرفين.
بناء على ملتم�ض النيابة العامة الرامي اإلى تطبيق القانون.

الم�صطرة  قانون  من  يليه  وما   328 والف�صل  يليه  وما   134 الف�صل  لمقت�صيات  وتطبيقا 
المدنية.

المرحلة الابتدائية:
بناء على المقال الفتتاحي للمدعي بوا�صطة نائبه الم�صجل بكتابه �صبط المحكمة الموؤدى 
عنه ال�صائر الق�صائي بتاريخ 25 /12/ 2018 والذي عر�ض خلاله اأنه �صبق اأن ا�صترى بموجب 
عقد عرفي جميع ال�صقة رقم 15 بلوك د2 المتكونة من ثلاث غرف وقاعة تحمل ا�صم الر�صم 
العقاري عدد 15508/17 با�صم بئر انزران 38، واأنه خول المدعى عليها وكالة من اأجل القيام 
باأعمال الإ�صراف والبيع لتلك ال�صقة بتاريخ 2013/03/26 ومنحها الإذن بالبيع للغير ولنف�صها 
ودون  العار�ض  علم  دون  لنف�صها  العقار  بيع  اإلى  عليها عمدت  المدعى  واأن  ذلك،  �صاءت  اإن 
بمذكرة  العدلين  طرف  من  المحرر  البيع  عقد  اإلى  بالرجوع  اأنه  ذلك  الوكالة  بنود  احترام 
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اأن ثمن  العدلين  اأمام  اأقرت  اأنها  170/95 يتبين  15 و�صل  19 �صحيفة  73 عدد  الحفظ رقم 
البيع 50000.00 درهم و�صلمت له المبلغ ب�صفته �صاحب الملك واأنه لم ي�صبق اأن كان على علم 
اأن فوجئ بها  اإلى  بواقعة البيع المنجز من المدعى عليها نظرا لقيامه بالعقار وال�صكن به، 
مع الغير يهجمان عليه بالمنزل المذكور مما جعله يتقدم ب�صكاية في المو�صوع لتواجهه بعقد 
البيع المنجز منها لفائدة نف�صها، واأنه حال مراجعة م�صالح المحافظة العقارية وا�صتخراج 
عقد البيع تبين اأنه يت�صمن معلومة غير حقيقية، والعقد في اأ�صله غير تام الأركان ذلك اأنه 
منها هذا من  البيع  بذلك  اإ�صعاره  له  ي�صبق  ولم  العقار   لذلك  ثمن  باأي  تو�صل  اأن  ي�صبق  لم 
جهة، ومن جهة ثانية ومما يدل على اأن عقد البيع غير �صحيح هو الثمن، فالعقار عبارة عن 
اإليها اأعلاه فلا يمكن على الإطلاق ت�صوره  منزل �صكني بموا�صفات ومكونات �صبق الإ�صارة 
بثمن قدره 50000.00 درهم والحال اأنه يتواجد اأول بموقع ا�صتراتيجي ول توجد لحد الآن بقع 
بذلك الثمن خارج المدار الح�صري فبالأحرى اأن تكون داخله مما يدل على اأن العقد م�صوب 
بعيوب البطلان نظرا لعدم حيازته للثمن اأ�صلا، وبالرجوع للمادة 306 من ق ل ع والتي تن�ض 
على اأن: اللتزام الباطل بقوة القانون ل يمكن اأن ينتج اأي اأثر اإل ا�صترداد ما دفع بغير حق 
تنفيذا له ويكون باطلا بقوة القانون: 1- اإذا كان ينق�صه اأحد الأركان اللازمة لقيامه 2- اإذا 
قرر القانون في حالة خا�صة بطلانه. كما يوؤكد اأنه لم ي�صبق له اأن اأ�صعر بعقد البيع مو�صوع 
اإلى  اأن تو�صل بثمنه المزعوم هذا من جهة ومن جهة ثانية فبالرجوع  الطلب واأنه لم ي�صبق 
المادة 308 من ق  ل ع تن�ض على ما يلي: بطلان جزء من اللتزام يبطل اللتزام في مجموعه 
اأن يبقى قائما بدون الجزء الذي لحقه البطلان، واأنه من خلال ما ذكر  اإذا اأمكن لهذا  اإل 
اأداء الثمن  اإرادة العار�ض ولعدم  فالعقد مو�صوع الطلب م�صوب بعيب البطلان نظرا لنتفاء 
اأ�صلا لفائدته والمادة 488 ق ل ع تن�ض على ما يلي: يكون البيع تاما بمجرد ترا�صي عاقديه 
واأن  الأخرى،  العقد  و�صروط  والثمن  المبيع  وباتفاقهما على  بال�صراء  والآخر  بالبيع  اأحدهما 
المدعى عليها �صرحت اأمام العدول باأداء الثمن المتفق عليه وهو 50000 درهم وحازه ولكنه 
يوؤكد عدم حيازته لأية مبالغ ولم ي�صبق اأن اأ�صعر بذلك البيع، ومعلوم اأن من �صروط الوكالة 
اأعماله واأنه  اأن الوكيل ملزم باإخبار الموكل بكل  اإلى نهايتها   879 طبقا لأحكامها في المواد 
�صجل   2017/07/13 بتاريخ  المنجز  البيع  عقد  ببطلان  القول  ينا�صب  فاإنه  ذكر  ما  والحال 
رقم 74 عدد وما دام اأن المادة 408 ق ل ع وا�صحة فاإنه ينا�صب انتداب خبير عقاري لمعاينة 
العقار وتحديد ثمنه الحقيقي واإيداعها ب�صندوق المحكمة من اإتمام �صحة البيع واإنتاج اآثاره 
القانونية، والتم�ض قبول الدعوى �صكلا وفي المو�صوع الحكم ببطلان عقد البيع المنجز من 
 74 رقم  الأملاك  �صجل  البيع  عقد  مراجع  مو�صوع  العار�ض  وكالة  على  بناء  عليها  المدعى 
�صحيفة 321 عدد 407 بتاريخ 2017/07/13 واعتباره عديم الآثار القانونية مع اإرجاع الحالة 
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اإلى ما كانت عليه وتكليف المحافظ بالت�صطيب عليه من �صجل المحافظة العقارية واحتياطيا 
وطبقا لأحكام المادة 408 من ق ل ع فاإنه اإذا كانت المطلوب �صدها ترغب في تملك العقار 
فاإنه ينا�صب انتداب خبير عقاري لتحديد قيمة العقار الحقيقية وتكليفها باإيداعه ب�صندوق 
المحكمة مع ما يترتب عنه قانونا واأرفق مقاله بعقد ال�صراء و�صهادة المحافظة وعقد الوكالة.

والتي  نائبها  بوا�صطة  عليها  المدعى  قبل  من  بها  المدلى  الجوابية  المذكرة  على  وبناء 
فيها  اأذن  والتي  المدعي  قبل  وكالة مفو�صة من  على  بناء  اأنجز  البيع  اأن عقد  فيها  عر�صت 
باإتمام اإجراءات البيع والتو�صل بقيمة العقار وبحق الت�صرف المطلق واأن المدعي لم ينازع في 
عقد الوكالة واأن عقد البيع المنجز تام الأركان ول ي�صوبه اأي عيب واأنها �صلمت للمدعي الثمن 
واأن عامل الثقة باعتبار اأنها كانت زوجة له هو الذي جعلها ت�صلمه الثمن بدون اأن تت�صلم منه 
اأية حجة كتابية واأنها اأمام اإنكار المدعي وعدم وجود اأي دليل كتابي بيدها فلم يبق لها �صوى 
الم�صطرة  85 من قانون  الف�صل  اإطار  له في  الحا�صمة  اليمين  بتوجيه  اإلى �صميره  الحتكام 
المدنية والتم�صت اأ�صا�صا رف�ض الطلب واحتياطيا توجيه اليمين الحا�صمة لإثبات اأو رد ادعائه 

عن عدم ت�صلم ثمن البيع. 
وبناء على المذكرة التعقيبية المدلى بها من طرف المدعي بوا�صطة نائبه والتي التم�ض 
فيها اأ�صا�صا القول بعدم �صحة الوكالة المنجز على اأ�صا�صها البيع مو�صوع الطلب لنتفاء الذن 
ال�صريح واحتياطيا اأن العقد م�صوب بالبطلان نظرا لعدم تنفيذ التزام المطلوب �صدها باأداء 

الثمن وال�صهاد له با�صتعداده اأداء اليمين الحا�صمة.
    بناء على م�صتنتجات الطرفين ومجموع الوثائق المدرجة بالملف. 

اأ�صدرت حكمها اأعلاه والمطعون  اإجراء المحكمة البتدائية لم�صطرتها في النازلة  وبعد 
فيه بال�صتئناف.

اأ�ضباب الا�ضتئناف
اأدلـى الم�صتاأنف بوا�صطة نائبه بمقال ا�صتئنافي ا�صتعر�ض من خلاله موجز الوقائع وعلل 

ا�صتئنافه بكون الحكم المطعون فيه جانب ال�صواب وذلك لعدة اأ�صباب اأوردها في التي: 
1 - انعدام الأ�صا�ض القانوني وعدم الرد على دفوع نظامية: حيث اأنه بالطلاع على تعليل 
الحكم البتدائي يتبين اأنه خل�ض على علة واحدة مفادها وحيث اأنه بالرجوع الى م�صمون عقد 
الوكالة المذكور نجده يخول لها بمقت�صاها حق الت�صرف المطلق في الملك وتملك بموجبه 
حق البيع لمن �صاءت وبما �صاءت ولو لنف�صها مما يعتبر معه اإذن �صريحا بالت�صرف في العقار 
ف�صلا عن اإقرار المدعي بمقت�صى مقاله الفتتاحي بمنحها هذا الإذن.... وثمن البيع يعتبر 
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من اللتزامات التي تقع على الوكيل في مواجهة موكله في اإطار تقديم الح�صاب طبقا لأحكام 
908 ق ل ع ول يمكن اعتبارها �صببا للاإبطال التي اأنجزها الوكيل. 

وحيث اأنه عملا باأحكام الف�صل 230 ق ل ع اللتزامات التعاقدية المن�صاأة على وجه �صحيح 
الحالت  في  اأو  بر�صاهما  اإل  اإلغاوؤها  يجوز  ول  من�صيئيها  اإلى  بالن�صبة  القانون  مقام  تقوم 
المن�صو�ض عليها في القانون«. وحيث اأنه من خلال التعليل اأعلاه يت�صح اأن المحكمة متناق�صة 
في تعليلها ويتجلى ذلك في تن�صي�صها اأول على اأن الوكالة �صحيحة ومنتجة لآثارها وتعود في 
المن�صاأة بين  اأن اللتزامات  230 ق ل ع مقيدة  المادة  العلة الأخيرة وترتكز على مقت�صيات 
المتعاقدين تقوم مقام القانون ول يجوز اإلغاوؤها اإل بر�صاهما اأو الحالت المن�صو�ض عليها 
في القانون، وبالرجوع اإلى الن�صو�ض القانونية المنظمة لعمليات البيع يت�صح اأن من الواجبات 
235 ق ل ع وا�صحة  اأداء الثمن حتى يتحقق نقل البيع وبالمادة  الملقاة على عاتق الم�صتري 
و�صريحة ) في العقود الملزمة للطرفين يجوز لكل متعاقد منهما اأن يمتنع عن اأداء التزامه 
اإلى اأن يوؤدي المتعاقد الأخر التزامه المقابل...... الخ. وحيث اأنه في نازلة الحال فالمطلوب 
�صدها وعلى فر�ض القبول ب�صحة الوكالة فاإنها تت�صمن دور البائع والم�صتري وتقر في جوابها 
على اأنها اأدت الثمن الفائدة العار�ض بمبلغ 50 األف درهم ملتم�صة توجيه اليمين اإلى العار�ض 
الذي �صجل ال�صتعداد لأدائها وهو يعتبر اإقرار ق�صائي بعدم تحوز العار�ض الثمن والحال اأن 
مقت�صيات المادة 443 ق ل ع وا�صحة »التفاقات وغيرها من الأفعال القانونية التي يكون من 
�صاأنها اأن تن�صئ اأو تنقل اأو تعدل اأو تنهي اللتزامات اأو الحقوق والتي يتجاوز مبلغها اأو قيمتها 
ع�صرة اآلف درهم ل يجوز اإثباتها ب�صهادة ال�صهود ويلزم اآن تحرر بها حجة ر�صمية اأو عرفية...
الخ. وحيث اأنه بالإ�صافة اإلى ذلك واأمام عدم ثبوت تحوز العار�ض الثمن من طرف المطلوب 
العقار« مختل في  بيع  يبقى  فاإنه رغم ذلك  الوكالة �صحيح  اعتبار عقد  وعلى فر�ض  �صدها 
اأنه يحدث  اعتبار  لجانبين على  الملزمة  العقود  اأ�صله من  البيع في  لكون عقد  اأركانه نظرا 
نف�ض  في  للاأخر  ومدين  دائن  واحد منهما  كل  وي�صبح  تبادلية في ذمة كل طرف  التزامات 
الوقت فالبائع يلتزم بنقل ملكية المبيع والم�صتري يلتزم باأداء الثمن مقابل ح�صوله على ملكية 
المبيع، ويترتب على اللتزامات اأعلاه في عقد البيع نتائج من بينها اأنه اإذا وقع التزام اأحد 
الطرفين باطلا لأي �صبب كان ترتب عنه بالمقابل بطلان التزام الطرف الثاني كما اأنه اإذا 
انق�صى التزام اأحدهما ل�صتحالة الوفاء مثلا انف�صخ العقد وانق�صى اللتزام ي�صاف اإلى ذلك 
اأنه في حالة عدم تنفيذ اأحد الطرفين )البائع والم�صتري( التزاماته للطرف الآخر اأن يدفع 
بعدم التنفيذ طبقا لأحكام المادة 235 ق ل ع.  وحيث اأنه وفي نازلة الحال ما دامت المطلوب 
ذلك  مع  فاإنها  المزعومة  الوكالة  اإلى  ا�صتناد  والم�صتري  البائع  ال�صفتين  بين  تجمع  �صدها 
لم تنفذ اللتزامات كما ينبغي ذلك اأنها باعت لنف�صها فاإنها تبقى ملزمة باإثبات اأداء الثمن 
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العار�ض  يواجه  حتى  ا�صترى  من  هو  الغير  ولي�ض  لنف�صها  م�صترية  اأنها  اعتبار  على  للعار�ض 
الطرف  اآن  فلو  غير حق،  البتدائي عن  الحكم  ذلك  اإلى  كما ذهب   908 المادة  بمقت�صيات 
في  الحق  يملك  ل  هنا  العار�ض  فاإن  اإليه  الملكية  نقل  وح�صل  العقار  ا�صتري  من  هو  الثاني 
مقا�صاة الغير نظرا ل�صراحة المادة 908 ق ل ع ولكن عند قيام المطلوب �صدها بحمل �صفة 
اأداء  يفيد  ما  باإثبات  ملزمة  تبقي  فاإنها  الوقت«  نف�ض  في  والم�صتري  »البائع  والموكل  الوكيل 
الثمن للعار�ض الذي بعد اإثبات تحوزه الثمن ي�صترجع �صفته كبائع اأ�صلي. وحيث اإنه وا�صح اأن 
تعليل الحكم البتدائي بعيدة كل البعد على مو�صوع النزاع خ�صو�صا لما ارتكز في اأخر تعليله 
على المادة 230 ق ل ع نظرا لكون الن�ض اأعلاه يلزم الأطراف الثنائية كل من جهته وفي نازلة 
الحال فالبائع والم�صتري واحد فقط يبقي ملزم باأداء الثمن الذي هو اللتزام التقابلي منه 

كم�صتري لإخلاء ذمته واعتبار البيع �صحيح اأن �صلمنا ب�صحة الوكالة...
1 -  في عدم �صحة تعاقد الوكيل مع نف�صه: حيث اأنه من ال�صروط الواجبة على الوكيل اأن 
في  اأنه  وحيث  والقانونية،  العامة  للقواعد  لموكله طبقا  والمنفعة  الم�صلحة  على جلب  يعمل 
للعار�ض بل جلبت له �صرر كبير في مواجهته  نازلة الحال فالمطلوب �صدها لم تجلب نفعا 
ويتجلى ذلك في عدم علمه بالبيع وثمنه ولم ت�صعره بذلك المطلوب �صدها ويعتبر ت�صرفها 
هذا مخالف لمقت�صيات المادة 907 ق ل ع هدا من جهة، ومن جهة ثانية »فاإن تعاقد الوكيل 
مع نف�صه بحكم الوكالة غير مقبول نظرا لكونه ي�صبح اأمام تناق�ض الم�صالح وتحريم تعاقد 
التعاقد،  اإذا وكل عنه غيره في  ال�صخ�ض  اأن  الوكيل مع نف�صه يقوم على قرينة قانونية، هي 
فهو ل يق�صد بذلك اأن يبيح للوكيل اأن يتعاقد مع نف�صه لما في ذلك من تعار�ض الم�صالح، 
اإلى توكيل، فاإذا تعاقد الوكيل مع نف�صه  لأنه لو ق�صد ذلك التعاقد معه مبا�صرة دون حاجة 
يكون متجاوزا حدود الوكالة ويكون �صاأنه �صاأن كل وكيل تجاوز حدود الوكالة فلا يكون عمله 
المدني  القانون  �صرح  في  الو�صيط  كتاب  ذلك  في  »اأنظر  اأقره  اإذا  اإل  الموكل  في حق  نافذا 
الجديد ل�صاحبه الدكتور الفقيه ال�صنهوري �صفحة 419 مجلد الأول.  وحيث اأنه وعلى فر�ض 
�صحة الوكالة واإذن العار�ض للمطلوب �صدها بالبيع لنف�صها فاإنها لم ت�صعر بذلك طبقا لأحكام 
المادة 907 ق ل ع خ�صو�صا حول الثمن لكي تتاأكد من اإذا كان يقبل به اأو يرف�صه والحال اأن 
القت�صادية.  وقيمته  العقار  بالمقارنة مع مكان  العقد جد هزيل  به في  الم�صرح  البيع  ثمن 
وحيث اأنه وفي نف�ض التوجه تدخل الم�صرع المغربي ون�ض على ذلك في المادة 894 من ق ل ع 
موؤكدا اأنه ل يجوز للوكيل اأيا كان مدى �صلاحياته بغير اإذن �صريح من الموكل.....ول تفويت 

عقار اأو حق عقاري ..... الخ.
والعمل الق�صائي بدوره اأكد ذلك في قرار محكمة النق�ض عدد  1/40 بتاريخ 2014  ملف 
مدني عدد 1/1/4319/ 2013 )ل يجوز للوكيل اأيا كانت مدى �صلاحياته بغير اإذن �صريح من 
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الموكل تفويت عقار اأو حق عقاري واأن مجرد الإ�صارة في الوكالة المذكورة اإلى عبارة وبيع ما 
يباع ل يفيد وجود اإذن �صريح ببيع العقار.......... (. وحيث اأن الرجوع عقد الوكالة المدلى 
به في الملف يت�صح اأنها جاءت عامة خولت المطلوب �صدها القيام بالعديد من المهام ولم 
تقت�صر على الإذن الخا�ض وال�صريح بالبيع فقط مما يجعلها غير عاملة والحال اأن المطلوب 
�صدها في اآخر المطاف وحتى على فر�ض قبول الوكالة فاإنها لم تجلب منفعة للعار�ض اأمام 
عدم اإثباتها الثمن الحقيقي للعقار وعدم اإثبات �صحة ت�صلم العار�ض له محاولة الركوب على 
البتدائي  الحكم  الأ�صف  مع  ولكن  بها  قبل  فالعار�ض  منتجة  غير  اأنها  ورغم  اليمين  قاعدة 
تحا�صى مناق�صة ذلك وخل�ض اإلى اإ�صدار حكم مجانب لل�صواب القانوني وغير موؤ�ص�ض مما 

ينا�صب اإلغاءه وبعد الت�صدي الحكم وفق الطلب.
2 -  في خرق مقت�صيات المادة 907 ق ل ع: حيث اأنه وعلى فر�ض �صحة الوكالة و�صحة عقد 
البيع من المطلوب �صدها اإلى نف�صها بما اأرادت فاإنها مع ذلك لم تبادر اإلى اإ�صعار العار�ض 
بتنفيذ مقت�صيات تلك الوكالة عن طريق البيع لنف�صها ذلك اأن الرجوع اإلى عقد ال�صراء يت�صح 
2017/07/07 والعار�ض لم يكن على علم بذلك نظرا لكونه يتردد على نف�ض  اأنه منجز في 
العقار وي�صع به اأغرا�صه ال�صخ�صية اإلى اأن فوجئ ما بين 5 و6 �صتنبر2018 لما عاد اأدراجه 
اإلى منزله ليلا فوجئ بكون المنزل محكم الأقفال وبداخله عدد من الذكور والإناث واأجرى 
�صدها  المطلوب  �صرحت  الأطراف  اإلى  ال�صتماع  وعند  �صكاية(  )رفقته  بال�صرطة  ات�صال 
الحالية.  الدعوى  ال�صراء مو�صوع  بعقد  واأدلت  لنف�صها  �صراءها  بعد  ملكها  ال�صقة �صارت  اأن 
اإلى بيع العقار  اأن المطلوب �صدها عمدت  التاريخ يكون العار�ض على علم  اأنه بذلك  وحيث 
لنف�صها دون اأن تخبره ول ت�صعره ف�صلا عن عدم اأداء ثمنها الحقيقي رغم ت�صريحها اأن البيع 
ح�صل لها ب 50 األف درهم. وحيث اأنه والحال ما ذكر فالمطلوب �صدها وعلى فر�ض الت�صليم 
بال�صراء فاإنها لم تحترم مقت�صيات المادة 907 ق ل ع )على الوكيل بمجرد اإنهاء مهمته اأن 
يبادر اإلى اإخطار الموكل بها مع اإ�صافة كل التفا�صيل اللازمة التي تمكن هذا الأخير من اأن 
الموكل  ت�صلم  واإذا  المهمة...  تلك  الوكيل  بها  اأنجز  التي  الطريقة  م�صبوط  نحو  على  يتبين 
اأن العار�ض وبمجرد وقوفه على ما قامت به  اأكثر....الخ، وحيث  الأخطار تم تاأخر في الرد 
المطلوب �صدها من الت�صرفات غير قانونية عمد اإلى اإيداع ال�صكايات واأنجز تقييد احتياطي 
على العقار وتقدم بدعواه الحالية في المو�صوع مما يجعل المطلوب �صدها لم تتقيد بالن�ض 

اأعلاه وتتحمل تبعاته وبالتالي فالبيع المنجز لنف�صها معاب. 
3 - حول تحقق الم�صوؤولية و�صحة الطلب مو�صوع الدعوى: بالرجوع اإلى المادة 909 ق ل ع 
نجدها تن�ض بما يلي: )الوكيل م�صوؤول عن الأ�صياء التي يت�صلمها بمنا�صبة وكالته طبقا لأحكام 
791 ق ل ع المحال عليها  اإن الطلاع على المادة  791  و792 و804 و813(. وحيث  الف�صول 
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الوديعة  على حفظ  ي�صهر  اأن  عنده  المودع  يلي: )على  ما  على  تن�ض  اأعلاه  المادة  بمقت�صى 
بنف�ض العناية التي يبدلها في المحافظة على اأموال نف�صه.......(. وحيث اأن المادة 804 ق ل 
ع تن�ض على ما يلي: )على المودع عنده اأن يرد ذات ال�صيء الذي ت�صلمه وتوابعه التي �صلمت 
له معه في الحالة التي هو عليها مع عدم الإخلال بما هو مقرر في الف�صلين 808-809 ق ل ع. 
وحيث اإنه من خلال الن�صو�ض اأعلاه وعلى فر�ض قبول عقد الوكالة المنجز بها عقد البيع من 
المطلوب �صدها لنف�صها فاإنها مع ذلك تبقى غير منتجة وتفيد تحقق الم�صوؤولية وعدم �صحة 
البيع المنجز منها لنف�صها على �صقة العار�ض وما ذهب اليه الحكم البتدائي مجانب لل�صواب 
القانوني خ�صو�صا واأن اأحد اأهم اأركان عقد البيع »ت�صليم الثمن« لم يتحقق في نازلة الحال 
وهو التزام تقابلي الزامي من الم�صتري لفائدة البائع، والعار�ض اأكد عدم تو�صله الثمن اأ�صلا 

رغم هزالته وعدم تطابقه مع قيمة العقار. 
4 - حول تناق�ض اأجزاء الحكم وعلله: حيث اأن الرجوع اإلى تعليل الحكم يت�صح اأنه ق�صى 
اأنه ق�صى  يت�صح  اإلى منطوقه  بالرجوع  واأنه  الوكالة،  المنجز على عقد  ال�صراء  ب�صحة عقد 
اأنه يظهر اأن اأجزاء الحكم متناق�صة فاإذا كانت الوكالة المنجز على  برف�ض الطلب. وحيث 
البيع المنجز من المطلوب �صدها لنف�صها  اأن عقد  البيع �صحيحة فمعنى ذلك  �صوئها عقد 
البيع غير �صحيح ول  بعقد  الم�صطر  الثمن  اأن  واأكد  اأثار عدم �صحة ذلك  والعار�ض  �صحيح 
واقت�صادية مهمة  ا�صتراتيجية  يتواجد في منطقة  واأنه  العقار خ�صو�صا  وموا�صفات  يتطابق 
ف�صلا على اأنه عقار محفظ وهو عبارة عن »دار » بكل الموا�صفات ول يوجد حاليا في مدينة 
العيون وفي �صواحيها بقعة بمبلغ 50 األف درهم فبالأحرى اأن تكون دار فما بالك اأن تجدها 
داخل مدينة العيون وفي الأحياء القت�صادية المهمة والعار�ض في طلبه الحتياط اأ�صار اإلى 
اأنه في حالة اعتبار البيع �صحيح فاإنه ينا�صب انتداب خبير عقاري لتحديد الثمن الحقيقي 
للعقار والحكم به على المطلوب �صدها لكن الحكم البتدائي تحا�صي الوقوف على ذلك بتعليل 
اأعلاه مما ينا�صب  القانوني وخارق للن�صو�ض  اأنه فا�صد ومجانب لل�صواب  اأقل ما يقال عنه 

اإلغاءه وبعد الت�صدي الحكم وفق الطلب.
5 - حول خرق مقت�صيات المواد 488 و306 و308 ق ل ع: حيث اأن الرجوع اإلى مقت�صيات 
المادة 306 ق ل ع نجدها تن�ض على ما يلي: )اللتزام الباطل بقوة القانون ل يمكن اأن ينتج اأي 
اأثر اإل ا�صترداد ما دفع بغير حق تنفيذا له ويكون اللتزام باطل بقوة القانون، اإذا كان ينق�صه 
اأحد الأركان لقيامه اأو اإذا قرر القانون في حالة خا�صة بطلانه(. وحيث اأن العار�ض اأكد واأفاد 
المادة  واأن  اأ�صلا.  بذلك  قبوله  وعدم  المزعوم  بالثمن  تو�صله  وعدم  بالبيع  اأول  علمه  عدم 
388 ق ل ع )بطلان جزء من اللتزام يبطل اللتزام في مجموعه اإل اإذا اأمكن لهذا اللتزام 
اأن يبقى قائما دون الجزء الذي لحقه البطلان(. واأنه في نازلة الحال فالعقد ينق�صه ركن 
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الثمن ول دليل على تو�صل العار�ض به بين المطلوب �صدها مما يجعل العقد باطل نظرا لكون 
ركن الثمن ركن اأ�صا�صي في عقد البيع وبالتالي فاإنه ل يمكن للعقد اأن ينتج اآثاره بدون ذلك 
اإلى ما ذكر اأعلاه فبالرجوع  اأنه بالإ�صافة  اأ�صله باطل وحيث  الركن مما يجعل اللتزام من 
اإلى المادة 488 ق.ل.ع والتي تن�ض على اأنه يكون البيع تاما بمجرد ترا�صي عاقديه اأحدهما 
بالبيع والأخر بال�صراء باتفاقهما على المبيع والثمن و�صروط العقد الأخرى. واأن المادة اأعلاه 
كانت  اإذا  فالمطلوب �صدها  الحال  نازلة  وفي  بالتفاق  يقع  البيع  وا�صحة و�صريحة في كون 
فعلا تتحوز الوكالة بالبيع فاإنها تبقي ملزمة باإ�صعار العار�ض والتفاق معه على الثمن الواجب 
لنف�صها  بالبيع  للعار�ض  اأ�صلا  اإ�صعارها  الدليل على ذلك عدم  ولعل  واقعة غير محققة  وهي 
اأو الغير اإلى اأن وقعت الواقعة التي على �صوئها تقدم ب�صكاية اإلى ال�صابطة وعندها واجهته 
بعقد ال�صراء لنف�صها، وعليه فاأمام عدم اتفاق العار�ض والمطلوب �صدها على الثمن من اأ�صله 
فاإنها بذلك تكون عملية البيع من الأ�صا�ض معابة ول ترتكز على اأ�صا�ض مما يجعل ما ذهب اإليه 
الحكم البتدائي مجانب لل�صواب وينا�صب اإلغاءه في جميع الأحوال. والتم�ض في الأخير اإلغاء 
الحكم البتدائي في ما ق�صى به وبعد الت�صدي الحكم وفق طلبات العار�ض بمقاله الفتتاحي 

مع تحميلها ال�صائر. 
بناء على المذكرة الجوابية المدلى بها من طرف نائب الم�صتاأنف عليها عر�ض فيها اأن 
واأنه  البيع.  بالملف هو عقد باطل لعدم تو�صله بثمن  الملفى  البيع  اأن عقد  الم�صتاأنف يزعم 
بالرجوع اإلى عقد البيع �صتلاحظ المحكمة الموقرة اأن العار�صة قد قامت ب�صرائه بناء على 
وكالة مفو�صة من قبل الم�صتاأنف والذي اأذن لها فيها باإتمام اإجراءات البيع والتو�صل بقيمة 
المبيع وبحق الت�صرف المطلق في الملك وحق البيع لمن �صاءت وما �صاءت ولو لنف�صها، وبما 
اأن الم�صتاأنف لم ينازع في هذه الوكالة، فاإن ت�صرف العار�صة ببيع العقار �صحيح وعقد البيع 
تام الأركان لت�صمنه اأهم العنا�صر المكونة لعقد البيع:            - الترا�صي على البيع - ال�صيء 
488 ق.ل.ع.( ول ي�صوبه اأي عيب مما يمكن اأن يجعله باطلا،  المبيع- من المبيع ) الف�صل 
والحكم البتدائي لما ق�صى برف�ض الطلب بعلة وجود الإذن بالت�صرف وكون ت�صليم ثمن البيع 
اإطار تقديم الح�صاب  الوكيل في مواجهة موكله في  التي تقع على عاتق  يعد من اللتزامات 
طبقا لمقت�صيات 908 ق.م. ع. ولي�صت �صببا لإبطال الت�صرفات التي اأنجزها الوكيل فقد جاء 

معللا تعليلا �صليما ما ينا�صب معه تاأييده. 
2019/12/25، تم  بتاريخ  ال�صادر  النازلة  باإجراء بحث في  التمهيدي  القرار  وبناء على 

اإنجازه وت�صمين نتائجه بمحا�صر الجل�صات طيه.  
وبناء على م�صتنتجات بعد البحث المدلى بها من طرف نائب الم�صتاأنف عليها

 .
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وبناء على اإدراج الق�صية بعدة جل�صات اأخرها جل�صة 17-06-2020 ح�صر نائبا الطرفين 
واأكدا ما �صبق فتقرر حجز الق�صية في المداولة لجل�صة 06-24-. 2020

وبعد المداولة طبقا للقانون
في ال�ضكل:

فهو  قانونا  المتطلبة  للاإجراءات  ووفقا  القانوني  الأجل  داخل  قدم  ال�صتئناف  اإن  حيث 
مقبول �صكلا.

في المو�ضوع:
حيث ان�صب الطعن بال�صتئناف على العلل الم�صطرة اأعلاه.

النزاع مختل  البيع مو�صوع  اأن عقد  كون  الحكم  الطاعن على  نعاه  لما  اإنه خلافا  وحيث 
باطلا  الت�صرف  ما يجعل ذلك  وهو  للم�صتاأنف  المبيع  ثمن  يوؤدي  لم  الم�صتري  لأن  الأركان، 
الق�صية  لوقائع  المحكمة  فاإنه برجوع هذه  ع،  306 من ق ل  الف�صل  وت�صري عليه مقت�صيات 
ووثائق الملف تبين لها اأن عقد البيع المذكور لم يكن الم�صتاأنف طرفا فيه، والم�صتاأنف عليها 
وباعتبارها تحمل �صفة الم�صتري والبائع فقد اأقرت بت�صليم المبلغ المحدد في خم�صون األف 
درهم ح�صب عقد البيع الموجود �صمن وثائق الملف لموكلها الذي منحها وكالة خا�صة للقيام 
مقامه ببيع العقار المذكور. وبالتالي فجميع اأركان عقد البيع قائمة و�صليمة والحكم البتدائي 

لما اعتبرها كذلك يكون قد بنى ق�صاءه على اأ�صا�ض من القانون.
وحيث اإنه ل يمكن التم�صك بعدم �صحة عقد البيع مو�صوع الدعوى لتعاقد الوكيل مع نف�صه، 
ذلك اأن بالرجوع اإلى المبادئ العامة للتعاقد فاإنه لي�ض بها ما يمنع التعاقد مع النف�ض، واأن 
يلحقه جراء  الموكل مما قد  المنع كان هدفها حماية  التي ن�صت على  المقارنة  الت�صريعات 
ت�صارب م�صالح الوكيل في حالة تعاقده مع نف�صه، �صرعان مع اأجازته في حالة ما اإذا كان ذلك 
الفقهية،  المذاهب  اأكدته  الذي  الموكل، وهو نف�ض التجاه  اإذن م�صبق من  بناء على  التعاقد 
وبخا�صة المذهب المالكي الذي اعتبر اأنه: )نعم يجوز له - الوكيل- �صراوؤها -ال�صلعة لموكل 
 1101 اأبو عبد الله محمد بن عبد الله -ت  الحر�صي  يراجع   ) .... اأذنه موكله  اإذا  ببيعها- 
ه - �صرح الخر�صي على مخت�صر �صيدي خليل ج 6 دار �صادر بيروت، اأورده علي عبد العالي 
ال�صدي في كتابه النظرية العامة لتعاقد ال�صخ�ض مع نف�صه درا�صة مقارنة من�صورات الحلبي 

الحقوقية الطبعة الأولى 2012 �ض . 259
وحيث اإنه ولما كان قد عبر الم�صتاأنف �صراحة اأنه ياأذن للم�صتاأنف عليها بمقت�صى الوكالة 
المذكورة باأن تبيع العقار مو�صوعها لمن �صاءت ولو لنف�صها وبالثمن الذي تريد فاإنه ل مجال 
للقول باأن قيام الم�صتاأنف عليها ببيع العقار المذكور لنف�صها وبثمن 50 األف درهم ي�صكل اإ�صرارا 
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بم�صالح الم�صتاأنف لأنه اأدرى بم�صالحه عندما حرر لها الوكالة وفق ال�صيغة الموجودة في 
الملف، والوكيل ملزم باإعمال م�صمون الوكالة في الحدود الم�صطرة بها، وبالتالي يكون عقد 

البيع المنجز �صحيحا قانونا ويتعين رد جميع الدفوع المثارة ب�صاأنه.
حق  اأو  عقار  بتفويت  يقوم  اأن  �صلاحياته  كانت  اأيا  للوكيل  يجوز  ل  كان  ولئن  اإنه  وحيث 
عقاري اإل اإذا توافر على اإذن �صريح من الموكل، فاإنه بالرجوع اإلى الوكالة الم�صمنة بوثائق 
العقار مو�صوع  له  وبينت  للوكيل نطاق وكالته  اأنها جاءت خا�صة بحيث حددت  يتبين  الملف 
الوكالة ب�صكل ناف للجهالة، وهو ما يجعل الت�صرف ببيع ذلك العقار قد احترم المقت�صيات 
الخ�صو�ض غير  بهذا  الطعن  اأثاره  ما  ويكون  ع،  894 من ق ل  الف�صل  المن�صو�ض عليها في 

موؤ�ص�ض ويتعين رده.
وحيث اإنه بخ�صو�ض ثمن المبيع، فاإنه ولئن كان الثمن قد ل ينا�صب المبيع ح�صب وجهة 
يكون �صخ�صا  اأن  تفر�ض عليه  الذي  الوكيل  اإل م�صوؤولية  يرتب  فاإن ذلك ل  الم�صتاأنف،  نظر 
الموكل  اإعطاء  المنجز، فاإن  البيع  اأثر له على عقد  متب�صرا حري�صا على حقوق موكله، ول 
�صلاحية بيع العقار بالثمن الذي �صاءته الوكيلة يجعل من الدفع بزهادة المبلغ وعدم اإ�صعار 
الموكل به قبل التعاقد مردود عنه، طالما اأن الوكيلة ت�صرفت في حدود الوكالة الممنوحة لها 

ولم تخرج عن نطاقها.
وحيث اإن دفع الم�صتاأنف عليها بكونها منحت الم�صتاأنف ثمن المبيع المتمثل في مبلغ 50 
باإثبات  الملزمة  اأنها  اإثبات طالما  اأي  يبقى مجردا من  الوكيل  تنفيذا للتزامات  األف درهم 
تقديمها للح�صابات المترتبة عن اأداء مهمتها، فعبء اإثباتها تقديما المبلغ المذكور للم�صتاأنف 

يقع على عاتقها.
تمهيديا  اأمرت  ع  ل  ق  من  و910   907 الف�صلين  لمقت�صيات  المحكمة  هذه  من  وتطبيقا 
اأدائه والإحاطة بجميع  باإجراء بحث للتاأكد من واقعة ت�صلم الم�صتاأنف لثمن المبيع وطريقة 
في  المذكور،  المبيع  لثمن  ت�صلمه  ونفى  الم�صتاأنف  لجل�صته  باأدائه، ح�صر  المتعلقة  الظروف 
حين تخلفت الم�صتاأنف عليها رغم تو�صلها ودون مبرر م�صروع، مما يعتبر اإقرارا �صمنيا منها 

بعدم تقديمها للح�صابات للم�صتاأنف. 
وتبعا لذلك واأمام خلو ملف مما يفيد تنفيذ الم�صتاأنف عليها للتزاماتها المترتبة عن عقد 
الوكالة والمتمثلة في ت�صليم مبلغ 50 األف درهم المحدد ثمنا للمبيع، واأمام اإقرارها ال�صمني 
كما بين اأعلاه، فاإن الحكم البتدائي لما ق�صى برف�ض الطلب بهذا الخ�صو�ض يكون قد جانب 
لفائدة  الم�صتاأنف عليها  باأداء  الحكم  الت�صدي  وبعد  ال�صق،  اإلغاوؤه في هذا  ويتعين  ال�صواب 

الم�صتاأنف مبلغ 50 األف درهم.
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فاإن  الموكل،  تجاه  م�صوؤوليته  يرتب  التزاماته  باإحدى  الوكيل  اإخلال  كان  لئن  وحيث 
الت�صرفات التي يبرمها تبقى �صحيحة طالما اأنها كانت في نطاق ما هو م�صموح له به قانونا 
واتفاقا، ومن تم يتعين بعد الحكم باأحقية الم�صتاأنف في مبلغ 50 األف درهم المبينة اأعلاه، 

تاأييد الحكم البتدائي في باقي مقت�صياته لكونه طبق القانون تطبيقا �صليما.
يتعين معه  الذي  ال�صيء  لم تكن محل طعن  والواقعية  القانونية  الأ�صباب  باقي  اإن  وحيث 

تاأييد الحكم بخ�صو�صها.
وحيث يتعين تحميل الم�صتاأنف والم�صتاأنف عليها ال�صائر وفق القدر المحكوم به.

لهذه الاأ�ضباب
فاإن محكمة ال�صتئناف وهي تق�صي علنيا، ح�صوريا وتمهيديا ت�صرح:  

في ال�ضكل: بقبول ال�صتئناف.
على  الحكم  الت�صدي  وبعد  جزئيا  ق�صى  فيما  البتدائي  الحكم  باإلغاء  المو�ضوع:  في 
الباقي  في  وتاأييده  للم�صتاأنف  درهم  األف  خم�صون   )50000( مبلغ  باأدائها  عليها  الم�صتاأنف 

وتحميل الم�صتاأنف عليها ال�صائر ح�صب الن�صبة.
بهذا �صدر القرار في اليوم وال�صهر وال�صنة اأعلاه بالقاعة العادية بمقر محكمة ال�صتئناف 

بالعيون متركبة من نف�ض الهيئة اأعلاه التي ناق�صت الق�صية وجعلتها في المداولة.



234

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع 

 محور اأحكام وقرارات ق�ضائية

قرار محكمة الا�ضتئناف باآ�ضفي
عدد: 137

 الموؤرخ في: 18 اأبريل 2019 
ملف: عقاري 

 عدد: 2018/1403/335
 بين:

 اأ ب وف م
.ينوب عنهما ذ/عبد الغني الدرعي المحامي بهيئة اآ�ضفي

وبين:
ط اأ
اأ اأ

ينوب عنهما ذة/مريم ا�ضريبين المحامي بهيئة الدار البي�ضاء

الطعن كما الدعوى لا ي�ضح اإلا من ذي اأهلية، واأن كون الحكم �ضادر با�ضم الهالكين لا يعفي الجهة 
الم�ضتاأنفة من اإقامة الطعن با�ضم الورثة متى ثبتت الوفاة، خا�ضة واأنه لم يثبت من وثائق الملف اأن 

الوفاة كانت معلومة لدى المحكمة م�ضدرة الحكم المطعون فيه.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

اأ�صدرت محكمة ال�صتئناف باآ�صفي
بتاريخ: لعام 1440 هـ موافق: 18 اأبريل من �صنة 2019 م 

وهي تبت في المادة العقارية موؤلفة من ال�صادة:
عبد الواحد كمال: رئي�صـــا  

عبد ال�صافي لخليفي: م�صت�صارا مقررا
علال باحبيبي: م�صت�صارا

القاعدة
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وبم�صاعدة ال�صيدة لبنى العرافي: كاتبة لل�صبط
القرار التالي:

بين: اأ ب وف م ال�صاكنين برقم 25 الها�صميين �صيدي عبد الكريم اآ�صفي.
ينوب عنهما ذ/عبد الغني الدرعي المحامي بهيئة اآ�صفي.

بو�ضفهما م�ضتاأنفين من جهة
وبين: ط اأ ال�صاكن برقم 131 �صيدي عبد الكريم اجنان كولون اآ�صفي.

اأ اأ ال�صاكن برقم 88 الزنقة 186 الألفة الدار البي�صاء.
ينوب عنهما ذة/مريم ا�صريبين المحامي بهيئة الدار البي�صاء..

بو�ضفهما م�ضتاأنفا عليهما من جهة اأخرى 
الوثائق  ومجموع  الطرفين  وم�صتنتجات  الم�صتاأنف  والحكم  ال�صتئناف  مقال  على  بناء 

المدرجة بالملف. 
وبناء على م�صتنتجات النيابة العامة بالملف.

وتطبيقا لمقت�صيات الف�صول 134 وما يليه والف�صل 328 وما يليه والف�صل 429 من قانون 
الم�صطرة المدنية ومقت�صيات ظهير التحفيظ العقاري كما وقع تعديله وتتميمه.

الوقائـــــــع
بناء على المطلب عدد 23/7325 المقدم بتاريخ 1992/02/03 من طرف م ف ومن معها 
اإلى ال�صيد المحافظ باآ�صفي الرامي اإلى تحفيظ الملك المدعو » اأر�ض الدار » الكائن بزاوية 
و�صرقا  واآخرين  الزنقة  قبلة  يحده  اآرا  و12  واحد  هكتار  م�صاحته  اآ�صفي  اإقليم  البركي،  مول 
الطريق ومن البحر ورثة �صي علال بن عبد الكبير ومن ال�صتاء ورثة علي الغزواني م�صتندا في 

مطلبه ر�صم تركة.
العقار  بجزء  مطالبا  اأ  ط  طرف  من  المذكور  المطلب  على  الوارد  التعر�ض  على  بناء  و 
م�صاحته 140 م م وهو التعر�ض الذي قيد تعر�صه بكنا�ض 27 عدد 500 بتاريخ 12/02/.2002

وبناء على التعر�ض الوارد الثاني على المطلب المذكور من طرف اأ اأ مطالبا بجزء العقار 
م�صاحته 140 م م وهو التعر�ض الذي قيد تعر�صه بكنا�ض 28 عدد 207 بتاريخ 12/02/.2002

وبناء على اإحالة المطلب على المحكمة البتدائية باآ�صفي للبت فيه وفقا للقانون وبعد تبادل 
المذكرات بين الأطراف اأمامها واإدلء ال�صيد وكيل الملك بملتم�صه الرامي اإلى تطبيق القانون 
واإجراء معاينة رفقة خبير ت�صيير الإجراءات اأ�صدرت حكمها بتاريخ 2008/01/30 في الملف 
رقم 1403/13/207 ب�صحة التعر�ض ال�صادر عن المتعر�ض اأ اأ المقيد بتاريخ 2003/09/24 
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المنجز من قبل  الت�صميم  بالأحمر من  الملون  الجزء  207 جزئيا في حدود  28 عدد  كنا�ض 
الخبير اأبقيق وب�صحة تعر�ض ط اأ جزئيا في حدود م�صاحة 35 �صنتمرا عر�صا من العلامة ب4 
اإلى ب11 وفق الت�صميم المنجز من قبل الخبير اأبقيق المرفق بتقرير الخبرة المودع بكتابة 
الدعوى  وتحميل خا�صر   23/7325 المطلب عدد  على   2017/03/13 بتاريخ  المحكمة  �صبط 
ا�صتاأنفه  ب�صاأنه  منا�صبا  يراه  ما  لتخاذ  المحافظ  ال�صيد  على  الملف  وباإحالة  م�صاريفها 

الطاعنان بوا�صطة نائبهما ذ/عبد الغني الدرعي ناعيين عليه: 
اأنجزت  معاينة  اعتمد  الحكم  اأن  ذلك  �صليم:  قانوني  اأ�صا�ض  على  الحكم  ارتكاز  عدم 
خلافا للقانون لأنها اأمرت بمعاينة بتاريخ 2016/11/29 واأنجزت المهمة دون ح�صور طالبي 
التحفيظ خلافا لما ين�ض عليه القانون ما دامت ال�صيدة م ف توفيت بتاريخ 1996/10/19 في 
حين توفي اأ ب بتاريخ 1999/09/20، واأن اإنجاز المعاينة في غياب اأطراف الق�صية يجعلها 
غير قانونية وهو ما ذهب اإليه عمل محكمة النق�ض واأنه بذلك يكون الحكم المطعون فيه غير 
مرتكز على اأ�صا�ض من القانون ويتعين اإلغاوؤه والحكم برف�ض الطلب واحتياطيا باإرجاع الملف 

اإلى المحكمة البتدائية للبت فيه وفقا للقانون.
وجوابا على المقال ال�صتئنافي اأدلت ذة/ا�صريبين مريم عن الم�صتاأنف عليهما بمذكرة 
جاء فيها اأن ال�صتئناف معيب �صكلا ومو�صوعا فاإن المعاينة اأنجزت وفقا للقانون، واأن تعر�ض 

موكليها �صحيح ملتم�صة تاأييد الحكم المطعون فيه فيما ق�صى به.
2019/03/28 تقرر حجزها خلالها للمداولة  اأن راجت الق�صية بجل�صة اأخيرة بتاريخ  وبعد 
اأدلى الفريق  2019/04/18 وخلالها  2019/04/11 ق�صد النطق بالقرار مددت لجل�صة  لجل�صة 
الم�صتاأنف بمذكرة تعقيبية اعتبر فيها اأن الم�صتاأنفين متوفيين، واأن المعاينة المنجزة رغم ثبوت 

وفاتهما مخالفة للقانون موؤكدا ال�صابق مرفقا التعقيب بن�صختين موجزتين من ر�صمي وفاة.
وبعد المداولة طبقا للقانون

المحكمـــة
في ال�ضكـــل:

ر�صمي  من  الن�صختين  ح�صب  متوفيين  الم�صتاأنفين  اأن  الملف  وثائق  من  الثابت  اإن  حيث 
وفاتهما المدلى بهما بالملف، واأن الجهة الم�صتاأنفة عالمة بذلك بدليل اأنها هي من اأدلت بما 
يثبت الوفاة، واأن الطعن كما الدعوى ل ي�صح اإل من ذي اأهلية، واأن كون الحكم �صادر با�صم 
الهالكين ل يعفي الجهة الم�صتاأنفة من اإقامة الطعن با�صم الورثة متى ثبتت الوفاة، خا�صة واأنه 
لم يثبت من وثائق الملف اأن الوفاة كانت معلومة لدى المحكمة م�صدرة الحكم المطعون فيه، 
وبذلك فاإن الطعن بال�صتئناف المقام من طرف الهالكين رغم ثبوت وفاتهما يكون مقاما من 
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اأهلية فهو معيب �صكلا المتعين لذلك عدم قبوله �صكلا واإبقاء ال�صائر على  طرف غير ذي 
الجهة الطاعنة.

لهذه الاأ�ضباب
اإن محكمة ال�صتئناف وهي تق�صي علنيا انتهائيا وح�صوريا: 

في ال�صكـــــل: بعدم قبول ال�صتئناف �صكلا وباإبقاء ال�صائر على الجهة الم�صتاأنفة.
بهذا �صدر القرار في اليوم وال�صهر وال�صنة اأعلاه بالقاعة العادية للجل�صات بمقر محكمة 

ال�صتئناف باآ�صفي دون اأن تتغير الهيئة الحاكمة اأثناء الجل�صات.
اإم�ضــاء:

          الرئي�ض                        الم�ضت�ضار المقرر                        كاتب ال�ضبط
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اأمر رئي�ض المحكمة التجارية باأكادير
عدد: 441

 الموؤرخ في: 11 نونبر 2020 
ملف: ا�ضتعجالي

 عدد: 2020/8101/348 
 بين:
ج ك
�ضد

�ضركة وفا �ضلف �ضركة مجهولة الا�ضم في �ضخ�ض ممثلها القانوني 

لا يعني وجود �ضلح مبرم بين المدعي وم�ضغلته اأنه هو من اختار ف�ضخ العلاقة ال�ضغلية، ذلك اأن 
ال�ضلح يوؤكد وجود نزاع بين الطرفين اإلا اأنهما اختارا اإنهاءه بطريقة ر�ضائية واتفاقية وفي اإطار 
ما تخوله لهما مقت�ضيات المادة 41 من مدونة ال�ضغل، لذلك لا وجود لما يفيد الف�ضخ الر�ضائي 

لعقد ال�ضغل.
عدم وفائه بالتزامه ح�ضب ما يبدو من ظروف النازلة غير متعمد وخارج عن اإرادته مما ي�ضتوجب 
وفقا لاأحكام المادة 149 من القانون القا�ضي بتحديد تدابير لحماية الم�ضتهلك منحها مهلة ق�ضائية 
لت�ضديد الدين في اأجل معقول لي�ض فيه �ضرر بالدائنة المقر�ضة في مدة �ضنة ون�ضف من تاريخ 
اأموره والتغلب على ال�ضعوبات الاجتماعية والاقت�ضادية  �ضدور هذا الاأمر حتى يتمكن من تدبير 

التي يعي�ضها في الوقت الراهن، دون اأن تترتب على المبالغ الم�ضتحقة طيلة هذه المدة اأي فائدة.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

باأكادير ب�صفته قا�صيا  التجارية  المحكمة  نيابة عن رئي�ض  المحمدي  اللطيف  نحن عبد 
للاأمور الم�صتعجلة. 

وبم�صاعدة ال�صيدة �صمية موفق كاتب ال�صبط 

القاعدة
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بناء على مقت�صيات المادة 21 من القانون المحدث للمحاكم التجارية اأ�صدرنا الأمر الآتي 
ن�صه يوم: 2020/11/11

 بين: 
الكائن بب ف 13 رقم 15 حي الداخلة اكادير. النائب عنه الأ�صتاذ عمر ادماغ المحامي 

بهيئة باكادير .
 مدعي من جهة

وبين: �صركة وفا �صلف �صركة مجهولة ال�صم في �صخ�ض ممثلها القانوني
الكائن مقرها الداخلة بالرقم 108 �صارع الح�صن الأول الداخلة 

النائب عنه الأ�صتاذ م�صطفي جداد المحامي بهيئة الدار البي�صاء
 مدعي عليها من جهة اأخرى

بتاريخ  اأنه  فيه  اأو�صح   2020/09/23 بتاريخ  عنه  موؤدى  بمقال  المدعي  تقدم  حيث 
2015/08/26 ا�صتفاد العار�ض من قر�ض ا�صتهلاكي بمبلغ 57.000.00 درهم بق�صط �صهري 
واأنه نظرا للتزامات  كاأجير لدى �صركة  العار�ض قد فقد من�صبه  واأن  949.81 درهما  قدره 
العار�ض الأ�صرية وو�صعيته الجتماعية والظرفية الحالية للبلاد لم يتمكن بعد من الح�صول 
على عمل جديد و�صارت الأق�صاط ت�صتغرق كل مدخراته وتهدد ا�صتقراره واأ�صرته علاوة على 
الم�صتهلك  149 من قانونا حماية  للف�صل  الو�صع وتطبيقا  واأمام هذا  ا�صتهلاكي ثان،  قر�ض 
فاإن العار�ض يلتم�ض الحكم باإمهال الطالب ق�صائيا ووقف الأق�صاط والفوائد للقر�ض مو�صوع 
واأرفق  قانونا.  ذلك  يترتب عن  ما  مع   2020 ماي  �صهر  من  رقم L4565070 انطلاقا  الملف 
و�صورة  الدين  ا�صتخماد  جدول  و�صورة  القر�ض  عن  تقنية  ورقة  من  ب�صورة  مقاله  الطالب 

جدول ا�صتخماد قر�ض ثان و�صورة من مح�صر �صلح.
وبناء على ا�صتدعاء الطرفين ب�صفة قانونية.

اإلى مح�صر  بالرجوع  اأنه  فيها  ورد  والتي  عليها  المدعى  نائبة  على مذكرة جواب  وبناء   
�صلحا  اأبرم  المدعي  اأن  يت�صح  �صوف  باأكادير  ال�صغل  بمندوبية  المنعقد  التمهيدي  ال�صلح 
اأجل و�صع حد للعلاقة ال�صغلية ب�صكل ر�صائي واتفاقي، واأنه ومن خلال  باإرادته مع .... من 
هذا ال�صلح تو�صل بمبلغ 100.000.00 درهم من م�صغلته، واأن ف�صخ العلاقة ال�صغلية تم باإرادة 
المدعي ورغبته ولم يكن خارجا عن اإرادته، واأن مقت�صيات المادة 149 من القانون 31-08 
تنفيذ  لإيقاف  الإمكانية  المحكمة  لرئي�ض  تعطي  الم�صتهلك  حماية  تدابير  بتحديد  القا�صي 
التزامات المدين في حالة الف�صل عن العمل اأو حالة اجتماعية غير متوقعة، واأن المدعي لم 
يتم ف�صله من العمل بل هو من اأنهى العلاقة ال�صغلية باإرادته. واأن المدعي عند اإقدامه على 
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هذه الخطوة كان يعلم جيدا تحملاته المادية والتزاماته تجاه العار�صة، واأن مقت�صيات المادة 
149 غير متوفرة في النازلة، واأن الحالة الجتماعية الطارئة تقت�صي اأن ل يكون هناك للمدين 
يد فيها اأو بمعنى اأ�صح اأن ل يكون هو من اختارها كما هو الأمر في نازلة الحال واأن الطلب 
الحالي يكون بالتالي غير من�صجم وروح القانون رقم 08-31 وخا�صة المادة 149 منه واأنه تبعا 
لذلك يتعين الت�صريح برف�ض الطلب وترك ال�صائر على المدعي. وبناء على اإدراج الق�صية 
بجل�صة 2020/11/04 ح�صرها نائب المدعي واأ�صند النظر، فتقرر حجز الملف للتاأمل ليوم 

.2020/11/11

وبعد التاأمل طبقا للقانون
حيث اإن الطلب يهدف اإلى الحكم باإمهال الطالب ق�صائيا ووقف الأق�صاط والفوائد    
القر�ض مو�صوع الملف رقم L4565070 انطلاقا من �صهر ماي 2020 مع ما يترتب عن ذلك 

قانونا.
31.03 المتعلق بحماية الم�صتهلك فاإنه  149 من القانون رقم  اإنه بمقت�صى المادة  وحيث 
بالرغم من اأحكام الفقرة 2 من الف�صل 243 من ظهير اللتزامات والعقود، يمكن ول�صيما في 
حالة الف�صل عن العمل اأو حالة اجتماعية غير متوقعة اأن يوقف تنفيذ التزامات المدين باأمر 
من رئي�ض المحكمة المخت�صة، ويمكن اأن يقرر في الأمر على اأن المبالغ الم�صتحقة ل تترتب 

عليها فائدة طيلة مدة المهلة الق�صائية.
 وحيث بالطلاع على ظاهر الم�صتندات يتبين اأن المدعي كان يعمل لدى ... اإلى اأن غادرها 
بح�صور  الم�صغلة  مع  ال�صغل  مدونة  من   41 المادة  اإطار  في  نهائي  تمهيدي  �صلح  اإبرام  بعد 
مفت�ض ال�صغل، بتاريخ 2020/03/02 حيث ت�صلم مقابل ذلك مبلغ اإجمالي جزافي �صامل لجميع 
م�صتحقاته عن اإنهاء العلاقة ال�صغلية ب�صكل ر�صائي واتفاقي، وقبل هذه الواقعة كان قد ا�صتفاد 
من المدعى عليها من قر�ض ا�صتهلاكي بمبلغ 57.000.00 درهم ي�صدد على مدى 84 �صهرا على 
�صكل اأق�صاط �صهرية محددة في مبلغ 94981 درهم ابتداء من 2015/08/26 بمقت�صى العقدة 
رقم L 4565070، ثم توقف عن الدفع منذ ماي 2020 ب�صبب انتهاء العلاقة ال�صغلية مع م�صغلته 
متعمد  غير  النازلة  ظروف  من  يبدو  ما  ح�صب  بالتزامه  وفائه  عدم  فاإن  وبالتالي  ال�صابقة، 
ق�صائية  مهلة  منحها  الذكر  ال�صالف  القانون  لأحكام  وفقا  ي�صتوجب  مما  اإرادته  عن  وخارج 
لت�صديد الدين نحددها في اأجل معقول لي�ض فيه �صرر بالدائنة المقر�صة في مدة �صنة ون�صف 
من تاريخ �صدور هذا الأمر حتى يتمكن من تدبير اأموره والتغلب على ال�صعوبات الجتماعية 

والقت�صادية التي يعي�صها في الوقت الراهن.
العلاقة  انهاء  اختار  من  هو  المدعي  اأن  من  عليها  المدعى  به  تم�صكت  ما  اإن  وحيث 
ال�صغلية باإرادته واأن الف�صخ لم يكن خارج عن هذه الإرادة، وبالتالي فاإنه لم يف�صل من 
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العمل بل هو من اأنهى العلاقة ال�صغلية وهو ما ل تنطبق عليه مقت�صيات المادة 149 من 
القانون 08-31. 

ف�صخ  اختار  من  هو  اأنه  يعني  ل  وم�صغلته  المدعي  بين  مبرم  �صلح  وجود  اإنه  حيث  لكن 
العلاقة ال�صغلية ذلك اأن ال�صلح يوؤكد وجود نزاع بين الطرفين اإل اأنهما اختارا اإنهاءه بطريقة 
41 من مدونة ال�صغل، لذلك ل  ر�صائية واتفاقية وفي اإطار ما تخوله لهما مقت�صيات المادة 
وجود لما يفيد الف�صخ الر�صائي لعقد ال�صغل، مما يكون معه ما تم�صكت به المدعى عليها غير 
للف�صول  وتطبيقا  ال�صائر  المدعي  تحميل  يتعين  اأنه  وحيث  برده  الت�صريح  ويتعين  موؤ�ص�ض 
2-37-38-39-50-124-149 من ق م م والمادة 20 و21 من قانون اإحداث المحاكم التجارية 
التزامات  تنفيذ  بوقف  ابتدائيا  علنيا  ناأمر  الأ�صباب  لهذه   08-31 القانون  من   149 والمادة 
المدعي المترتبة عن عقد القر�ض ال�صتهلاكي بمبلغ 57،000,00 درهم مو�صوع العقدة رقم 
تاريخ  ون�صف من  �صنة  مهلة  المدعي  وبمنح  عليها،  المدعي  وبين  بينه   L4565070المبرمة 
اأن  اأي فائدة على  المدة  الم�صتحقة طيلة هذه  المبالغ  اأن تترتب على  الأمر دون  �صدور هذا 
ت�صتاأنف بعد ان�صرام المهلة تنفيذ التزاماته باأداء اأق�صاط القر�ض وفقا للقدر المحدد بالعقد 

و�صمول الأمر بالنفاذ المعجل وتحميل المدعي الم�صاريف.
 وبهذا �صدر الأمر في اليوم وال�صهر وال�صنة اأعلاه وتلي بالجل�صة العلنية.
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اأمر رئي�ض المحكمة التجارية بوجدة
عدد: 2019/207

 الموؤرخ في: 15 غ�ضت 2019 
ملف: ا�ضتعجالي

 عدد: 2019/8101/135 
 بين:
ي ن
�ضد

التجاري وفا بنك ممثل من طرف وفا اإيموبيلي 

التزاماتها  اإيقاف  معه  يتعين  متوقعة،  غير  اجتماعية  حالة  العمل  عن  المدعية  توقيف  كان  لما 
الناتجة عن عقد القر�ض الذي يربطها مع المدعى عليه.

مبادرة المدعية اإلى تقديم دعوى في مواجهة م�ضغلته لاأجل اأداء التعوي�ضات الم�ضتحقة لها قانونا 
عن الف�ضل من العمل ح�ضب الثابت من الحكم، يقت�ضي تمديد فترة وقف التنفيذ اإلى حين ت�ضلمها 
المبالغ المحكوم بها لفائدتها وذلك ابتداء من تاريخ توقفها عن اأداء ق�ضط القر�ض على األا تتجاوز 

هذه الفترة �ضنتين.  

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

قا�صيا  ب�صفتنا  بوجدة  التجارية  المحكمة  رئي�ض  ال�صيد  عن  نيابة  اأيران  اأحمد  نحن 
للم�صتعجلات 

وبم�صاعدة ال�صيدة فاطمة مولي عي�صي كاتبة ال�صبط
بناء على المادة 21 من قانون اإحداث محاكم تجارية.
اأ�صدرنا الأمر الآتي ن�صه يوم الأربعاء 15 غ�صت 2019 

بين:
عنوانها: 

القاعدة
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ينوب عنها: الأ�صتاذان اأني�ض كورة ونبيل تقني المحاميان بهيئة وجدة.
من جهة

 وبين المدعى عليه: التجاري وفا بنك، ممثل من طرف وفا اإيموبيلي، �صركة م�صاهمة في 
�صخ�ض ممثلها القانوني، مقرها الجتماعي برقم 2 �صارع مولي يو�صف الدار البي�صاء.

ينوب عنه: الأ�صتاذ بوبكر بوكمزة المحامي بهيئة الناظور.
من جهة اأخرى. 
بناء على المقال ال�صتعجالي الذي تقدمت به المدعية بوا�صطة محاميها، والموؤدى عنه 
الر�صم الق�صائي بتاريخ 2019/06/19، والذي عر�صت فيه اأنها ا�صتفادت من قر�ض عقاري 
اأ�صبحت  اأنها  اإل  الر�صمي،  بالرهن  الم�صمون  القر�ض  عقد  بمقت�صى  درهم   190,000 قدره 
2017/05/18 وهو ما  الوفاء بالتزاماتها ب�صبب ف�صلها عن العمل بتاريخ  حاليا عاجزة عن 
 771 رقم  الحكم  فيها  �صدر  التي  التع�صفي  الطرد  عن  التعوي�ض  دعوى  تقديم  اإلى  بها  حذا 

بتاريخ 2018/12/13 ق�صى لها بمجموعة من التعوي�صات.
القا�صي   08-31 رقم  القانون  من   140 المادة  مقت�صيات  على  ا�صتنادا  التم�صت  لذلك 
بتحديد تدابير لحماية الم�صتهلك الأمر باإيقاف التزاماتها الناتجة عن عقد القر�ض المبرم 
مع المدعى عليه اإلى حين انتهاء الأزمة المالية التي تمر منها على األ تتجاوز مدة الإيقاف 
�صنتين ابتداء من حلول اأول ق�صط بقي بدون اأداء، مرفقة طلبها بك�صف ح�صاب بنكي، عقد بيع 

عقاري، �صورة �صم�صية ل�صهادة الملكية �صورة �صم�صية لمقال افتتاحي.
اأجاب البنك المدعى عليه اأن الجهة الق�صائية المخت�صة ح�صب مقت�صيات المادة ) 110 
�صلطاته  اإطار  في  الرئي�ض  محكمة  ولي�ض  المو�صوع  محكمة  هي   ) اإليه  الم�صار  القانون  من 
الولئية اأو ب�صفته قا�صيا للم�صتعجلات، م�صيفا اأن ف�صل المدعية عن العمل لم يكن توقفا 
مفاجئا، واأن ح�صابها البنكي بقي متواترا وب�صفة عادية ومنتظمة في مفرداته مما يبقى معه 
الع�صر المدعى غير ثابت. والتم�ض الحكم اأ�صا�صا بعدم الخت�صا�ض لفائدة ق�صاء المو�صوع، 

واحتياطيا عدم قبول الدعوى واحتياطيا اأكثر الحكم برف�ض الطلب.
عقبت المدعية اأن البت في الطلب من اخت�صا�ض رئي�ض المحكمة نظرا للطابع ال�صتعجالي 
الذي تكت�صيه هذه النوعية من الق�صايا وهو ما ا�صتقرت عليه محكمة النق�ض في القرار ال�صادر 
عنها بتاريخ 2014/06/19 تحت رقم 366 في الملف رقم 2014/1/3/520  من�صور بالتقرير 
ال�صنوي لمحكمة النق�ض �صنة 2014، ملتم�صة الحكم وفق طلبها مرفقة تعقيبها ب�صورة �صم�صية 

لحكم اجتماعي �صدر لفائدتها.
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وبعدما اأكد المدعى عليه ما �صبق تقرر بجل�صة 2019/08/07 حجز الق�صية للتاأمل لجل�صة 
. 2019/08/15

وبعد التاأمل
حيث يهدف طلب المدعية اإلى الأمر باإيقاف التزاماتها الناتجة من عقد القر�ض المبرم 
مع المدعى عليه اإلى حين انتهاء الأزمة المالية التي تمر منها على األ تتجاوز مدة الإيقاف 

�صنتين ابتداء من حلول اأول ق�صط بقي بدون اأداء.
وحيث الثابت من وثائق الملف اأن المدعية اأبرمت مع المدعى عليها عقد قر�ض بمقت�صاه 

ا�صتفادت من قر�ض عقاري بمبلغ 190.000 درهم.
وحيث اأن المدعية توقفت عن العمل نتيجة طردها من طرف م�صغلتها ح�صب الثابت من 
الحكم ال�صادر عن المحكمة البتدائية بوجدة بتاريخ 2018/12/13 في ملف نزاعات ال�صغل 

رقم  17/315.
وحيث تن�ض المادة 149 من القانون رقم 08-31 القا�صي بتحديد تدابير لحماية الم�صتهلك 

على اأنه:
 » بالرغم من اأحكام الفقرة 2 من الف�صل 243 من الظهير ال�صريف ال�صادر في 9 رم�صان 
1331 ) 12 اأغ�صط�ض 1913 ( بمثابة قانون اللتزامات والعقود، يمكن ول�صيما في حالة الف�صل 
باأمر من رئي�ض  اأن يوقف تنفيذ التزامات المدين  اأو حالة اجتماعية غير متوقعة  عن العمل 
المحكمة المخت�صة ويمكن اأن يقرر في الأمر على اأن المبالغ الم�صتحقة ل تترتب عليها فائدة 
طيلة مدة المهلة الق�صائية، ويجوز للقا�صي، علاوة على ذلك، اأن يحدد في الأمر ال�صادر عنه 
كيفيات اأداء المبالغ الم�صتحقة عند انتهاء اأجل وقف التنفيذ، دون اأن تتجاوز الدفعة الأخيرة 

الأجل الأ�صلي المقرر لت�صديد القر�ض باأكثر من �صنتين.
وحيث لما كان توقيف المدعية عن العمل حالة اجتماعية غير متوقعة، فاإنه يتعين تطبيقا 

للمقت�صي اأعلاه اإيقاف التزاماتها الناتجة عن عقد القر�ض الذي يربطها مع المدعى عليه.
التعوي�صات  اأداء  لأجل  م�صغلته  مواجهة  في  دعوى  تقديم  اإلى  بادرت  المدعية  اإن  وحيث 
الم�صتحقة لها قانونا عن الف�صل من العمل ح�صب الثابت من الحكم الم�صار اإليه اأعلاه، مما 
يقت�صي تمديد فترة وقف التنفيذ اإلى حين ت�صلمها المبالغ المحكوم بها لفائدتها وذلك ابتداء 

من تاريخ توقفها عن اأداء ق�صط القر�ض على األ تتجاوز هذه الفترة �صنتين. 
وحيث اأن النفاذ المعجل مقرر بقوة القانون.
وحيث اإن خا�صر الدعوى يتحمل م�صائرها.
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وتطبيقا للف�صول: 1، 32، 37، 38، 39، 50، 124، 149، 448 من قانون الم�صطرة المدنية، 
ولمقت�صيات المادة 149 من القانون رقم 31-08 القا�صي بتحديد تدابير لحماية الم�صتهلك. 

لهذه الاأ�ضباب
ونحن نبت علنية ابتدائيا وح�صوريا

اأبرمته مع المدعى عليه  تاأمر بوقف التزامات المدعية المترتبة عن عقد القر�ض الذي 
موؤقتا وذلك ابتداء من توقفها عن اأداء ق�صط القر�ض اإلى غاية اقت�صائها التعوي�صات المحكوم 
بها لفائدتها على األ تتجاوز فترة الإمهال الق�صائي �صنتين، مع وقف احت�صاب الفوائد طيلة 

الفترة المذكورة، و�صمول الأمر بالتنفيذ المعجل، وتحميل المدعى عليه ال�صائر.
 وبهذا �صدر الأمر في اليوم وال�صهر وال�صنة اأعلاه.
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حكم المحكمة الابتدائية بالرباط
عدد: 1144

 الموؤرخ في: 03 يونيو 2021 
ملف: مدني واأكرية

 عدد: 2020/1201/1637
 بين:

ال�ضيد ع ج ب في �ضخ�ض ممثلة بوكالة ال�ضيد ح ب
�ضد

ج ن ت ث ج في �ضخ�ض رئي�ضها ال�ضيد م وواأع�ضاء مكتبها الم�ضير

من   3 للف�ضل  طبقا  قانونا  محققة  غير  غاية  على  الموؤ�ض�ضة  الجمعية  ببطلان  الت�ضريح  يتعين 
اأي رابط بينها وبين  اأ�ضا�ض باطل لعدم وجود  القانون المنظم للحق في تاأ�ضي�ض الجمعيات، وعلى 
المنظمة  القانونية  للمقت�ضيات  لمخالفتها  �ضحيحة  غير  ولغاية  المدعي،  بناه  الذي  الم�ضجد 
لتدبير الاأماكن المخ�ض�ضة لاإقامة �ضعائر الدين الاإ�ضلامي لا�ضيما مدونة الاأوقاف، اإذ جعل الم�ضرع 
تاأ�ضي�ض الجمعية منح�ضرا في المح�ضنين الراغبين في بناء الم�ضجد ولي�ض ت�ضيير م�ضجد تم بناوؤه 
من طرف الغير، هذا ف�ضلا عن و�ضع القانون المذكور لاإجراءات يتعين على الجمعية الالتزام بها، 
العام  الوقف  يترتب عن �ضفة  كما  بها.  قامت  المدعى عليها  باأن  يفيد  ما  بالملف  والتي لا يوجد 
للم�ضجد تولي وزارة الاأوقاف وال�ضوؤون الاإ�ضلامية وحدها اإدارته وتدبير اأمواله ب�ضريح المادة 60 
عاما  وقفا  الموقوفة  الاأموال  وتدبير  لت�ضيير  خا�ضة  م�ضطرة  و�ضعت  والتي  الاأوقاف،  مدونة  من 
بمقت�ضى المادة 61 منها، في حين اأن الجمعية تقوم ب�ضكل تلقائي بتح�ضيل الواجبات الكرائية عن 
لها  تكون  اأن  دون  مواردها  وجعلتها من  للم�ضجد،  والتابعة  المحيطة  التجارية  والمحلات  ال�ضقق 
الاأوقاف  التفوي�ض لها من طرف وزارة  المعاملات مادامت لم تدل بما يفيد  للقيام بهذه  ال�ضفة 
وال�ضوؤون الاإ�ضلامية ب�ضفتها الجهة الوحيدة المخول لها قانونا القيام بهذه المهام لتقوم مقامها 
بهذه المهام ولا بما يفيد اإبرام اأي اتفاقية ت�ضيير مع الوزارة الو�ضية متجاوزة الم�ضطرة المن�ضو�ض 

عليها في المادة 61.

القاعدة
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المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

اأ�صدرت المحكمة البتدائية بالرباط بتاريخ 20 �صوال 1442 )3 يونيو 2021( في جل�صتها 
العلنية الحكم الآتي ن�صه: 

بين : ال�صيد ع ج ب في �صخ�ض ممثلة بوكالة ال�صيد ح ب 
عنوانه: النقطة الكيلوميترية 6.5 طريق زعير الرباط 

ينوب عنه الأ�صتاذ محمد واحي المحامي بهيئة مكنا�ض
 مدعي من جهة 

وبين: ج ن ت ث ج في �صخ�ض رئي�صها ال�صيد م وواأع�صاء مكتبها الم�صير
مقرها الكائن ب�صارع محمد ال�صاد�ض كلم 6 زنقة بني م�صكين الرياط   

 ينوب عنها الأ�صتاذ المعطي الأيوبي المحامي بهيئة الرباط
 مدعي عليها من جهة اأخرى

 بح�صور : ال�صيد وزير الداخلية بمكتبه بالرباط
ال�صيد والي جهة الرباط �صلا القنيطرة وعامل �صاحب الجلالة على عمالة الرباط ينوب 

عنه الأ�صتاذ عبد الفتاح زهرا�ض المحامي بهيئة الرباط
النيابة العامة في �صخ�ض ال�صيد وكيل الملك لدى المحكمة البتدائية بالرباط

وزارة الأوقاف وال�صوؤون الإ�صلامية
الوقائع

اإلى كتابة  بناء على المقال الفتتاحي للدعوى المقدم من طرف المدعي بوا�صطة نائبه 
ال�صبط بهذه المحكمة والموؤداة عنه الر�صوم الق�صائية بتاريخ 25-12-2020، عر�ض فيه باأن 
بنى م�صجدا على عقاره المحفظ الم�صمى المنظر الجميل ذي الر�صم العقاري عدد 14198-
50 الكائن بطريق زعير زنقة بني م�صكين ي�صمى م�صجد الن�صر كما حب�ض عمارة تقع بحي 
بها ومحلاتها  ال�صكن  اأكرية  لتكون مداخيل  الم�صجد  16 على هذا  واد زيز رقم  اأكدال زنقة 
لتدبير م�صروفات  الم�صجد مخ�ص�صة  الكائنة بمحيط  التجارية  المحلات  واأكرية  التجارية 
اإلى غير ذلك من الم�صتلزمات،  اأجور الإمام والماأموم والحرا�ض  واأداء  الم�صجد من �صيانة 
وقد تفاجاأ بكون جمعية قد اأ�ص�صت وجعلت من اأهدافها الإ�صراف على ح�صن وت�صيير م�صجد 
الن�صر والهتمام بالف�صاءات المحيطة بالم�صجد و�صيانة المرافق التابعة للم�صجد وذلك وفق 
ما ا�صتطاع الو�صول اإليه من �صور عن القانون الأ�صا�صي لهذه الجمعية التي ت�صير في الف�صل 
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الخام�ض اإلى اأهداف الجمعية وما علق من اإعلانات على باب الم�صجد وخلال بحثه تو�صل اإلى 
كون الجمعية تتوفر على و�صل ر�صمي من ال�صيد والي جهة الرباط �صلا القنيطرة تحت عدد 
1036 ق �ض.ت /م.ت.ح.ع بتاريخ 15 غ�صت 2019 واأن هذه الجمعية اأ�صبحت تمار�ض دون وجه 
حق مهام جمعية مالكة للمحلات ال�صكنية والتجارية واأ�صبحت تفوت الأ�صول التجارية بملايين 
الدراهم دون التوفر على ال�صفة التي تمنحها هذه ال�صلاحية واأنها تمار�ض التما�ض الح�صان 
التوفر على الرخ�صة اللازمة وقد توجه ب�صكاية في  وتلقي ال�صدقات والهبات والزكاة دون 
هو  الجمعية  هدف  جعل  واأن   2019-3101-660 عدد  تحت   2019-09-19 بتاريخ  المو�صوع 
ت�صيير الم�صجد هدف ل ي�صتقيم وظروف الحال خا�صة واأنه وهب من ماله الخا�ض عمارة بحي 
اأكدال لتكون مداخل اأكريتها لفائدة الم�صجد واأن الجمعية اأ�صبحت تحقق اأرباحا من خلال 
تفويت الأ�صول التجارية م�صتغلة كبر �صنه وخرقت مقت�صيات الظهير ال�صريف رقم 1.58.376 
اأ�ص�صت  الجمعية قد  واأن  1 منه  الف�صل  الجمعيات خا�صة  تاأ�صي�ض  الذي ي�صبط بموجبه حق 
لغاية غير متحققة قانونا طبقا للف�صل 3 من هذا القانون واأن الجمعية ل تتوفر على اأ�صا�ض 
لذلك  منتدبين  اأ�صخا�ض  بوا�صطة  وي�صيره  بناه  الذي  الم�صجد  وبين  بينها  رابط  وجود  لعدم 
ملتم�صا  باطلا،  اأ�صا�صها  يجعلها  الن�صر  م�صجد  ت�صيير  الأ�صا�صي  هدفها  الجمعية  جعل  واأن 
الت�صريح ببطلان ج ن ت ث ج ذات الترخي�ض الإداري عدد 11036 ق.�ض.د.م.ت.ح.ع الموؤرخ 
في 15 غ�صت 2019 مع الأمر بت�صفية اأموالها وفق القانون مع النفاذ المعجل وتحميله ال�صائر. 
الملكية  ب�صهادة  بمقت�صاها  اأدلى   2021-02-11 بجل�صة  المدعي  نائب  على مذكرة  وبناء 
ون�صخة من العقد التوثيقي ومح�صر معاينة والقانون الأ�صا�صي للجمعية و�صورة �صم�صية من 
النذار بالإفراغ و�صورة من تو�صيل ر�صمي من ال�صيد والي جهة الرباط �صلا القنيطرة و�صورة 
من اإنذار و�صورة من و�صل كراء م�صلم من طرف الجمعية لأحد المكترين و�صورة من �صكاية 
لل�صيد وكيل الملك. وبناء على جواب نائب ولية جهة الرباط �صلا القنيطرة في �صخ�ض ال�صيد 
الوالي بجل�صة 11-03-2021 عر�ض فيه باأنه ل علاقة له بالنزاع ملتم�صا اإخراجه من الدعوى. 
 وبناء على مذكرة نائب المدعي بجل�صة 11-02-2021 اأدلى بمقت�صاها بمح�صر ال�صابطة 
اأن�صاأ  باأنه  عليه  المدعى  واإقرار  اعترافات  ويت�صمن  بمقاله  جاء  ما  يوؤكد  الذي  الق�صائية 
طريق  عن  بتو�صله  واأقر  الت�صيير  من  طرفه  من  عزله  تم  اأن  بعد  الم�صجد  لت�صيير  الجمعية 

الجمعية باأكرية العقارات ومبالغ بيوع الأ�صول التجارية واأكد المكترون ذلك.
 وبناء على جواب نائب المدعي عليها بجل�صة 25-03-2021 عر�ض فيها باأن الدعوى غير 
مقبولة �صكلا لكون المدعي ل �صفة له في طلب حل الجمعية التي اأ�ص�صت ب�صفة نظامية بعد 
ح�صولها على و�صل نهائي لتاأ�صي�ض الجمعية وهو و�صل لم يكن مو�صوع طعن وهذا يعتبر اإقرارا 
منه ب�صرعية تاأ�صي�ض الجمعية واأنه طبقا للمادة 3 مكرر من مدونة الأوقاف فاإنه عندما يكون 
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طلب بناء اأحد الأماكن الم�صار اإليها مقدما من لدن المح�صنين فاإنه يجب اأن يكونوا جمعية 
لهذا الغر�ض تن�صاأ طبقا لأحكام ظهير تنظيم حق تاأ�صي�ض الجمعيات واأن طلب حل الجمعية 
غير مقبول �صكلا لمخالفته للمادتين 3 مكرر و6 من مدونة الأوقاف وتنعدم بذلك �صفته في 
الدعوى واحتياطيا فاإنه طبقا للمادة 36 من ظهير الجمعيات فاإن الجمعيات تحل نهائيا بقرار 
اإلى  في حالة حلها  الجمعية  موارد  وتحول  ونهائيا  كليا  ن�صاطها  بتوقيف  اأو  العام  الجمع  من 
جمعية مماثلة لها في الأهداف واأن طلب المدعي ل يدخل �صمن الحالت المن�صو�ض عليها 

في المادة 36 ملتم�صا رف�ض الطلب.
فقررت  الكتابات،  �صابق  اأكد  المذكرة  من  ن�صخة  وت�صلم  واحي  الأ�صتاذ  ح�صر  اأن   وبعد 

المحكمة اعتبار الق�صية جاهزة وحجزها للتاأمل لجل�صة 04-01-. 2021 
الو�صل  بن�صخة من  بمقت�صاها  اأدلى  التاأمل  اأثناء  عليها  المدعى  نائب  وبناء على مذكرة 

النهائي لتاأ�صي�ض الجمعية ون�صخة من القانون الأ�صا�صي و�صورة من مدونة الأوقاف. 
اإدخال  فيها  التم�ض   2021-04-15 بجل�صة  بها  المدلى  المدعي  نائب  مذكرة  على  وبناء 

وزارة الأوقاف وال�صوؤون الإ�صلامية.
تفيد  الت�صليم  �صهادة  بالملف  األفي   2021-05-20 بجل�صة  الملف  اإدراج  على  وبناء    
تو�صل وزارة الأوقاف وال�صوؤون الإ�صلامية وتخلفت عن الح�صور وح�صر الأ�صتاذ واحي واأدلى 
الأيوبي  الأ�صتاذ  بالملف مذكرة  واألفي  الدعوى  الأوقاف في  ناظر  اإدخال  تنازل عن  بمذكرة 
مرفقة ب�صهادة وفاة المدعي. فقررت المحكمة اعتبار الق�صية جاهزة وحجوزها للتاأمل ق�صد 

النطق بالحكم لجل�صة 27-05-2021 وتم تمديده لجل�صة 06-03-. 2021
وبعد التاأمل

الى  ا�صتنادا  الدعوى  في  المدعي  �صفة  بانعدام  عليها  المدعى  دفعت  ال�صكل: حيث   في 
مقت�صيات المادة 3 مكرر والمادة 6 من مدونة الأوقاف.

وحيث اإن ما ا�صتند اإليه المدعى عليه في دفعه غير مطابق للمقت�صيات القانونية المحال 
عليها، ول يوجد اأي مقت�صي من المقت�صيات التي اأوردها المدعى عليه في مذكرته مطابقا لما 
هو من�صو�ض عليه الظهير ال�صريف رقم 1.09.236 �صادر في 8 ربيع الأول 1431 )23 فبراير 
 )2010 5847 )14 يونيو  2010( المتعلق بمدونة الأوقاف المن�صورة بالجريدة الر�صمية عدد 

�ض 3154، ويكون الدفع بذلك مردودا.
الق�صائية  الر�صوم  عنه  وموؤداة  قانونا  المتطلبة  لل�صروط  م�صتوفية  الدعوى  قدمت  حيث 

ويتعين الت�صريح بقبولها �صكلا. 
في المو�ضوع: حيث يهدف الطلب اإلى الحكم ببطلان جمعية مع الأمر بت�صفية اأموالها 

وفق القانون مع النفاذ المعجل وتحميلها ال�صائر. 
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طبقا  قانونا  محققة  غير  غاية  على  اأ�ص�صت  الجمعية  اأن  على  طلبه  المدعي  اأ�ص�ض  حيث 
للف�صل 3 من القانون المنظم للحق في تاأ�صي�ض الجمعيات، واأنها موؤ�ص�صة على اأ�صا�ض باطل 
لعدم وجود اأي رابط بينها وبين الم�صجد الذي بناه المدعي على عقاره ذي الر�صم العقاري 
اأكرية  ومداخيل  اأكريتها  مداخيل  لتكون  الم�صجد  هذا  على  عمارة  وحب�ض   50-14198 عدد 
المحلات المجاورة للم�صجد مخ�ص�صة لتدبير م�صروفات الم�صجد وغيرها من الم�صتلزمات.

وحيث يتبين من النظام الأ�صا�صي للجمعية والو�صل النهائي المتعلق بها باأنه تم بتاريخ ماي 
2019 تاأ�صي�ض جمعية تحمل ا�صم » ج ن ت ث ج بالرباط«.

المعتبر  ال�صريف  الظهير  من  مكرر   3 الف�صل  مقت�صيات  اإلى  بالرجوع  اأنه  حين  في 
بمثابة قانون رقم 1.84.150 ال�صادر في 6 محرم 1405 )2 اأكتوبر 1984( المتعلق بالأماكن 
القانون  بموجب  وتتميمه  تغييره  تم  كما  فيها،  الإ�صلامي  الدين  �صعائر  لإقامة  المخ�ص�صة 
رقم 29.04، يتبين باأنها ن�صت على اأنه: »عندما يكون طلب بناء اأحد الأماكن الم�صار اإليها 
اأن يكونوا جمعية لهذا  اأعلاه، مقدما من لدن مح�صنين، يجب على هوؤلء  الأولى  المادة  في 
الغر�ض... اأي اأن الم�صرع جعل تاأ�صي�ض الجمعية منح�صرا في المح�صنين الراغبين في بناء 
الم�صجد ولي�ض ت�صيير م�صجد تم بناوؤه من طرف الغير، هذا ف�صلا عن و�صع القانون المذكور 
لإجراءات يتعين على الجمعية اللتزام بها كالح�صول على �صهادة المطابقة وترخي�ض العامل 
للح�صول على اللتما�ض العمومي وتوفر الجمعية على ح�صاب بنكي وكذا اإبرام اتفاقية لغر�ض 
ت�صيير الم�صجد مع وزارة الأوقاف وال�صوؤون ال�صلامية بعد ا�صت�صارة الإدارات المعنية، وهي 
يغني ح�صولها  ول  بها،  قامت  عليها  المدعى  باأن  يفيد  ما  بالملف  يوجد  ل  التي  الإجراءات 
على و�صل نهائي عن اللتزام بال�صروط المذكورة بالنظر لخ�صو�صية المكان مو�صوع الت�صيير 
 50 للمادة  القانون طبقا  الم�صجد يعد وقفا عاما بقوة  اأن  وخ�صوعه لنظام خا�ض بها. ذلك 
من مدونة الأوقاف التي تن�ض على اأنه: تعتبر وقفا عاما بقوة القانون على عامة الم�صلمين 
الموقوفة  والأملاك  وم�صافاتها  الإ�صلامية،  والمقابر  والأ�صرحة  والزوايا  الم�صاجد  جميع 
تدبير  الأوقاف  اإدارة  وتتولى  اإن�صائه،  العتبارية منذ  بال�صخ�صية  العام  الوقف  يتمتع  عليها. 
الوقف  �صفة  عن  يترتب  وحيث  القانوني.  ممثله  وتعتبر  المدونة،  هذه  لأحكام  وفقا  �صوؤونه 
المادة  اأمواله ب�صريح  وتدبير  اإدارته  الإ�صلامية وحدها  وال�صوؤون  الأوقاف  تولي وزارة  العام 
وقفا عاما جميع  الموقوفة  الأموال  اأنه: تجري على  التي ن�صت على  الأوقاف  60 من مدونة 
الت�صرفات القانونية الهادفة اإلى الحفاظ عليها، وتنمية مداخيلها بما يلائم طبيعتها ويحقق 
م�صلحة ظاهرة للوقف. ولهذه الغاية، تكلف اإدارة الأوقاف بتدبير هذه الأموال وا�صتثمارها 

وفق القواعد المن�صو�ض عليها في هذه المدونة والن�صو�ض المتخذة لتطبيقها«.
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وفق  اإل  فيه  الت�صرف  جواز  عدم  العام  الوقف  ل�صفة  المال  اكت�صاب  عن  يترتب  وحيث 
المقت�صيات المن�صو�ض عليها في هذه المدونة طبقا للمادة 51 من المدونة .

وحيث اإنه من �صروط تاأ�صي�ض الجمعيات اأن توؤ�ص�ض على �صبب �صحيح في حين اأن ال�صبب 
والغاية التي اأ�ص�صت من اأجلها الجمعية تحددت وفق نظامها الأ�صا�صي في الإ�صراف على تدبير 
وت�صيير م�صجد الن�صر والهتمام بالف�صاءات المحيطة به و�صيانة المرافق التابعة للم�صجد. 

وحيث جعلت هذه الجمعية مواردها تتكون من عائدات المرافق المكتراة التي تحيط    
وم�صاعدات  الخا�ض  القطاع  واإعانات  العمومية  والإعانات  وممتلكاتها  واأن�صطتها  بالم�صجد 
با�صتقراء  اأنه  حين  في  وغيرها،  حكومية  غير  اأو  حكومية  دولية  منظمات  اأو  اأجنبية  جهات 
مقت�صيات مدونة الأوقاف يتبين باأنها و�صعت م�صطرة خا�صة لت�صيير وتدبير الأموال الموقوفة 
وقفا عاما بمقت�صى المادة 61 من المدونة وتتمثل على الخ�صو�ض في اإجراءات ال�صم�صرة اأو 
التقيد بمبادئ المناف�صة والم�صاواة بين المتناف�صين، واللتزام  طلب العرو�ض، مع ا�صتراط 
بتح�صيل  تلقائي  ب�صكل  تقوم  الجمعية  اأن  حين  في  الم�صبق.  والإ�صهار  ال�صفافية  بقواعد 
الواجبات الكرائية عن ال�صقق والمحلات التجارية المحيطة والتابعة للم�صجد كما هو ثابت 
من محا�صر ال�صتماع للمكترين المنجزة من طرف ال�صابطة الق�صائية وجعلتها من مواردها 
دون اأن تكون لها ال�صفة للقيام بهذه المعاملات مادامت لم تدل بما يفيد التفوي�ض لها من 
طرف وزارة الأوقاف وال�صوؤون الإ�صلامية ب�صفتها الجهة الوحيدة المخول لها قانونا القيام 
بهذه المهام لتقوم مقامها بهذه المهام ول بما يفيد اإبرام اأي اتفاقية ت�صيير مع الوزارة الو�صية 

وتكون بذلك الجمعية قد تجاوزت الم�صطرة المن�صو�ض عليها في المادة 61 من المدونة. 
غير  لغاية  موؤ�ص�صة  عليها  المدعى  الجمعية  باأن  يتبين  �صبق  ما  كل  على  بناء  اإنه  وحيث 
�صحيحة لمخالفتها للمقت�صيات القانونية المنظمة لتدبير الأماكن المخ�ص�صة لإقامة �صعائر 

الدين الإ�صلامي ل�صيما مدونة الأوقاف ويتعين بذلك الت�صريح ببطلانها.
وحيث اإن خا�صر الدعوى بتحمل ب�صائرها.

لهذه الاأ�ضباب
حكمت المحكمة وهي تبت في الق�صايا المدنية بجل�صتها العلنية ابتدائيا وح�صوريا.

في ال�ضكل: بقبول الدعوى.
 في المو�ضوع: الحكم ببطلان ج ن ت ث ج وترتيب الآثار القانونية وتحميل المدعي عليه 

ال�صائر. 
بهذا �صدر الحكم في اليوم وال�صهر وال�صنة اأعلاه وكانت المحكمة تتركب من:

الأ�صتاذة لمياء اأو بوزور القا�صية المكلفة
ال�صيدة فاطمة عفيفي كاتبة ال�صبط
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حكم المحكمة الابتدائية بالخمي�ضات
عدد: 109

 الموؤرخ في: 07 اأبريل 2016 
ملف: عقاري

 عدد: 17/1402/2016
 بين:

خ ب ب�ضفته وكيلا عن ب ا
�ضد

1.  اأ ل  
2.  ح م

ينوب عنه: الاأ�ضتاذ مولاي عبد النبي نا�ضر الدين المحامي بهيئة المحامين بالرباط
3.  ا م

ينوب عنها: الاأ�ضتاذ محمد عادل بنكيران المحامي بهيئة المحامين بالدار البي�ضاء
4. ف ق
5. ح ج

6.  ف ز ج
7. ع ج

ينوب عنهم: الاأ�ضتاذ اأحمد الحريري بهيئة المحامين بالرباط
وبين:

1.  م ز العدل المنت�ضب للاإ�ضهاد بدائرة المحكمة الابتدائية ب�ضلا
2.  ع ل ت العدل المنت�ضب للاإ�ضهاد بدائرة المحكمة الابتدائية ب�ضلا

3. المحافظ على الاأملاك العقارية والرهون بتيفلت

لئن كانت الدعوى ترمي اإلى اإبطال وبطلان ر�ضم الوكالة مو�ضوع النزاع، واأن مكان اإقامة المدعى 
البيوعات  الت�ضطيب على  اإلى  اإنما يهدف  النزاع برمته  فاإن  عليه )الوكيل( يوجد بمدينة مكنا�ض، 
العقارية التي اأبرمت ب�ضاأن الر�ضمين العقاريين اللذان يتواجدان بدائرة نفوذ هذه المحكمة، مما 

يجعل الدعوى في حقيقتها دعوى عينية مختلطة تخ�ضع لاخت�ضا�ض هذه المحكمة. 
تعتبر الوكالة ورقة ر�ضمية لا يمكن الطعن فيها اإلا بالزور طبقا لمقت�ضيات الف�ضل 419 من قانون 
الالتزامات والعقود، ما دامت - الوكالة مو�ضوع النزاع - قد تم تحريرها من طرف العدلين وخاطب 

القاعدة
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اإبرام  �ضاعة  عندهما  ح�ضر  قد  المدعي  اأن  الوكالة  عقد  في  ذكرا  اللذين  التوثيق،  قا�ضي  عليها 
م(  )اأ  المدعى عليه  الطرف  اأنه وكل  نف�ضه  واأ�ضهد على  الوطنية،  تعريفه  ببطاقة  واأدلى  الت�ضرف 
ليقوم نيابة عنه ببيع العقاريين ال�ضالفي الذكر، ولا دليل في الملف يفيد اأنه فعلا كان في الخارج 
�ضاعة اإبرام عقد الوكالة، والبين من خلال وثائق الملف اأن المدعي لم يثبت الوقائع التي بنى عليها 
العك�ض من طرف من  يثبت  اأن  اإلا  ال�ضحة  الت�ضرفات هو  الاأ�ضل في  واأن  الوكالة،  طعنه في عقد 

يتم�ضك بخلاف الاأ�ضل.

المملكة المغربية
با�ضم جلالة الملك وطبقا للقانون

بتاريخ 07 اأبريل 2016    
اإن المحكمة البتدائية بالخمي�صات

في جل�صتها العلنية المنعقدة للبت في ق�صايا العقار المحفظ، اأ�صدرت الحكم الآتي ن�صه:
بين: خ ب ب�صفته وكيلا عن ب ا

عنوانه: المدينة الخ�صراء كواف �صيتي فيلا 8 بو�صكورة الدار البي�صاء
ينوب عنه: الأ�صتاذ النقيب اأقديم محمد المحامي بهيئة المحامين بالرباط

المدعي
وبين:

1 - اأ ل عنوانه: الحي الع�صكري الب�صاتين رقم 111 مكنا�ض
2 - ح م عنوانه: زنقة البلبل رقم 155 حي كريمة

ينوب عنه: الأ�صتاذ مولي عبد النبي نا�صر الدين المحامي بهيئة المحامين بالرباط 
3 - ا م عنوانها: حي �صبه الجزيرة رقم 114 �صيدي علال البحراوي

ينوب عنها: الأ�صتاذ محمد عادل بنكيران المحامي بهيئة المحامين بالدار البي�صاء
4 - ف ق عنوانها: حي �صبه الجزيرة �صيدي علال البحراوي

5 - ح ج عنوانه: حي بدر اإقامة الواحة زنقة التهامي الهارو�صي رقم 8 فا�ض

6 - ف ز ج عنوانها: حي بدر  اإقامة الواحة زنقة التهامي الهارو�صي رقم 8 فا�ض

7 - ع ج عنوانه: حي بدر اإقامة الواحة زنقة التهامي الهارو�صي رقم 8 فا�ض

ينوب عنهم: الأ�صتاذ اأحمد الحريري المحامي بهيئة المحامين بالرباط 
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المدعى عليهم
وبين:

1 - م ز العدل المنت�صب للاإ�صهاد بدائرة المحكمة البتدائية ب�صلا

2 - ع  ل ت العدل المنت�صب للاإ�صهاد بدائرة المحكمة البتدائية ب�صلا

3 - المحافظ على الأملاك العقارية والرهون بتيفلت
المطلوب ح�ضورهم

الوقـــائــع
الفتتاحي  المقال  على  بناء   
 30 بتاريخ  المحكمة  اإلى كتابة �صبط هذه  نائبه  بوا�صطة  المدعي  المقدم من طرف  للدعوى 
دجنبر 2015، موؤدى عنه، عر�ض فيه اأنه يملك عقارين الأول الم�صمى كوميز A86 ذي الر�صم 
  A87العقاري عدد 16/37066 الكائن بتيفلت �صيدي علال البحراوي والثاني الم�صمى كوميز
ذي الر�صم العقاري عدد 16/37067 الكائن بتيفلت واأنه يقيم بالديار الأمريكية واأنه تفاجئ 
بناء على عقد وكالة  العقاري،  بالر�صم  البيع وتقيدهما  بكون عاقريه تم تفويتهما عن طريق 
يوكل بموجبها اأ ل ليقوم مقامه بجميع اأنواع الت�صرفات في �صاأن العقار المذكور، واأنه لم يوكل 
2014/12/19 كان  اأنه بتاريخ تحرير الوكالة  اأي �صخ�ض كما ل يعلم م�صمون الوكالة خا�صة 
قد غادر المغرب بتاريخ 2014/12/16 ح�صب تاأ�صيرة خروجه من مطار محمد الخام�ض، واأنه 
يطعن في الوكالة لأنها غير �صادرة عنه، واأن الم�صرع رتب جزاء البطلان على اللتزامات التي 
اأختل اأحد الأركان اللازمة لقيامها لما ين�ض عليه الف�صل 306 من قانون اللتزامات والعقود، 
نف�ض  من  و56  و55   39 الف�صول  على  وتحيل  وا�صحة  ق.ل.ع  من   311 الف�صل  مقت�صيات  واأن 
القانون ويتبين منها اأن الت�صرف القانوني م�صوب بعيب الر�صى لأنه لم يبرم العقد بل العقد 
ناتج عن تدلي�ض واأن الر�صى يقت�صي ترا�صي الطرفين على العنا�صر الأ�صا�صية للالتزام وباقي 
ال�صروط الم�صروعة الأخرى التي يعتبرها الطرفان اأ�صا�صية ح�صب الف�صل 19 من ق.ل.ع، واأنه 
لم يوكل اأو يكلف الوكيل الم�صار له للقيام بعملية البيع واأنه لم يتفق على اأي �صرط من ال�صروط 
وبالتالي فالوكالة مختلقة بدليل عدم وجوده في المغرب وعدم اإعطاء الوكالة للمدعى عليه، 
والتم�ض الحكم باإبطال وبطلان ر�صم الوكالة العدلية المنجزة بتاريخ 2014/12/16 لزوريتها 
وعدم مطابقتها للحقيقة والواقع، والت�صطيب على كل البيوعات الم�صجلة با�صم المدعى عليهم 
تحت غرامة تهديدية قدرها 1000 درهم من تاريخ المتناع عن التنفيذ، واأمر ال�صيد المحافظ 
العقاريين كوميز  A86 و بالر�صم  المقيدة  التقييدات اللاحقة  بالت�صطيب على جميع  بتيفلت 
القانونية وتحميل المطلوب �صدهم  الآثار  بالنفاذ المعجل، وترتيب كل  A87، و�صمول الحكم 
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خا�صة،  وكالة  من  ن�صخة  الملكية،  �صهادتي  بيع،  عقود  ال�صفر،  لجواز  �صورة  واأدلى  ال�صائر، 
اأنجزت  الوكالة  واأن  مكنا�ض  بمدينة  ي�صكن  ل  اأ  عليه  المدعى  اأن  م  ا  عليها  المدعى  فاأجابت 
ب�صلا واأنها ت�صكن ب�صيدي علال البحراوي التابع لدائرة نفوذ المحكمة البتدائية بالقنيطرة، 
ملتم�صة الت�صريح بعدم الخت�صا�ض المكاني واإحالة الملف على المحكمة البتدائية بالقنيطرة 
واإن اقت�صى الحال على المحكمة البتدائية بمكنا�ض واحتياطيا على المحكمة البتدائية ب�صلا 
الإدلء  دون  المدعي  وكيل  الدعوى قدمت من طرف  واأن  الطلب،  في  للبت  مكانيا  المخت�صة 
بوكالة مما يجعل الدعوى معيبة �صكلا وخارقة لمقت�صيات الف�صل الأول من قانون الم�صطرة 
المدنية، واأن الوثائق المدلى بها من طرف المدعي عديمة الحجية لكونها مجرد �صورة �صم�صية 
وذلك تما�صيا مع الف�صل 440 من ق.ل.ع واأنها ل علاقة لها بالمدعي اأو بوكيله لأنها ا�صترت 
بح�صن نية العقار بعد ا�صتر�صال بيعه و�صرائه من عند مجموعة من الم�صتريين وبالتالي يكون 
�صرائها �صليما وغير م�صوب باأي �صائبة وهي بالتالي تعتبر م�صترية بح�صن نية ول يمكن بـاأي حال 
من الأحوال مواجهتها باأي بطلان، واأن الطلب جاء خارقا لمقت�صيات الف�صل 419 من ق.ل.ع 
ذلك اأن الوكالة مو�صوع النزاع تعتبر ورقة ر�صمية منجزة من طرف عدلين وهي وثيقة ل يطعن 
فيها اإل بالزور، واأن الخ�صم اكتفى بتقديم الدعوى دون الطعن بالزور الفرعي في الوكالة اأو 
تقديم �صكاية بذلك اأمام ال�صيد الوكيل العام من اأجل تزوير محرر ر�صمي طبقا للف�صل 354 
المادة  واأن  الوكالة،  الفرعي في  اأو  الأ�صلي  بالزور  الطعن  الأقل  اأو على  الجنائي  القانون  من 
311 من ق.ل.ع ن�صت على تقادم جميع دعاوى الإبطال في مدة �صنة، واأن الوكالة اأنجزت في 

2014/12/19 وتقدم المدعي بدعواه في 2015/12/30 اأي بعد فوات اأجل ال�صنة، واأن المدعي 

لم يحدد وجه الطعن في الوكالة، واأنه من اأجل ا�صتجلاء الحقيقة فاإنها تلتم�ض اإجراء بحث، 
والتم�صت اأ�صا�صا الت�صريح بعدم الخت�صا�ض المكاني وفق المذكور اأعلاه، واحتياطيا الت�صريح 
بعدم قبول الطلب واحتياطيا جدا رف�ض الطلب واأكثر احتياطيا اإجراء بحث، كما تقدم ال�صيد 
اإلى المدعي تم من  العقاريين وانتقالهما  الر�صمين  تاأ�صي�ض  تاريخ  المحافظ بجواب بين فيه 
بعد ذلك اإلى المدعى عليهم، كما اأجاب المدعى عليهم ح ج ومن معه بكونهم مجرد م�صتريين 
للعقار من البائع لهم ح م والتم�صوا الحكم برف�ض الطلب، كما تقدم ح م بجواب ذكر فيه اأن خ 
ب تقدم ب�صفته وكيلا عن المدعي بالدعوى دون الإدلء بوكالة وبالتالي ل �صفة له، واأن الدعوى 
مخالفة لمقت�صيات الف�صل 32 من قانون الم�صطرة المدنية، واأن الوكالة ت�صمنت اأن المدعي 
واأنه   2014/12/16 في  المغرب  غادر  اأنه  �صرح  واأنه   2014/12/19 يوم  العدول  اأمام  ح�صر 
دخل يوم 2014/12/18 للمغرب من مطار محمد الخام�ض كما ي�صتفاد من اأوراق جواز ال�صفر 
المدلى بها من طرفه وبالتالي فالمدعي كان في المغرب يوم 2014/12/19 ولم يكن باأي دولة 
اأخرى واأوراق جوازه ت�صهد بذلك، واأن هذا التناق�ض يجعل دعواه باطلة عملا بالقاعدة الفقهية 
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القائلة اأن من تناق�صت حججه مع اأقواله بطلت دعواه، واأن الدعوى قدمت خارج الأجل كما 
ين�ض على ذلك الف�صل 311 من ق.ل.ع واأن الوكالة ورقة ر�صمية ل يطعن فيها اإل بالزور، واأن 
باأنه لم يكن في  اأقواله  الإثبات خ�صو�صا لما تهاوت  باأي و�صيلة من و�صائل  المدعي لم يثبت 
المغرب، واأنه يمكن للمحكمة النتقال اإلى مدينة �صلا لمحكمة الأ�صرة لمعاينة ب�صمة المدعي 
 477 الف�صل  واأن  النية  ح�صن  م�صتر  يعتبر  واأنه  للوثيقة،  المحررين  للعدلين  الحفظ  بمذكرة 
من ق.ل.ع جاء فيه: »ح�صن النية يفتر�ض دائما ما دام العك�ض لم يثبت«، واأن الف�صل 66 من 
ظهير التحفيظ العقاري ين�ض على اأنه: »ل يمكن في حال التم�صك باإبطال التقييد في مواجهة 
الغير ذي النية الح�صنة«، واأن محكمة النق�ض اعتبرت في القرار عدد 170 بتاريخ 2013/3/20 
ملف عدد 2012/1/1/2810 غير من�صور اأن: »تقييد الت�صرفات والحقوق في الر�صوم العقارية 
ظهير  من   66 بالف�صل  التم�صك  حق  له  ويبقى  �صحتها  على  النية  ح�صن  الغير  لفائدة  قرينة 
واأن  ذلك،  على  تن�ض  العينية  الحقوق  مدونة  من  الثانية  المادة  اأن  كما  العقاري«،  التحفيظ 
المدعي لم يثبت وقوع التدلي�ض اأو الزور وبالتالي فلا يمكن الإ�صرار به لأن ن�صو�ض القانون 
تحميه لح�صن نيته، والتم�ض اأ�صا�صا عدم قبول الدعوى، واحتياطيا رف�ض الطلب واحتياطيا جدا 
معاينة مذكرة الحفظ ومعاينة ب�صفة معطي الوكالة، واأدلى ب�صورة من ورقة جواز المدعي، 
مو�صوع  الوكالة  تلقيا  باأنهما  باإ�صهاد  الثعالبي  الله  وعبد  الزهراوي  محمد  العدلن  اأدلى  كما 
الدعوى، فاأدرجت الق�صية بجل�صة 24 مار�ض 2016، حيث ح�صر ذ بنحيا عن ذ اأقديم وتخلف 
الباقي رغم التو�صل كما تخلف الدفاع رغم الإعلام واأكد الحا�صر الطلب، حيث تقرر حجز 

الق�صية للمداولة والنطق بالحكم لجل�صة 07 اأبريل 2016.
وبعد المداولة طبقا للقانون

في الاخت�ضا�ض المكاني:
حيث ين�ض الف�صل 16 من قانون الم�صطرة المدنية على اأنه: »يجب على الأطراف الدفع 
بعدم الخت�صا�ض النوعي اأو المكاني قبل كل دفع اأو دفاع، واأنه ل يمكن اإثارة هذا الدفع في 

طور ال�صتيناف اإل بالن�صبة للاأحكام الغيابية.
 يجب على من يثير الدفع اأن يبين المحكمة التي ترفع اإليها الق�صية واإل كان الطلب غير 

مقبول.
اإذا قبل الدفع رفع الملف اإلى المحكمة المخت�صة التي تكون الإحالة عليها بقوة القانون 

وبدون �صائر.
يمكن الحكم بعدم الخت�صا�ض النوعي تلقائيا من لدن قا�صي الدرجة الأولى«.
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وحيث اإنه لئن كانت الدعوى ترمي اإلى اإبطال وبطلان ر�صم الوكالة مو�صوع النزاع، واأن 
مكان اإقامة المدعى عليه )الوكيل( يوجد بمدينة مكنا�ض، فاإن النزاع برمته اإنما يهدف اإلى 
يتواجدان  اللذان  العقاريين  الر�صمين  ب�صاأن  اأبرمت  التي  العقارية  البيوعات  على  الت�صطيب 
تخ�صع  مختلطة  عينية  دعوى  حقيقتها  في  الدعوى  يجعل  مما  المحكمة،  هذه  نفوذ  بدائرة 
لخت�صا�ض هذه المحكمة، واأنه بخ�صو�ض تواجد المدعى عليها ا م ب�صيدي علال البحراوي 
اإنما تدخل في دائرة هذه المحكمة ولي�ض المحكمة البتدائية بالقنيطرة،  فاإن هذه المدينة 
اإبرام ر�صم الوكالة بمدينة �صلا ل يجعل المحكمة البتدائية بهذه المدينة مخت�صة  اأنه  كما 
البيع  عقود  على  الت�صطيب  الوكالة هي  الغاية من بطلان  دامت  ما  النزاع،  في  للبت  مكانيا 
المقيدة بالر�صمين العقاريين المتواجدين داخل نفوذ هذه المحكمة، مما يجعل الدفع بعدم 

الخت�صا�ض المكاني غير موؤ�ص�ض قانونا، ويتعين رده.
على  وكالته  يفيد  بما  للمحكمة  يدل  لم  المدعي  الطرف  كان  لئن  اإنه  حيث  ال�ضكل:  في 
الم�صمى بوزكري ادرو�ض، فاإن الدفع بانعدام �صفته في النزاع يبقى غير موؤ�ص�ض، اأمام عدم 
ثبوت ت�صرر الطرف المدعى عليه من ذلك، تطبيقا للقاعدة الفقهية التي تق�صي باأنه ل دفع 

بدون �صرر، مما يجعل الدفع المذكور غير موؤ�ص�ض قانونا ويتعين رده.
وحيث قدمت الدعوى م�صتوفية لكافة ال�صروط المن�صو�ض عليها قانونا، مما يتعين معه 

الت�صريح بقبولها من هذه الناحية.
في المو�ضوع: حيث يهدف الطلب اإلى الحكم بما هو م�صطر اأعلاه.

وحيث بنى المدعي دعواه الرامية اإلى بطلان عقد الوكالة على اأ�صا�ض اأنه لم يكن موجودا 
عند اإبرام الوكالة مو�صوع النزاع بالمغرب، واأنه كان متواجدا بالوليات المتحدة الأمريكية 

بتاريخ 2014/12/16، واأن الوكالة اأبرمت بتاريخ 2014/12/19، مما يجعلها باطلة.
اأن  ين�ض على  والعقود نجده  اللتزامات  قانون  879 من  الف�صل  اإلى  بالرجوع  اإنه  وحيث 
وي�صوغ  لح�صابه،  م�صروع  عمل  باإجراء  اآخر  �صخ�صا  �صخ�ض  يكلف  بمقت�صاه  عقد  »الوَكالة 
اإعطاء الوَكالة اأي�صا لم�صلحة الموكل والوكيل، اأو لم�صلحة الموكل والغير، بل ولم�صلحة الغير 
وحده« كما ن�ض الف�صل 880 من نف�ض القانون على اأنه » يلزم ل�صحة الوَكالة، اأن يكون الموكل 
اأهلا لأن يجري بنف�صه الت�صرف الذي يكون محلا لها. ول تلزم نف�ض الأهلية في الوكيل، حيث 
يكفي فيه اأن يكون متمتعا بالتمييز وبقواه العقلية، ولو لم تكن له �صلاحية اإجراء الت�صرف في 
حق نف�صه. في�صوغ لل�صخ�ض اأن يجري با�صم الغير ما ل ي�صتطيع اأن يجريه بالأ�صالة عن نف�صه، 
كما جاء في الف�صل 881 على اأنه »تبطل الوَكالة: اأ - اإذا كان محلها م�صتحيلا اأو مبهما اإبهاما 
للقوانين  اأو  اأو للاأخلاق الحميدة  العام  اأعمال مخالفة للنظام  اإذا كان محلها  فاح�صا؛ ب - 
المدنية اأو الدينية، واأنه بالطلاع على اأوراق الدعوى ل �صيما ال�صور المدلى بها من طرف 
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المدعي  الخا�صة بجواز �صفره يتبين اأنه دخل اإلى المغرب في 2014/12/18، وبال�صبط من 
مطار محمد الخام�ض، وعقد الوكالة اأبرم في 2014/12/19، ول دليل في الملف يفيد اأنه فعلا 
كان في الخارج �صاعة اإبرام عقد الوكالة، ف�صلا عن اأنه بالرجوع اإلى عقد الوكالة يتبين اأن 
العدلين اللذين حررا العقد المذكور قد ذكرا فيه اأن المدعي قد ح�صر عندهما �صاعة اإبرام 
الت�صرف واأدلى ببطاقة تعريفه الوطنية، واأ�صهد على نف�صه اأنه وكل الطرف المدعى عليه اأ 
م ليقوم نيابة عنه ببيع العقاريين ال�صالفي الذكر، واأنه مادامت الوكالة مو�صوع النزاع قد تم 
التوثيق فاإنها تعتبر ورقة ر�صمية ل يمكن  تحريرها من طرف العدول وخاطب عليها قا�صي 
الذي  والعقود  اللتزامات  قانون  من   419 الف�صل  لمقت�صيات  طبقا  بالزور  اإلى  فيها  الطعن 
جاء فيه اأن »الورقة الر�صمية حجة قاطعة، حتى على الغير في الوقائع والتفاقات التي ي�صهد 
الموظف العمومي الذي حررها بح�صولها في مح�صره وذلك اإلى اأن يطعن فيها بالزور. اإل اأنه 
اإذا وقع الطعن في الورقة ب�صبب اإكراه اأو احتيال اأو تدلي�ض اأو �صورية اأو خطاأ مادي فاإنه يمكن 
اإثبات ذلك بوا�صطة ال�صهود وحتى بوا�صطة القرائن القوية المن�صبطة المتلائمة دون احتياج 
اإلى القيام بدعوى الزور. ويمكن اأن يقوم بالإثبات بهذه الكيفية كل من الطرفين اأو الغير الذي 
له م�صلحة م�صروعة، واأن البين من خلال وثائق الملف اأن المدعي لم يثبت الوقائع التي بنى 
عليها طعنه في عقد الوكالة، واأن الأ�صل في الت�صرفات هو ال�صحة اإل اأن يثبت العك�ض من 
اأبرمت ب�صاأن العقاريين  طرف من يتم�صك بخلاف الأ�صل، واأنه بخ�صو�ض عقود البيع التي 
ال�صالفي الذكر، فاإنها تبقى �صحيحة اأمام عدم ثبوت كون الوكالة التي على اأ�صا�صها تم البيع 
مزورة ف�صلا عن اأنه طبقا للف�صل 66 من ظهير التحفيظ العقاري كما عدل وتمم بالقانون 
رقم 14.07 فاإن كل حق عيني متعلق بعقار محفظ يعتبر غير موجود بالن�صبة للغير اإل بتقييده، 
وابتداء من يوم التقييد في الر�صم العقاري من طرف المحافظ على الأملاك العقارية، واأنه ل 
يمكن في اأي حال التم�صك باإبطال هذا التقييد في مواجهة الغير ذي النية الح�صنة، واأن الأ�صل 
هو ح�صن النية، مما يجعل الطلب غير موؤ�ص�ض قانونا، ويتعين الحكم برف�صه، مع تحميل رافعه 

الم�صاريف، طبقا لمقت�صيات الف�صل 124 من قانون الم�صطرة المدنية. 
وتطبيقا للف�صول 1-31-32-50- 119 اإلى 123 من قانون الم�صطرة المدنية، ومقت�صيات 

قانون اللتزامات والعقود.
لهـذه الاأ�ضباب

حكمت المحكمة في جل�صتها العلنية ابتدائيا وغيابيا بالن�صبة م اأ وح�صوريا بالن�صبة للباقي
في ال�ضكل: قبول الدعوى 

في المو�ضوع: رف�ض الطلب، مع تحميل رافعه الم�صاريف.
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بهذا �صدر الحكم وتلي في الجل�صة العلنية المنعقدة في اليوم وال�صهر وال�صنة اأعلاه بقاعة 
الجل�صات العتيادية للمحكمة البتدائية بالخمي�صات وهي متركبة من ال�صادة:

الأ�صتاذ/ ميمون الهواري: رئي�صا
الأ�صتاذ/ بوعبيد الترابي: ع�صوا مقررا

   الأ�صتاذ/ امجيد بن �صيخ: ع�صوا
  وبم�صاعدة ال�صيدة: ربيعة اأثلى  : كاتبة لل�صبط

الرئي�ض                                المقرر                                  كاتبة ال�ضبط





 عين على الدوريات والمذكرات
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دورية م�ضتركة
لوزيرة اإعداد التراب الوطني والتعمير والإ�صكان و�صيا�صة المدينة ووزير الداخلية ووزير 

الفلاحة وال�صيد البحري والتنمية القروية والمياه والغابات
الموؤرخة في: 29 اأبريل 2022

المو�صوع: حول �صهادة عدم ال�صبغة الفلاحية
�صلام تام بوجود مولنا الإمام دام له الن�صر والتمكين؛

العقارية  ال�صيادة  المغربي في تحقيق متطلبات  الم�صرع  . وكما تعلمون، ورغبة من  وبعد 
على الأرا�صي الفلاحية، فقد قيد تملك الأجانب للعقارات الفلاحية اأو القابلة للفلاحة خارج 
الدوائر الح�صرية بمجموعة من ال�صروط والقيود الإجرائية، والتي �صمنها في مجموعة من 
ب�صاأن   1.63.288 رقم  ال�صريف  الظهير  في  اأ�صا�صا  تتمثل  والتنظيمية.  الت�صريعية  الن�صو�ض 
اإنجازها من طرف بع�ض الأ�صخا�ض والمتعلقة بالأملاك  مراقبة العمليات العقارية الواجب 
من  رئي�صي  كم�صتند  اإدارية  رخ�صة  على  التوفر  �صرورة  ا�صترط  والذي  القروية،  الفلاحية 
اأجل توثيق عمليات كراء اأو اقتناء العقارات الفلاحية المعدة للفلاحة الواقعة خارج الدوائر 

الح�صرية اإذا كان اأحد طرفي العقد اأجنبيا. 
ولأجل نف�ض الغاية، وتر�صيخا لل�صيادة العقارية، تم اإ�صدار الظهير ال�صريف رقم 1.63.289 
بتحديد ال�صروط التي ت�صترجع الدولة بموجيها اأرا�صي ال�صتعمار، والظهير ال�صريف بمثابة 
قانون رقم 1.73.213 بتاريخ 2 مار�ض 1973 تنقل بموجبه اإلى الدولة ملكية العقارات الفلاحية 

اأو القابلة للفلاحة التي يملكها اأ�صخا�ض ذاتيون اأجانب اأو اأ�صخا�ض معنويون . 
 1975 اأبريل   23 بتاريخ  ال�صادر   1.73.645 رقم  قانون  بمثابة  ال�صريف  الظهير  ويعتبر 
الن�ض  الح�صرية،  الدوائر  خارج  للفلاحة  القابلة  اأو  الفلاحية  العقارات  باقتناء  المتعلق 
القانوني الرئي�صي الذي يح�صر �صراحة اقتناء العقارات الفلاحية اأو القابلة للفلاحة الكائنة 
كلا اأو بع�صا خارج الدوائر الح�صرية على الأ�صخا�ض الذاتيين اأو المعنويين المغاربة م�صتثنيا 

بذلك الأجانب وال�صركات ذات الأ�صهم. 
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هذا، ويحكم الحركية التي عرفها مجال ال�صتثمار ببلادنا وما ا�صتتبعها من وجوب مواءمة 
 2.04.683 رقم  المر�صوم  �صدر  ال�صتثماري،  والحفز  الجذب  واأهداف  القانونية  المنظومة 
بتاريخ 29 دجنبر 2004، المتعلق باللجنة الجهوية المكلفة ببع�ض العمليات العقارية، والذي 
ن�ض على اإمكانية اقتناء الأ�صخا�ض الذاتيين الأجانب اأو ال�صركات بالأ�صهم اأو �صركات يكون 
اإنجاز  المذكورة. وذلك ق�صد  للعقارات  اأجانب  اأ�صخا�ض  اأو جزء منه بيد  راأ�صمالها  مجموع 
م�صاريع ا�صتثمارية غير فلاحية �صريطة الح�صول على �صهادة عدم ال�صبغة الفلاحية، وهو 
بموجب  المحدثة  للا�صتثمار  الموحدة  الجهوية  باللجن  منوطا  اأ�صحى  الذي  الخت�صا�ض 

القانون رقم 47.18 ال�صادر بتاريخ 13 فبراير 2019. 
بتاريخ  الذكر، فقد تم  ال�صالفة  للمقت�صيات  اأنه وخلافا  الإطار،  التذكير في هذا  ويتعين 
29 يونيو 2001 اإ�صدار دورية لوزير الفلاحة رقم 2694، تن�ض على عدم فر�ض �صهادة عدم 
الواقعة  العقارات  في  للاأجانب  بالن�صبة  العقارية  المعاملات  مجموع  في  الفلاحية  ال�صيغة 
خارج الدوائر الح�صرية مو�صوع رخ�صة ال�صكن اأو عقارات مبنية واقعة في مناطق م�صمولة 
2695 بتاريخ  اإلغاوؤه بمقت�صي ر�صالة عدد  بت�صميم التهيئة، وهو الإجراء التنظيمي الذي تم 
البحري. وكذا بموجب  وال�صيد  القروية  والتنمية  الفلاحة  وزارة  2005 �صدرت عن  17 ماي 
المذكرة الم�صلحية للمحافظة العقارية تحت عدد 2227 بتاريخ 10 يونيو 2005، والتي تق�صي 

بوجوب التقيد بمقت�صيات المر�صوم رقم 2.04.683 الم�صار اإليه اأعلاه.
 22 بتاريخ  �صدر  ببلادنا،  ال�صتثمار  قطاع  يعرفها  التي  المت�صارعة  الدينامية  اإطار  وفي 
يوليوز 2021 القانون رقم 62.19 يتعلق ب�صن مقت�صيات خا�صة تتعلق باإمكانية اقتناء �صركات 
الدوائر  خارج  للفلاحة  قابلة  اأو  فلاحية  عقارات  بالأ�صهم  التو�صية  و�صركات  الم�صاهمة 
اإ�صافة �صركات  الح�صرية، وقد ت�صمنت المقت�صيات الواردة به تعديلات مهمة تم بموجبها 
الأ�صخا�ض  قائمة  اإلى  المغربي  للت�صريع  الخا�صعين  بالأ�صهم  التو�صية  و�صركات  الم�صاهمة 
العتباريين الذين يجوز لهم اقتناء عقارات فلاحية اأو قابلة للفلاحة الواقعة خارج الدوائر 
الموافقة  على  المعنية  ال�صركة  ح�صول  مع  فلاحية،  ا�صتثمارات  اإنجاز  اأجل  من  الح�صرية 
الم�صبقة بالقتناء، من اللجنة الجهوية الموحدة للا�صتثمار المن�صو�ض عليها في القانون رقم 

47.18 الم�صار اإليه اأعلاه. 

والإجرائية  والتنظيمية  الت�صريعية  المنظومة  تعدد  اأن  ال�صياق،  هذا  في  التو�صيح  ويجدر 
المرتبطة بمو�صوع الدورية اأف�صى اإلى اختلاف في التف�صير بين: 

- عدم حجية ومنطقية مطالبة الأ�صخا�ض الأجانب بالإدلء ب�صهادة عدم ال�صبغة الفلاحية 
بالن�صبة للعقارات الموجودة بمناطق م�صمولة بوثيقة تعمير تنزع عنها ال�صبغة الفلاحية، اأو 

بتجزئات عقارية مفرزة الر�صوم اأو م�صاريع مندمجة مرخ�صة؛
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-  ووجوب مطالبة الأجانب، عند طلب اقتناء العقارات الفلاحية اأو القابلة للفلاحة الواقعة 
كلا اأو جزء خارج المدار الح�صري، بالح�صول، في جميع الحالت، على �صهادة عدم ال�صبغة 

الفلاحية، وذلك في تقيد �صارم بالمقت�صيات القانونية الجاري بها العمل.
فاإنه  الإطار،  هذا  في  اتخاذها  الواجب  الإجراءات  تو�صيح  وبغر�ض  المنظور،  هذا  ومن 

يتعين عليكم ما يلي : 
اأ - ا�صتح�صارا لوجوب اإقرار التوازن بين توفير حد معقول من ال�صيادة العقارية وكذا حفز 
�صهادة  على  الأجانب  ح�صول  ا�صتراط  في  بال�صتمرار  مطالبون  فاإنكم  ال�صتثمار،  وت�صجيع 
عدم ال�صيغة الفلاحية مع ت�صليمها التلقائي عند طلب اقتناء الأجانب للعقارات الواقعة خارج 
المجال الح�صري، والناتجة عن تجزئات �صكنية مرخ�صة وم�صلمة ومفرزة الر�صوم العقارية 
ومفرزة  وم�صلمة  مرخ�صة  �صكنية  مجموعات  اإطار  في  مندرجة  بنايات  اقتناء  طلب  عند  اأو 

الر�صوم العقارية. 
الحالت  في  المندرجة  وغير  الح�صري  المدار  خارج  الواقعة  للعقارات  بالن�صبة   - ب 
المذكورة اأعلاه فاإنكم مدعوون اإلى التقيد ال�صارم بال�صروط الواجبة لأجل منح �صهادة عدم 
 2.04.683 المر�صوم رقم  الثالث من  الف�صل  والمن�صو�ض عليها بموجب  الفلاحية،  ال�صبغة 

المذكور اأعلاه، ل �صيما ما يلي: 
 -  �صرورة اقتران ت�صليم ال�صهادة المذكورة بوجوب اإقامة م�صروع ا�صتثماري غير فلاحي؛

 -  عدم ت�صليم ال�صهادة بالمناطق ذات الموؤهلات الفلاحية العالية؛ 
-  التاأكد من اأن العقار ل يوجد داخل المناطق المن�صو�ض عليها في القوانين والأنظمة 
الخا�صة، ول �صيما قطاعات ال�صم ودوائر الري، وباأن العقار لم يتم ت�صليمه في اإطار الإ�صلاح 

الزراعي؛
ال�صتثماري  الم�صروع  لإنجاز  اللازمة  الم�صاحة  بين  التنا�صب  اإقرار  على  الحر�ض   -

والم�صاحة الإجمالية للعقار مو�صوع ال�صتفادة من ال�صهادة المذكورة؛ 
- تقييم الأهمية القت�صادية والجتماعية للم�صروع المراد اإنجازه، مع �صرورة الأخذ بعين 

العتبار للخ�صو�صية المجالية للمنطقة؛
اإنجاز الم�صتثمر لم�صروعه في الأجل المحدد، وذلك تحت طائلة اتخاذ  - الحر�ض على 

الإجراءات المن�صو�ض عليها في القوانين والأنظمة الجاري بها العمل. 
القانون  مقت�صيات  اإلى  ح�صرية  وب�صفة  الح�صري،  المدار  تحديد  في  ال�صتناد،   - ج 
والذي ين�ض في  الترابية،  للجماعات  الترابية  الدوائر  بمبادئ تحديد  المتعلق   131.12 رقم 
الفقرة الأخيرة من المادة ال�صابعة منه على اأنه : »يحدد داخل كل جماعة معنية، بقرار لوزير 
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الداخلية، مدار ح�صري ي�صمل كليا اأو جزئيا النفوذ الترابي للجماعة، ويعتبر الجزء الباقي 
من تراب الجماعة قرويا« .

د-  تعليل القرارات الإدارية ال�صلبية ال�صادرة برف�ض منح �صهادة عدم ال�صيغة الفلاحية، 
المحلية  والجماعات  العمومية  الإدارات  اإلزام  ب�صاأن   03.01 رقم  القانون  اإلى  ا�صتنادا 
والموؤ�ص�صات العمومية بتعليل قراراتها الإدارية، مع �صرورة الإف�صاح عن اأ�صباب الرف�ض في 
�صلب القرار، وتجنب الإحالة على محا�صر اأو تقارير، وذلك بما يح�صن القرارات ال�صلبية من 

ال�صطط الموجب لإلغائها عبر الأحكام والقرارات الق�صائية.
الأهمية  لإيلاء  مدعوون  فاإنكم  المو�صوع،  هذا  يكت�صيها  التي  البالغة  للاأهمية  وبالنظر 
الق�صوى لتنفيذ ما جاءت به هذه الدورية، وال�صهر على اتخاد ما يلزم لإعمال مقت�صياتها، 
وكذا  المتخذة  الإجراءات  حول  بتقارير  العامة(  )الكتابة  المركزية  م�صالحكم  موافاة  مع 

ال�صعوبات التي قد تعتر�ض تطبيقها. 

وزيرة اإعداد التراب الوطني
والتعمير والاإ�ضكان و�ضيا�ضة المدينة                                      

فاطمة الزهراء المن�ضوري

وزير الداخلية
عبد الوافي لفتيت

  وزير الفلاحة وال�ضيد البحري
والتنمية القروية والمياه والغابات

 محمد �ضديقي
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دورية
وزير العدل 

عدد 10 �ض 4 ح
الموؤرخة في 22 فبراير 2022

المو�ضوع: حول تنفيذ الانابات الزجرية

�صلام تام بوجود مولنا المام
وبعد، في اإطار تكري�ض الأهمية التي توليها الوزارة لتنفيذ المقررات الق�صائية المت�صمنة 

للغرامات والإدانات النقدية وال�صوائر والم�صاريف الق�صائية؛
اأجل تجاوز الإكراهات وال�صعوبات التي تعيق عملية التح�صيل، وكذا التقلي�ض من  ومن 
حجم مجموع مبالغ الغرامات والإدانات النقدية المتكفل بها الباقية بدون تح�صيل، والذي 

يعرف ارتفاعا متزايدا ومتواترا؛
وحر�صا من الوزارة على اإعطاء الأهمية لتح�صيل الإنابات الزجرية الواردة من المحاكم، 
المجهود  بذل  دون  �صلبية،  بمحا�صر  لها  الم�صدرة  المحاكم  اإلى  باإرجاعها  الكتفاء  وعدم 
الخا�صة  الإعانات  توزيع  عملية  عند  العتبار  بعين  توؤخذ  واأنها  خا�صة  لتنفيذها،  المطلوب 
بطاقات  بينها  من  محددة  معايير  على  تعتمد  والتي  الخا�ض،  الح�صاب  اإطار  في  المقررة 

التقييم الخا�صة بكل موظف على حدة؛ 
محاكم  مختلف  من  عليكم  الواردة  الزجرية  بالإنابات  المتعلقة  المبالغ  لكون  واعتبارا 

المملكة تعد ديونا عمومية ؛ 
فاإنه يتعين عليكم التقيد بالتدابير التالية: 

القانونية  الواردة بكافة الطرق  الإنابات الزجرية  - اتخاذ الإجراءات اللازمة لتح�صيل 
الممكنة، وتفعيل كافة م�صاطر التح�صيل الجبرية وال�صتثنائية ب�صاأنها، كم�صاطر الحجز والبيع 

والإ�صعار للغير الحائز، وحق الإطلاع، طبقا لمقت�صيات مدونة تح�صيل الديون العمومية؛ 



268

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع 

عين على الدوريات والمذكرات 

الم�صاطر  بتفعيل  للاإ�صراع  المنابة،  المحاكم  اإلى  الإنابات  ماآل  حول  تذاكير  - توجيه 
المرتبطة بتح�صيل الديون العمومية؛ 

-  اإنجاز تقارير دورية بالمجهود المبذول في هذا ال�صاأن.
هذا، ومن �صاأن الحر�ض على العمل بهذه التدابير، درء الم�صوؤولية الملقاة على عاتق رئي�ض 
كتابة ال�صبط، باعتباره محا�صبا عموميا، في تبليغ وتح�صيل مبالغ الإنابات الزجرية الواردة 

وتتبع ال�صادرة منها.
ونظرا للاأهمية البالغة التي يكت�صيها هذا المو�صوع، اأهيب بكم الحر�ض على تطبيق هذه 

المقت�صيات بكامل الدقة والعناية، واإ�صعارنا بتو�صلكم بهذه الدورية، وال�صلام. 
وزير العدل

عبد اللطيف وهبي



269

مجلة معالم قانونية ● العدد الرابع

عين على الدوريات والمذكرات 

دورية
وزير العدل 

عدد 12 �ض 4 ح
الموؤرخة في: 7 مار�ض 2022

المو�ضوع: حول الاإعانات الخا�ضة الممنوحة لفائدة 
موظفي وزارة العدل

المرجع: الر�صالة الدورية عدد 2019/02/م.م.م بتاريخ 11 فبراير 2019 حول الإعانات 
الخا�صة الممنوحة لموظفي هيئة كتابة ال�صبط.

�صلام تام بوجود مولنا المام
اأعلاه، ب�صاأن الإعانات الخا�صة الممنوحة  اإليه  وبعد، علاقة بالمو�صوع والمرجع الم�صار 
في  2.11.474  ال�صادر  رقـم  المر�صـوم  مـن  الثالثـة  المادة  بمقت�صى  العدل  وزارة  لموظفي 
الخا�صة  للاإعانات  الأق�صى  ال�صـنوي  للمبلـغ  المحـدد   ،)  2011 �صتنبر   14  (  1432 �صوال   15
الـتي  الماليـة  والعقوبات  الغرامـات  با�صتيفاء  اإليهم  المعهـود  الموظفين  لفـائـدة  الممنوحـة 
والأطر  الدرجـة  ح�صب  الق�صائي،  والر�صم  الق�صائية  والم�صاريف  المحـاكم  بهـا  تـحـكـم 

المماثلة لها في �صلم الأجـور المخول لها ال�صتفادة منها؛ 
وفي اإطار التدبير الجيد لعملية التحفيز المرتبط بتوزيـع هـذه الإعانات و�صرفها لفائدة 
م�صتحقيها بجميع الدوائر الق�صائية داخل اأجـل محـدد وب�صكل متزامن، ياأخذ بعين العتبار 

البيانات والعنا�صر التالية : 
وكـذا  التنفيذيـة  وبال�صندات  الزجرية  الق�صائية  بالمقررات  المرتبطة  التبليغات  عدد   -

عـدد التبليغات الخا�صة بم�صاطر واإجراءات التح�صيل؛
الق�صائية  والر�صوم  النقدية  والإدانات  بالغرامات  المتعلقة  المنفذة،  الملفات  -  عدد 
التكميلية و�صـوائـر الم�صاعدة الق�صائية والم�صاريف الق�صائية في الميدان الجنائي، المحلية 

اأو المتعلقة بالإنابات الواردة؛ 
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 - المبالغ المح�صلة خارج المحكمة؛ 
 - النقطة التقديرية الممنوحة من طرف الرئي�ض المبا�صر؛
 -  مدة ال�صتغال بهذه المهام داخل ال�صنة المالية المعنية. 

اأبريل  �صهر  متم  اأق�صاه  اأجل  وفي  موافاتنا،  عليكم  يتعين  باأنه  اأذكركم  ذلك،  اأجل  ومن 
�صنة  بر�صم  التح�صيل،  بعملية  فعليا  المكلفين  للموظفين  اإ�صمية  بقوائم  الجارية،  ال�صنة  من 
2014/09/24، حول  بتاريخ   63 الدوريـة عـدد  بالر�صالة  المرفق  للنموذج  2021، وذلك وفقا 
التدابير الآنية الواجب اتخاذها للرفـع مـن مـردودية وحدة التبليغ والتح�صيل بالمحاكم، مع 
اأعلاه،  اإليها  الم�صار  القائمة  اأو موظفـة �صـمن  اأي موظـف  اإدراج  اإغفال  الحر�ض علـى عـدم 
الم�صتوفين لل�صروط المطلوبة، لتفادي تـوجـيـه قـوائـم ا�صتدراكية تطرح اإ�صكالت على الم�صتوى 
الميزانياتي اعتبارا لنعكا�صها المالي الإ�صافي بعد ح�صـر الـقـوائم الأ�صلية المتو�صل بهـا، 
مـع الـعـمـل علـى اقتراح تحيين قرارات تعيين الموظفين المكلفين بالتبليغ والتح�صيل وكذا 

المكلفين بت�صفية الر�صم الق�صائي التكميلي اأو �صوائر الم�صاعدة الق�صائية في اإبانها. 
لذا، ونظرا للاأهمية البالغة التي يكت�صيها هذا المو�صوع، اأهـيـب بـكـم الحر�ض على تطبيق 

هذه المقت�صيات بكامل الدقة والعناية، وال�صلام. 
وزير العدل

عبد اللطيف وهبي
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مذكرة
الرئي�ض المنتدب 

للمجل�ض الاأعلى لل�ضلطة الق�ضائية 
عدد 23/22 

موؤرخة في: 5 ماي 2022 

المو�ضوع: حول تفعيل من�ضة المحامي للتبادل الاإلكتروني مع المحاكم

�صلام تام بوجود مولنا الإمام، دام له الن�صر والتاأييد؛
العدالة،  لمنظومة  الرقمي  التحول  مجال  في  المبذولة  الجهود  تعزيز  اإطار  ففي  وبعد، 
اأن  اأخبركم  والق�صائية،  القانونية  المهن  مع  الإلكتروني  بالتبادل  المتعلق  ال�صق  وخ�صو�صا 
بمختلف  الإلكتروني  للتبادل  المحامي  من�صة  ا�صتعمال  تعميم  في  �صرعت  قد  العدل  وزارة 
الدوائر الق�صائية للمملكة، نظرا لما تتيحه من مزايا اإجرائية وتدبيرية �صواء بالن�صبة للاإدارة 

الق�صائية اأو لهيئة الدفاع. 
ال�صاملة  للرقمنة  ال�صعي  �صيما  ول  الموؤمنة،  المن�صة  هذه  من  المرجوة  الغاية  ولتحقيق 
للم�صاطر والإجراءات التي يبا�صرها المحامي اأمام المحاكم ونزع الطابع المادي عنها، اأهيب 

بكم النخراط الإيجابي ل�صمان ح�صن تنزيلها وتفعيلها بالمحاكم التي ت�صرفون عليها. 
مع خال�ض التحيات وال�صلام.

محمد عبد النباوي
الرئي�ض المنتدب للمجل�ض الاأعلى لل�ضلطة الق�ضائية
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مذكرة 
رئي�ض النيابة العامة 

عدد 12 /ر ن ع/ �ض/ 2022 
موؤرخة في: 23 مار�ض 2022 

المو�ضوع: حول القانون رقم 40.13 المتعلق بمدونة الطيران المدني

�صلام تام بوجود مولنا الإمام
في  المدني  للطيران  العامة  المديرية  مع  عقده  تم  الذي  الجتماع  خلال  من  تبين  لقد 
بع�ض  تفعيل  عدم  المدني  الطيران  بمدونة  المتعلق   40.13 رقم  القانون  تطبيق  تقييم  اإطار 
المقت�صيات الخا�صة بمعاينة و�صبط المخالفات المن�صو�ض عليها في هذا القانون من طرف 

الأعوان الموؤهلين لذلك. 
وبالنظر للاأهمية الكبرى التي �صكلها قطاع الطيران المدني في تحقيق التنمية الم�صتدامة 
على  المغربي  الم�صرع  فقد عمل  بلد،  لأي  والجتماعية  القت�صادية  للتنمية  قاطرة  باعتباره 
اإ�صدار القانون رقم 40.13 المتعلق بمدونة الطيران المدني ال�صادر بتنفيذه الظهير ال�صريف 
رقم 1.16.61 �صادر  في 17 من �صعبان 1437 )24 ماي 2016( )جريدة ر�صمية عدد 6474 

بتاريخ 16 يونيو  2016(. 
المدني  الطيران  اأمن  ت�صمن  والمبادئ  القواعد  من  مجموعة  القانون  هذا  ت�صمن  وقد 
وحماية حقوق الم�صافرين، وزعت على عدة اأق�صام حددت الإطار القانوني المنظم لكل من 
الطائرات، المطارات، الملاحة الجوية وارتفاقاتها، النقل الجوي، التعوي�ض الممنوح للم�صافر، 

اأمن الطيران المدني، التحقيق التقني، البرنامج الوطني لأمن الطيران المدني.......
هنا وقد خ�ص�ض الق�صم الثاني ع�صر للاخت�صا�ض ومعاينة المخالفات والم�صاطر، والق�صم 

الثالث ع�صر للمخالفات والعقوبات. 
اأولا : المقت�ضيات المتعلقة بالاخت�ضا�ض والم�ضاطر المتبعة في معاينة المخالفات:

1 - الخت�صا�ض
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 المحكمة المخت�صة للنظر في مخالفات اأحكام هذا القانون والن�صو�ض المتخذة لتطبيقه 
ارتكاب  بعد  مبا�صرة  الطائرة  به  نزلت  الذي  المطار  نفوذها  لدائرة  التابع  المحكمة  هي 
المخالفة اإذا تمت اأثناء الطيران، اأو مكان ارتكاب المخالفة المذكورة اإذا تم ذلك على �صطح 

الأر�ض.
2 - البحث ومعاينة المخالفات

يقوم بالبحث عن المخالفات لهذا القانون والن�صو�ض المتخذة لتطبيقه ومعاينتها، اإ�صافة 
اإلى �صباط واأعوان ال�صرطة الق�صائية: 

- ال�صباط قواد الطائرات المكلفون باأمن المجال الجوي؛
-  قائد الطائرة التي ارتكبت بها المخالفة؛

- الأعوان الموؤهلون من قبل ال�صلطة الحكومية المكلفة بالطيران المدني المكلفون على 
الخ�صو�ض بكل مهام التفتي�ض.

ال�صلطة  الموؤهلون من قبل  الأعوان  اأعلاه، يعتبر  اإليهم  الم�صار  الأ�صخا�ض   - زيادة على 
من  الخام�ض  الق�صم  لأحكام  كل مخالفة  لإثبات  كذلك  بالبيئة مخت�صين  المكلفة  الحكومية 
هذا القانون المتعلق بحماية البيئة وبالحد من الإزعاجات في مجال الملاحة الجوية المدنية.

اأعلاه ق�صد ال�صطلاع بمهامهم، لتوقيف كل طائرة مدنية  اإليهم  يوؤهل الأعوان الم�صار 
والتجهيزات  والمن�صاآت  والمحلات  الموؤ�ص�صات  كل  وتفتي�ض  ومراقبتها  اأجنبية،  اأو  مغربية 

والوثائق والو�صائل ذات ال�صلة بالمخالفة المرتكبة.
3 - المحا�صر واأخذ العينات

 يترتب مبا�صرة على معاينة اأي مخالفة تحرير مح�صر يوقعه العون الذي حرر المح�صر 
ومرتكب اأو مرتكبو المخالفة.

يت�صمن المح�صر يوجه خا�ض ما يلي: 
اأ - البيانات التي تمكن من التعرف ح�صب الحالة على:

- الطائرة ومالكها او م�صتغلها؛ 
 - المحلات والمن�صاآت والتجهيزات والو�صائل التي لها �صلة بالمخالفة؛ 

وم�صتغلها  المدني  بالطيران  ال�صلة  ذات  ال�صناعية  بالأن�صطة  تقوم  التي  الموؤ�ص�صة   -
وكذا الأذون اأو العتمادات التي ت�صتفيد منها وفقا لأحكام هذا القانون والن�صو�ض المتخذة 

لتطبيقه. 
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ب - تاريخ ومكان ارتكاب المخالفة وتحرير المح�صر.
ج - الحالة المدنية لمرتكب اأو مرتكبي المخالفة وجن�صيتهم و�صفتهم؛ 

د - طبيعة المخالفة اأو المخالفات المرتكبة.ذ
- يت�صمن المح�صر اأي�صا، اإذ �صمحت الظروف بذلك، ت�صريحات كل �صخ�ض يوجد بمكان 

ارتكاب المخالفة يعتبر ال�صتماع اإليه مفيدا. 
اإلى  الإحالة  مع  المح�صر  في  ذلك  اإلى  الإ�صارة  وجبت  العينات،  من  عينة  اأخذت  - اإذا 

»مح�صر اأخذ العينات« المحرر بهذه المنا�صبة. 
اإعداد مح�صر في حينه  اأخذ عينات، ترتب على ذلك  المخالفة  ا�صتلزمت معاينة  - اإذا 
ب�صاأن اأخذ العينات ويلحق بالمح�صر الأ�صلي، وي�صار في مح�صر اأخذ العينات اإلى كل معلومة 

ت�صمح بالتعرف على الجزء المعني باأخذ العينة وطبيعة العينات والكميات الماأخوذة.
اأختام على العينات الماأخوذة من قبل العون محرر المح�صر وتوجه فورا لأجل  - تو�صع 
اأو الهيئات الواردة في قائمة تعدها ال�صلطة المكلفة بالطيران  اإلى اأحد المختبرات  تحليلها 

المدني. وير�صل المختبر اأو الهيئة ا�صتنتاجاته اإلى ال�صلطة المذكورة.
- تر�صل اأ�صول المحا�صر فورا من قبل الأعوان الذين قاموا بتحريرها اإلى ال�صلطة المكلفة 

بالطيران المدني.
4 -  الم�صاطر المتبعة: 

تقوم ال�صلطة المخت�صة بالطيران بعد الطلاع على المح�صر بما يلي:
- م�صادرة المحركات والمراوح والقطع والتجهيزات اأو منتجات الملاحة الجوية الفا�صدة 
اأو غير المطابقة للموا�صفات القانونية وتدميرها اأو العمل على تدميرها، عند القت�صاء، بعد 

اأخذ العينات وذلك على نفقة وم�صوؤولية مرتكب اأو مرتكبي المخالفات؛
- وقف الطائرة الم�صتعملة لرتكاب المخالفة بالمكان الذي اقتيدت اإليه. 

- يحرر مح�صر ب�صاأن كل عملية م�صادرة اأو تدمير.
- اإذا لم يتم تطبيق م�صطرة ال�صلح المن�صو�ض عليها في المواد 288 و289 و290 و291 من 
المدونة، يرفع المح�صر من طرف ال�صلطة المخت�صة اإلى النيابة العامة المخت�صة داخل اأجل 

الثلاثين يوما التالية لتاريخ ت�صلم اأ�صل المح�صر المتعلق بمعاينة المخالفة.
- توجه ال�صلطة المخت�صة، داخل اأجل ل يمكن اأن يتجاوز ثلاثة اأيام من اأيام العمل ابتداء 
من تاريخ ت�صلم اأ�صل مح�صر المخالفة، اإلى رئي�ض المحكمة المخت�صة مقال مرفقا بالمح�صر 
بغية الح�صول على تاأكيد وقف الطائرة باأمر �صادر داخل اأجل ل يمكن اأن يتجاوز 3 اأيام من 

اأيام العمل.
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-  يجوز التراجع عن وقف الطائرة في كل وقت اإذا قام مرتكب المخالفة باإيداع كفالة لدى 
موؤ�ص�صة بنكية يعينها لهذا الغر�ض رئي�ض المحكمة المرفوع اإليها الأمر، اأو اإذا قدم �صمانة مالية 
الم�صاريف  الحال  اقت�صى  اإن  واأدى  مبلغها  المحكمة  التي تحدد  العقوبات  لتنفيذ  تخ�ص�ض 

الق�صائية وم�صاريف الحرا�صة وال�صيانة والمناولة والتعوي�صات المدنية المحتملة.
في حالة حكم نهائي لم ينفذ، ت�صبح الكفالة اأو ال�صمانة نهائيا ك�صبا للخزينة بعد خ�صم 

الم�صاريف والتعوي�صات المدنية المحتملة. 
5 - م�صطرة ال�صلح:

- يمكن للاإدارة المخت�صة، بطلب من مرتكب المخالفة، عدم رفع الأمر اإلى النيابة العامة 
واإبرام �صلح با�صم الدولة مقابل اأداء المخالف لغرامة جزافية لل�صلح.

- يبلغ اإلى المخالف مقرر ال�صلح الذي يبين فيه المبلغ الذي يجب عليه اأداوؤه بوا�صطة اأي 
و�صيلة تثبت التو�صل، خلال ع�صرة اأيام من اأيام العمل تبتدئ من تاريخ تو�صل م�صالح ال�صلطة 

المخت�صة باأ�صل مح�صر معاينة المخالفة.
 - يوقف ال�صروع في م�صطرة ال�صلح الدعوى العمومية.

- يجب اأداء مبلغ غرامة ال�صلح خلال 30 يوما من اأيام العمل التي تلي تو�صل المخالف 
بمقرر ال�صلح الذي تم تبليغه اإليه، عد ان�صرام هذا الأجل، ترفع ال�صلطة المخت�صة الأمر اإلى 

النيابة العامة بالمحكمة المخت�صة. 
باأي حال من الأحوال، مبلغ الغرامة الجزافية لل�صلح عن الحد الأدنى  األ يقل،  - يجب 
لمبلغ الغرامة المقررة للمخالفة المرتكبة. وفي حالة العود، يجب األ يقل مبلغ غرامة ال�صلح 

عن �صعف الحد الأدنى للغرامة المقررة للمخالفة الأولى.ذ
- ل يمكن اللجوء اإلى م�صطرة ال�صلح لجبر الأ�صرار التي تلحق بالأ�صخا�ض اأو الممتلكات. 
 - تم�صك ال�صلطة المخت�صة �صجلا للمخالفين تبين فيه، علاوة على هوية هوؤلء، نوعية 
ويتم  القت�صاء،  عند  ال�صلح  م�صطرة  وبيان  المتخذة  والعقوبة  وتاريخه  المرتكبة  المخالفة 
اإذا كان المخالف  اأي تحديد لمبلغ غرامة ال�صلح لمعرفة ما  الطلاع على هذا ال�صجل قبل 

في حالة عود.
ثانيا: المخالفات والعقوبات.  

حددت المدونة عدة مخالفات مرتبطة بمجال الطيران المدني، واأفردت عقوبات زجرية 
مختلفة بح�صب خطورة الأفعال المرتكبة والفئة وال�صنف مو�صوع المخالفة:
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1 - المخالفات المرتكبة من طرف مالك اأو م�صتغل الطائرة: 
-  ت�صجيل الطائرة في دفتر اأجنبي دون الح�صول م�صبقا على �صطبها من دفتر الت�صجيل 

المغربي وفقا لأحكام المادة 6؛
-  التحليق اأو محاولة التحليق بطائرة ل تحمل علامات التعرف عليها اأو تحمل علامات 
�صارت غير مقروءة باأي و�صيلة من الو�صائل اأو تم و�صعها خارج الموا�صع المقررة قانونا لهذا 

الغر�ض خرقا لأحكام المادتين 13 و14؛
-  التحليق اأو محاولة التحليق بطائرة دون رقم ت�صجيل اأو برقم ت�صجيل غير مطابق لوثائق 

التعرف عليها؛
اإليها،  الم�صار  الوثائق  اإحدى  التوفر على  ال�صماح با�صتخدام طائرة دون  اأو  -  ا�صتخدام 
م�صلمة  اأو  �صلاحيتها  منتهية  بوثيقة  اأو  القانون  من   139 اأو   17 المادتين  في  الحالة  ح�صب 
لطائرة اأخرى؛ ويتعر�ض للعقوبة نف�صها كل من لم ي�صتطع الإدلء بالوثائق المذكورة بطلب من 

الأعوان. وت�صتحق الغرامة عن كل وثيقة ناق�صة اأو منتهية �صلاحيتها اأو لم يتم الإدلء بها؛ 
-  عدم اإبرام التاأمين اأو اأي �صمانة مالية اأخرى م�صار اإليها في المادة 95 اأو اأبرم تاأمينا 

بمبلغ ل يغطي مجموع م�صوؤوليته كما هي محددة في المادة . 96 
وقد حددت عقوبة هذه المخالفات في الحب�ض من �صهرين )2( اإلى �صنتين )2( وبغرامة 
من األف ومائتي )1200( درهم اإلى مائة األف )100.000( درهم اأو باإحدى هاتين العقوبتين 

فقط، وهي نف�ض العقوبة التي يخ�صع لها كل من:
-  �صاحب المتياز الذي لم يبرم وثيقة واحدة اأو اأكثر من وثائق التاأمين الم�صار اإليها في 

المادة 108 وت�صتحق الغرامة عن كل وثيقة تاأمين غير مبرمة؛
-  الناقل الجوي الذي لم يبرم التاأمين اأو اأي �صمانة مالية اأخرى م�صار اإليها في المادة 

218 اأو اأبرم تاأمينا بمبلغ ل يغطي مجموع م�صوؤوليته كما هي محددة في نف�ض المادة. 

2 - المخالفات المرتكبة من طرف ربان الطائرة: 
- قيادة الطائرة بتهور اأو دون تب�صر خرقا لأحكام البند 1 من المادة 185؛

لطائرة  م�صلمة  اأو  �صلاحيتها  منتهية  ب�صهادة  اأو  للملاحة  ال�صلاحية  �صهادة  تدوين    -
اأخرى؛ 

- تدوين رقم ت�صجيل اأو برقم ت�صجيل ل يتلاءم مع وثائق التعرف عليها؛ 
- تدوين علامات التعرف اأو بعلامات �صارت غير مقروءة باأي و�صيلة من الو�صائل اأو تم 

و�صعها خارج الموا�صع القانونية المقررة لهذا الغر�ض؛ 
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-  عدم التوفر على اإجازة اأو اأي �صند ملاحة جوية اآخر جارية �صلاحيته مفرو�ض التوفر 
الم�صتخدمين  من  اآخر  ع�صو  كل  نف�صها  للعقوبة  ويتعر�ض  المنجزة.  للرحلة  اعتبارا  عليه 

الملاحين عند ارتكاب مخالفة مماثلة.
وقد حدد الم�صرع عقوبة هذه المخالفات في الحب�ض من �صهر )1( اإلى �صنة )1( واإحدة 
وبغرامة من األف ومائتي )1200( درهم اإلى مائة األف )100.000( درهم او باإحدى هاتين 

العقوبتين فقط.
في حين حددت المادة 295 العقوبة في الحب�ض من �صهر )1( اإلى ثلاثة )3( اأ�صهر وبغرامة 
من األف ومائتي )1.200( درهم اإلى مائة األف )100.000( درهم اأو باإحدى هاتين العقوبتين 

فقط للربان الذي يرتكب المخالفات التالية:
باأحد  يتقيد  لم  اأو   142 المادة  لأحكام  اأو مقننة، خرقا  فوق منطقة محظورة  التحليق   -
اللتزامات المترتبة على اأحكام المواد من 143 اإلى 147 اأو حلق في المجال الجوي بطائرة 

تخرق جدار ال�صوت دون الإذن المن�صو�ض عليه في المادة 149؛
- قام بنقل اأو حاول نقل ب�صاعة خطيرة دون التقيد باأحكام المادة . 219

كما يعاقب بغرامة من األف ومائتي )1200( درهم اإلى خم�صين األف )50.000( درهم كل 
ربان قام بالمخالفات التالية:

اأو نظام الأ�صواء والإ�صارات الم�صتعملة في  - عدم احترام قواعد الجو والحركة الجوية 
الحركة الجوية والمفرو�صة وفقا لأحكام المادة 179؛ 

بال�صروط  التقيد  دون  المحروقات  اأو  الب�صائع  حمولة  بع�ض  اأو  مجموع  برمي  القيام   -
المن�صو�ض عليها في المادة 180؛ 

- عدم القيام باإعداد التقرير المن�صو�ض عليه في المادة 181 وفق ال�صروط الواردة فيها؛
-  تنفيذ عمليات تحليق بهلواإنية دون الإذن المن�صو�ض عليه في البند 3 من المادة 185، 

ويتعر�ض للعقوبة نف�صها كل �صخ�ض نظم التحليقات المذكورة اأو �صارك في تنظيمها؛
250 فيما يتعلق بحوادث اأو عوار�ض الطيران  - عدم التبليغ المن�صو�ض عليه في المادة 

الخطيرة؛ 
- رف�ض الم�صاركة في عمليات البحث والإنقاذ دون مبرر رغم ا�صتطاعته القيام لذلك.

3 - المخالفات المرتكبة من طرف الناقل الجوي وم�صتخدمي الملاحة الجوية: 
ويتعلق الأمر بمخالفات معاقب عليها بغرامات مالية متفاوتة ح�صب نوعها وهي كالتالي: 
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- اإ�صتغلال خدمة للنقل الجوي اأو محاولة ذلك دون الإذن المن�صو�ض عليه في المادة 193 
وتطبق العقوبة بالن�صبة اإلى كل طائرة م�صتعملة؛ 

التقيد بال�صروط المحددة  اأو محاولة ذلك دون  العام  باأي ن�صاط في الطيران   - القيام 
تطبيقا للمادتين 195؛

المغربي  التراب  فوق  النزول  اأو  بالركوب  عبور،  رحلة  بمنا�صبة  �صمح،  ناقل جوي   - كل 
لأ�صخا�ض اأو ب�صائع اأو قام دون اإذن �صريح بخدمة من خدمات النقل الجوي الداخلية �صمن 

�صروط ل تتطابق مع ال�صروط الواردة في المادة 202؛
 - كل رحلة تمت دون اإفادة ال�صلطات المخت�صة بالمعلومات الم�صبقة عن الركاب واأع�صاء 

الطاقم والبيانات الخا�صة ب�صيرتهم طبق ال�صروط الواردة في المادة 212؛ 
 - كل م�صتخدم من م�صتخدمي الملاحة الجوية المدنية مار�ض مهاما خا�صة بم�صتخدمي 
الملاحة الجوية دون الح�صول على �صندات الملاحة الجوية المطلوبة خرقا لأحكام المادة 
161، اأو مار�ض مهامه تحت تاأثير م�صروبات كحولية اأو منومات اأو مخدرات خرقا لأحكام البند 

2 من المادة .185
العتماد  على  التوفر  دون  �صيانتها  اأو  اإنتاجها  اأو  الطائرات  ت�صميم  اأن�صطة   - مزاولة 

المن�صو�ض عليه في المادة 25، اأو ا�صتمر في مزاولة ن�صاطه بعد �صحب العتماد منه.
4 - مخالفات مختلفة:

يعاقب بالحب�ض من �صهرين )2( اإلى �صنتين )2( ويغرامة من خم�صة اآلف )5000( درهم 
اإلى ع�صرين األف )20000( درهم اأو باإحدى هاتين العقوبتين فقط كل من قام بتغيير حالة 
الأماكن التي وقعت بها الحادثة واأخذ عينات منها وقام على متن الطائرة اأو حطامها بمناولة 
اأو  اأو اإزاحتها بدون اإذن من ال�صلطة الق�صائية  اأو تحويل مكانها  اأو اأخذ عينات منها  لأ�صياء 

الباحثين التقنيين اأو ل�صرورة تقديم الإ�صعاف للم�صابين خرقا لمقت�صيات المادة 267.
ويعاقب بالغرامة من 10.000 اإلى 20.000 درهم كل من منع المحققين التقنيين اأو باحثي 
المعلومات الأولى من الولوج بكل حرية اإلى مكان الحادثة اأو العار�ض الخطير للطيران المدني 
متن  على  الت�صجيل  اأجهزة  منها  ول�صيما  الهامة  العنا�صر  وجميع  حطامها  اأو  الطائرة  واإلى 
اإلى  ال�صتماع  ومن  الجوية  الحركة  م�صالح  وملفات  عليها  المتح�صل  والمعلومات  الطائرة 

�صهود الحادثة اأو العار�ض الخطير للطيران المدني خرقا لمقت�صيات المادة .251 
ويعاقب بالغرامة كل من قام بالمخالفات التالية:

اأو خطرا على الحركة الجوية دون التوفر على الإذن  اأقام من�صاة ت�صكل عائقا  - كل من 
المن�صو�ض عليه في المادة 134؛ 
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المطار(،  لممرات  اأر�صي  ت�صوير  )علامات  الت�صوية  علامات  م�صتغل  اأو  محدث  - كل 
ح�صب الحالة، الذي ل يقوم ب�صيانتها خرقا لأحكام المادة 137؛ 

والممتلكات  بالأ�صخا�ض  اأ�صرارا  تلحق  قد  مواد  اأو  لأ�صياء  مفيد  وغير  متعمد  رمي  - كل 
على �صطح الأر�ض من على الطائرات اأثناء تحليقها، حتى ولو لم يت�صبب الرمي المذكور في 

اأي �صرر؛
- كل من �صبط داخل طائرة دون التمكن من تبرير وجوده فيها ب�صند نقل اأو باإذن م�صتغل 

الطائرة اأو قائدها؛
- كل من لم يمتثل اأو رف�ض المتثال لتعليمات ال�صلامة ال�صادرة عن قائد الطائرة اأو اأي 

ع�صو اآخر من الطاقم؛
- كل من وجد دون اإذن داخل منطقة اأمن ذات ولوج منظم داخل مطار؛ 

- كل �صخ�ض حائز ل�صند الولوج اإلى منطقة اأمن ذات ولوج منظم بالمطار، قيد ال�صلاحية، 
ول يحمله ب�صكل ظاهر خلال تواجده في المنطقة المذكورة؛

- كل من لم يمتثل اأو رف�ض المتثال لتعليمات ال�صلامة ال�صادرة عن قائد الطائرة اأو اأي 
ع�صو اآخر من الطاقم؛

- كل من وجد دون اإذن داخل منطقة اأمن ذات ولوج منظم داخل مطار؛
- كل �صخ�ض حائز ل�صند الولوج اإلى منطقة اأمن ذات ولوج منظم بالمطار، قيد ال�صلاحية 

ول يحمله ب�صكل ظاهر خلال تواجده في المنطقة المذكورة؛ 
- كل �صائق مركبة تتحرك في مناطق اأمن ذات الولوج المنظم، ل يتوفر على �صند الولوج 

اإلى المطار؛ 
- كل �صاحب مركبة متوقفة في مناطق اأمن ذات الولوج المنظم، دون التوفر على �صند 

الولوج اإلى المطار. 
المدني،  التي جاءت بها مدونة الطيران  القانونية  المقت�صيات  لذا، ونظرا لأهمية وتنوع 

وارتباطها باأمن و�صلامة المجال الجوي الوطني والدولي، فاإني اأدعوهم اإلى ما يلي: 
اأول: تعميم هذا المن�صور على نوابكم، وعقد اجتماعات لتدار�ض مدونة الطيران المدني 

من اأجل ا�صتيعاب م�صمونها واللمام باأحكامها.
ثانيا: حث ال�صرطة الق�صائية على التن�صيق مع المفت�صين التابعين للمديرية العامة للطيران 
المدني لتفعيل اإجراءات المراقبة و�صبط المخالفات الخطيرة المن�صو�ض عليها في القانون 

رقم 40.13 والإ�صراع باإنجاز الأبحاث الق�صائية المرتبطة بها؛
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ثالثا : تنفيذ م�صمون الدورية ال�صابقة رقم 2 �ض/ ر.ن.ع وتاريخ 19 يناير 2021 المرتبطة 
بالدورية الم�صتركة رقم 143 وتاريخ 13 يناير 2021 حول تعزيز التن�صيق مع مكتب التحقيقات 

وتحليل حوادث الطيران المدني في مجال التحريات حول الحوادث والوقائع الخطيرة.
رابعا : اإ�صعاري بكل ال�صعوبات التي من �صاأنها اعترا�ض التطبيق ال�صليم لمدونة الطيران 

المدني. 
وال�صـلام.

الوكيل العـام للملك رئي�ض النيابـة العـامة
الح�ضن الداكي
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دورية
المدير العام لإدارة الجمارك وال�صرائب غير المبا�صرة

عدد: 6316/400
الموؤرخة في 27 اأبريل 2022

المو�صوع: مكافحة غ�صل الأموال وتمويل الإرهاب
الت�صريح بالعملات النقدية وغيرها من و�صائل الأداء والأوراق التجارية والأدوات المالية 

القابلة للتداول لحاملها

المرجـع: مدونة الجمارك وال�صرائب غير المبا�صرة
بالجريدة  والمن�صور   20/04/2022 بتاريخ   381.22 رقم  والمالية  القت�صاد  وزيرة  قرار 

الر�صمية عدد 7084 بتاريخ 21/04/2022
في اإطار تعزيز المنظومة الت�صريعية لمكافحة غ�صل الأموال وتمويل الإرهاب، تمت اإ�صافة 
على  ن�ض  الذي   2022 ل�صنة  المالية  قانون  بموجب  الجمارك  مدونة  من  المكرر   66 الف�صل 
والأدوات  التجارية  والأوراق  الأداء  و�صائل  من  وغيرها  النقدية  بالعملات  الت�صريح  اإلزامية 
المالية القابلة للتداول لحاملها عند الدخول اأو الخروج من التراب الوطني عندما ت�صاوي اأو 

تتعدى قيمتها مبلغ 100.000درهم.
اأو  المقيمين  الأجانب،  اأو  )المغاربة  الم�صافرين  جميع  على  يجب  الأ�صا�ض،  هذا  وعلى 
اأو المغادرين للتراب الوطني اكتتاب هذا الت�صريح لدى م�صلحة  غير المقيمين( الوافدين 
الجمارك بالحدود، وذلك وفق النموذج الوارد بالقرار الوزاري المبين بالمرجع )طيه �صورة 

منه( والمتوفر عند نف�ض الم�صلحة.
العقوبات  عليه  تترتب  القانوني  المقت�صى  هذا  مخالفة  اأن  اإلى  بالإ�صارة  وجدير  هذا، 
المن�صو�ض عليها في الف�صل 297 المكرر من مدونة الجمارك، علاوة على ما قد ينجم عليها 
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من عقوبات اأخرى زجرية مرتبطة بقانون ال�صرف اأو بقانون مكافحة غ�صل الأموال وتمويل 
الإرهاب.

تن�صخ جميع الأحكام المخالفة لهذه الدورية.
المدير العام لاإدارة الجمارك وال�ضرائب غير المبا�ضرة

نبيل الاأخ�ضر
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مذكرة م�ضتركة

مدير المحافظة العقارية 
ومدير الم�ضح العقاري

 عدد: 5316
موؤرخة في: 5 ماي 2022

المو�صوع: في �صاأن طلبات التقييد المتعلقة بمطابقة الت�صاميم العقارية مع الحالة الراهنة 
للعقارات واإيداع اأنظمة الملكية الم�صتركة المتعلقة بالعقارات المبنية

�صلام تام بوجود مولنا الإمام،
وبعد، علاقة بالمو�صوع الم�صار اإليه اأعلاء بخ�صو�ض ال�صعوبات التي ما فتئت تواجه بع�ض 
للعقارات  الراهنة  الحالة  مع  العقارية  الت�صاميم  لمطابقة  العقاريين  والمنع�صين  الملاكين 
على اإثر البنايات الم�صيدة عليها وكذا اإخ�صاع هذه العقارات لنظام الملكية الم�صتركة ب�صبب 
عدم التطابق التام بين م�صمون الت�صاميم المعمارية بدون تغيير وما تم ت�صييده من بناء على 

اأر�ض الواقع؛ 
في  للوكالة  المركزية  الم�صالح  على  الواردة  ال�صكايات  مختلف  العتبار  بعين  واأخذا 

المو�صوع؛
ونظرا لأن معظم هذه البنايات تتوفر على رخ�صة ال�صكن اأو �صهادة المطابقة مما ي�صتفاد 
منه اأن البنايات المذكورة قائمة وت�صتغل فعليا من طرف مالكيها ح�صب التخ�صي�ض المقرر 

لها؛ 
وم�صاهمة من الوكالة في اإيجاد الحلول الملائمة لتجاوز هذه الو�صعية وتب�صيط الم�صاطر 
المعمول بها وتذليل ال�صعوبات المطروحة في هذا الباب، وبالتالي اإدخال هذه العقارات في 

الدورة القت�صادية، فقد تقرر باأن تتم درا�صة والبت فيها وفق ال�صروط التالية: 
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اأولا:  بالن�ضبة لطلبات اإبداع الملفات التقنية المتعلقة بمطابقة الت�ضاميم العقارية مع 
الحالة الراهنة للعقارات وطلبات التقييد المتعلقة بها:

البناء  اأن  للتاأكد من  تغيير  بدون  المعماري  والت�صميم  البناء  برخ�صة  اإليكم  الإدلء   -  1
الم�صيد قد تم الترخي�ض به طبقا للمقت�صيات القانونية الجاري بها العمل.

العدد  هو  طوابقها  عدد  يكون  اأن  على  الم�صيدة  للبنايات  مراقبتكم  عند  الحر�ض   -  2
الخا�صة  التقنية  الملفات  قبول  يمكن  ل  بحيث  المعنية،  الجهات  طرف  من  به  المرخ�ض 
بمطابقة الت�صاميم العقارية مع الحالة الراهنة للعقارات وكذا طلبات التقييد المتعلقة بها 
في الحالت التي يتم فيها اإ�صافة طابق علوي اأو اأكثر اأو طابق تحت اأر�صي لم يتم الترحيم له. 
3 - قبول الملفات التقنية الخا�صة بمطابقة الت�صاميم العقارية مع الحالة الراهنة للعقارات 
وطلبات التقييد المتعلقة بها في الحالت التي يتبين لكم وجود بع�ض التغييرات مقارنة مع ما 
هو مرخ�ض به، على �صبيل ال�صتدلل فقط: تقلي�ض م�صاحة الفناء، اإحداث مرافق بال�صطح، 

واأي�صا اإحداث م�صبح بالن�صبة للفيلات. 
4 - الإدلء برخ�صة ال�صكن اأو �صهادة المطابقة موؤرخة قبل 31 دجنبر 2021، بالن�صبة فقط 

للعقارات مو�صوع التغييرات المذكورة اأعلاه.
وطلبات  الم�ضتركة  بالملكية  الخا�ضة  التقنية  الملفات  اإبداع  لطلبات  ثانيا:  بالن�ضبة 

التقييد المتعلقة بها: 
تظل هذه الطلبات خا�صعة لنف�ض ال�صروط الم�صار اإليها اأعلاه المتعلقة بطلبات مطابقة 

الت�صاميم العقارية مع الحالة الراهنة للعقارات، مع �صرورة الحر�ض على احترام:
1 - تخ�صي�ض الأجزاء المفرزة المكونة للملك.

2 - الأجزاء الم�صتركة الم�صار اإليها في الت�صاميم بدون تغيير.
3 - عدد الأجزاء المفرزة المرخ�صة ح�صب الت�صاميم بدون تغيير .

وفي الأخير، تدعوكم اإلى الحر�ض على اللتزام بمقت�صيات هذه المذكرة مع العمل على 
التن�صيق فيما بينكم عند البت في الطلبات الم�صار اإليها اأعلاه والتي من �صاأنها اأن تثير لديكم 
بع�ض ال�صعوبات، وفي حالة وجود اختلاف بينكم، فباإمكانكم الرجوع اإلى الم�صالح المركزية 

المخت�صة لتوجيهكم اإلى الإجراء الواجب اتخاذه في هذا ال�صاأن.
 وال�صلام. 
مدير المحافظة العقارية بو�ضعيب               �ضاهي مدير الم�ضح العقاري م�ضطفى كحاك
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 مذكرة
المدير العام الوكالة الوطنية للمحافظة العقارية والم�صح العقاري والخرائطية

 عدد: 5471
موؤرخة في: 10 ماي 2022

المو�صوع: المذكرة الم�صتركة رقم 5316 بتاريخ 5 ماي 2022

�صلام تام بوجود مولنا الإمام،
عن  ال�صادرة  المو�صوع،  في  اإليها  الم�صار  المذكرة  تنزيل  اأن  علمي،  اإلى  بلغ  لقد  وبعد، 
مديرتي المحافظة العقارية والم�صح العقاري والموجهة اإلى ال�صادة المحافظين على الأملاك 
بمطابقة  المتعلقة  التقييد  طلبات  بخ�صو�ض  العقاري،  الم�صح  م�صالح  وروؤ�صاء  العقارية 
المتعلقة  الم�صتركة  الملكية  اأنظمة  واإيداع  للعقارات  الراهنة  الحالة  مع  العقارية  الت�صاميم 
المبادئ  اأن  حين  في  وم�صامينها،  لأهدافها  خاطئا  تف�صيرا  يعطي  قد  المبنية،  بالعقارات 
الأ�صا�صية للتعمير يجب اأن تطبق في احترام تام للمقت�صيات القانونية الجاري بها العمل في 

هذا ال�صاأن. 
الجوانب  جميع  وتف�صير  تو�صيح  حين  اإلى  المذكرة  بهذه  العمل  اإلغاء  تقرر  فقد  وعليه، 

المتعلقة بها.
 وال�صلام. 

المدير العام الوكالة الوطنية للمحافظة العقارية 
والم�ضح العقاري والخرائطية

كريم تاجموعتي
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دورية عدد 427
المحافظ العام للوكالة الوطنية للمحافظة العقارية والم�صح العقاري والخرائطية

 رقم: 5530
موؤرخة في: 11 ماي 2022

المو�صوع: في �صاأن اإعفاء طلبات اإيداع اأو تقييد ال�صندات المتعلقة باإجراءات نزع الملكية 
لأجل المنفعة العامة المنجزة لفائدة الجماعات الترابية ) الملك العام الجماعي( من 

وجيبات المحافظة العقارية

�ضلام تام بوجود مولانا الاإمام،
وبعد، ففي اإطار تطبيق مقت�صيات المذكرة عدد 2021/09 بتاريخ 2021/08/09 في �صاأن 
القانون رقم 57.19 المتعلق بنظام الأملاك العقارية للجماعات الترابية، طرح علي ال�صوؤال 
التقييد  اأو  الإيداع  بعمليات  المتعلق  العقارية  المحافظة  وجيبات  من  الإعفاء  نطاق  حول 
المرتبطة بالأملاك العامة للجماعات الترابية طبقا لمقت�صيات المادة 45 ) البند الثاني ( 
الإيداع  طلبات  كذلك  ي�صمل  الإعفاء  كان  اإذا  فيما  وذلك  المذكور،   57.19 رقم  القانون  من 
الجماعات  تبا�صرها  التي  العامة  المنفعة  لأجل  الملكية  نزع  باإجراءات  المتعلقة  التقييد  اأو 

الترابية؛ 
اأن  دام  مـا  اأنـه  علمكم  اإلى  اأنهي  اأن  ي�صرفني  بينكم،  الإداري  العمل  توحيد  نحو  و�صعيا 
الإجراءات المتعلقة بم�صطرة نزع الملكية لأجـل المنفعة العامة والمتمثلة اأ�صا�صا في مقررات 
اإعـلان المنفعة العامة ومقررات التخلي والأوامر بالحيازة والتفاقات المتعلقة بالحيازة، يمكن 
الترابية  الجماعات  لفائدة  المذكورة  الم�صطرة  مو�صوع  العقارات  ملكية  نقل  اإلى  تف�صي  اأن 
يندرج �صمن  العقارية  بال�صجلات  الإجراءات  ت�صمين هذه  فاإن  العامة،  اأملاكها  اإلى  و�صمها 
عمليات الإيداع اأو التقييد الم�صمولة بالإعفاء المن�صو�ض عليه في المادة 45 المذكورة اأعلاه.

اإليكم في هذا  اأنه يتعين عليكم قبل اإخ�صاع الطلبات المقدمة  اإلى  هذا واألفت انتباهكم 
ال�صاأن للاإعفـاء مـن وجيبات المحافظة العقارية، التاأكد من اأن ال�صندات المتعلقة باإجراءات 
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اأن العقارات المراد نزع ملكيتها �صت�صنف  اإليها اأعلاه تت�صمن ما يفيد  نزع الملكية الم�صار 
�صمن الملك العام للجماعة الترابية المعنية كما هو محدد بموجب المادة 4 من القانون رقم 

57.19 المذكور. 

وفي الأخير، اأطلب منكم الحر�ض على التقيد بمقت�صيات هذه الدورية، والرجوع اإلي في 
�صاأن ال�صعوبات التي قد تعتر�صكم عند التطبيق . 

وال�صلام  
المحافظ العام

اإدري�ض لزرق





نافذة على الجامعة
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ر�سالة مقدمة للح�سول على درجة الماج�ستير في التخطيط 
الإ�ستراتيجية 

تخ�س�ص قانون مدني

تحت عنوان:
 » البعد ال�ستراتيجي لأ�سلوب الو�ساطة في ت�سوية النزاعات

المدنية في الت�سريع الردني«
 نوق�ضت بجامعة اأم درمان الاإ�ضلامية ممثلة في معهد البحوث والدرا�ضات الا�ضتراتيجية

جمهورية ال�ضودان
تقدم بها الطالب

 محمد الفروان
تحت اإ�ضراف

الأ�صتاذ الدكتور: محمود م�صطفى المكي
 1438  - 2016

مقدمة

اإن الهدف من اإدخال نظام الو�صاطة �صمن منظومة الت�صريعات الأردنية ياأتي �صمن اإطار 
الحركة التي �صهدتها المملكة الأردنية الها�صمية في ال�صنوات الأخيرة في مجال الت�صريعات 
التي تطال مختلف ميادين الحياة المجتمعية، وذلك لأ�صباب اأملتها الظروف، وكان الق�صاء 
لجهة  اأم  الق�صائية  الت�صريعات  لجهة  �صواء  التطوير،  طالها  التي  الميادين  تلك  من  واحداً 

الإدارة الق�صائية.
وكان من بين الت�صريعات التي طالتها يد الم�صرع الأردني بالتعديل قانون اأ�صول المحاكمات 
)اإدارة  �صميت  ق�صائية  اإدارة  ل�صتحداث  تعديله  جرى  فقد   1988 ل�صنة   )24( رقم  المدنية 
الدعوى المدنية( عام 2001، وكذلك قانون التحكيم رقم )31( ل�صنة 2001 الذي جاء بتنظيم 
ع�صري ومتطور، وتعتبر الو�صاطة من الحلول البديلة لت�صوية النزاعات التي عالجها الم�صرع 
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الأردني في القانون رقم )12( ل�صنة 2006 ثم بعد ذلك جاء قانون الو�صاطة لت�صوية النزاعات 
المدنية رقم )15( ل�صنة 2015 والتي تقوم على مبداأ التفاو�ض بين الأطراف المتنازعة من 
خلال �صخ�ض ثالث محايد ي�صمى الو�صيط ي�صاعد الأطراف على التو�صل اإلى ت�صوية للنزاع. 
وت�صهيل  المحاكم  كاهل  على  العبء  تخفيف  التعديلات  هذه  جملة  من  الهدف  كان  وقد 
اإجراءات التقا�صي مما ينعك�ض اإيجاباً على الأفراد والمجتمع وتوفير البيئة ال�صتثمارية التي 

ي�صعى الأردن في ال�صنوات القادمة اإلى ا�صتقطابها.
اإن الو�صاطة كاأحد الحلول البديلة لت�صوية النزاعات لها اأهمية كبيرة ولها من المبررات 
ما يجعلها من اأكثر الحلول البديلة فاعلية في ت�صوية النزاعات المدنية، وتتمثل هذه الأهمية 
الجل�صات  مواعيد  وملاءمة  التقا�صي،  بتكاليف  مقارنة  تكاليفها  ومحدودية  بخ�صو�صيتها 
)جل�صات الو�صاطة( ومكانها لطرفي النزاع، والتو�صل اإلى اتفاق نهائي ر�صائي بين اأطراف 

النزاع ومن �صنعهم.
هذا ويتمتع نظام الو�صاطة بالعديد من ال�صمات التي تجعله اأكثر فاعلية من غيره من النظم 
الن�صحاب  وحرية  وال�صرعة،  ال�صرية،  المزايا  هذه  ومن  المدنية،  النزاعات  لت�صوية  البديلة 
اإلى الق�صاء والقدرة على ايجاد حلول خلاقة ومبتكرة بين طرفي النزاع ت�صهم في  واللجوء 
بناء اأو ا�صتمرارية العلاقة بين الأطراف من خلال اتفاق نهائي ر�صائي من �صنع الأطراف 

يحقق الم�صلحة ال�صخ�صية لكل طرف بالإ�صافة اإلى الم�صلحة الم�صتركة لهما.
بد من  تزال غ�صة، فلا  الأردن ل  الو�صاطة في  والعملية في  الت�صريعية  التجربة  اأن  وبما 
وقد  فترة طويلة.  الو�صاطة منذ  نظام  التي عرفت وطبقت  المقارنة  الت�صريعات  بيان موقف 
للمقارنة،  الأمريكية كنموذج  يوتا  الخ�صو�ض ولية  الأمريكية وعلى وجه  التجربة  اختيار  تم 
باعتبار اأن الم�صرع الأردني قد تاأثر لدى تبنيه هذا النظام بما هو مطبق في الوليات المتحدة 

الأمريكية.
م�ضكلة البحث

النزاعات المدنية ويتفرع  للو�صاطة في ت�صوية  الرئي�صي  ال�صوؤال  تتمثل م�صكلة البحث في 
منه الأ�صئلة التالية:

1 - ما مفهوم ا�صتراتيجية الو�صاطة؟
2 - ما اأهمية الو�صاطة ودورها في ف�ض النزاعات؟

3 - ما المزايا التي تميز الو�صاطة عن غيرها من الطرق البديلة لت�صوية النزاعات؟
4 - من الو�صيط وما الدور الذي يلعبه في عملية الو�صاطة؟
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5 - ما علاقة الو�صاطة بطرفي النزاع؟ واإلى اأي مدى يجب على الو�صيط حماية الطرف 
ال�صعيف في هذه العلاقة؟

خلال  عليها  اطلع  التي  المعلومات  �صرية  على  بالمحافظة  الو�صيط  التزام  مدى  ما   -  6
الو�صاطة؟ وما هي الآثار المترتبة على هذا اللتزام؟

7 - ما النزاعات المدنية الملائمة للو�صاطة وغير الملائمة لها؟
8 - ما اأهم النتائج المترتبة على عملية الو�صاطة؟

اأي مدى تعتبر اتفاقية الو�صاطة بمثابة حكم قطعي؟ وهل م�صيرها ين�صب في  اإلى   - 9
اإطار التنفيذ  الختياري والطوعي اأم ل؟

اأهمية البحث
تتمثل اأهمية هذا البحث في تناول الباحث لنظام الو�صاطة كحل بديل لت�صوية النزاعات 
المدنية من خلال تغطية جميع الجوانب المتعلقة بنظام الو�صاطة كاأحد الحلول البديلة لت�صوية 
النزاعات المدنية وفقا للقانون الأردني، وبالتالي توفير مرجع عربي اأردني متخ�ص�ض ي�صهم 
الناظمة  القانونية  في تطوير هذا النظام. ولتحقيق ذلك �صيتناول الباحث جميع الن�صو�ض 
لمو�صوع الو�صاطة بالبحث والتحليل والتقييم ومقارنتها بالتجربة الأمريكية كما تتمثل اأهمية 
ب�صكل عام،  الأردني  الت�صريعي  التنظيم  الو�صاطة مع  ان�صجام نظام  البحث في معرفة مدى 
ومدى ملاءمته للظروف القت�صادية والجتماعية في الأردن. وللبحث قيمة علمية وذلك لعدم 

وجود درا�صات كافية في هذا المجال.
اأهداف البحث

الهدف الرئي�صي لهذا البحث هو درا�صة البعد ال�صتراتيجي للو�صاطة في ت�صوية النزاعات 
الفرعية  الأهداف  لتحقيق  البحث  هذا  ي�صعى  ذلك  خلال  ومن  الأردني،  بالت�صريع  المدنية 

التالية:
1 - التعرف على مفهوم ال�صتراتيجية وعلاقتها بالو�صاطة.

2 - درا�صة وتحليل المفاهيم المتعلقة بالو�صاطة والو�صيط وف�ض النزاعات.
لت�صوية  البديلة  الطرق  من  غيرها  عن  الو�صاطة  تميز  التي  المزايا  على  التعرف   -  3

النزاعات المدنية.
4 - التعرف على الدور الذي يلعبه الو�صيط في عملية الو�صاطة.

5 - درا�صة وتحليل علاقة الو�صيط بطرفي النزاع والتعرف مدى حماية الو�صيط للطرف 
ال�صعيف من طرفي النزاع.
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6 - التعرف على طبيعة النزاعات المدنية التي ت�صتوجب اأ�صلوب الو�صاطة دون غيره من 
الأ�صاليب الأخرى.

7 - اإثراء المكتبات العربية بما هو جديد في هذا المجال.
حدود البحث

بين  المدنية  النزاعات  لت�صوية  البديلة  الحلول  كاأحد  الو�صاطة  بنظام  البحث  هذ  يتعلق 
الأ�صخا�ض وفقا لقانون الو�صاطة الأردني رقم 12 ل�صنة 2015 بحيث تم طرح المادة العلمية 
على م�صتوى محدد ومعين، وبذلك يكون جوهر البحث من�صباً على العنا�صر الأ�صا�صية الواجب 
توفرها لنجاح هذا النظام والدور الذي يلعبه الو�صيط في تحقيق هذه العملية لهدفها، ومدى 
فاعلية نظام الو�صاطة في حل النزاعات المدنية، وعليه فاإن نطاق البحث ينح�صر في دور 

الو�صاطة في ت�صوية النزاعات المدنية ب�صتى اأ�صكالها واأنواعها المدنية والتجارية.
منهج البحث

تقوم منهجية هذا البحث ب�صكل اأ�صا�صي على الجمع بين المنهج الو�صفي والتحليلي:
الن�صو�ض  على  ال�صوء  باإلقاء  الباحث  يقوم  المنهج  الو�ضفي: من خلال هذا  المنهج   -
القانونية التي تعالج هذا المو�صوع لبيان مواطن القوة وال�صعف ومزايا هذا النظام وعيوبه 
وما قد يميزه عن غيره من الحلول البديلة، وبيان اآراء الفقه والق�صاء في الم�صائل الفقهية 

المختلفة واإبداء الراأي حولها.
-  المنهج التحليلي: يعتمد هذا المنهج على تحليل الن�صو�ض القانونية الواردة في قانون 
الو�صاطة لت�صوية النزاعات المدنية لمعرفة مدى نجاح الم�صرع الأردني في تنظيمه لأحكام 
هذا النظام وكذلك مدى ملاءمته للمجتمع الأردني والمقارنة مع ت�صريعات الدول التي اأخذت 

بنظام الو�صاطة لت�صوية النزاعات المدنية.
الدرا�ضات ال�ضابقة: 

1 - درا�ضة اأبو رمان )2009(1هدفت هذه الدرا�صة اإلى بيان دور الو�صيط الخا�ض في حل 
ل�صنة )2006( في  الأردني رقم )12(  الو�صاطة  اأحكام قانون  المدنية، على �صوء  النزاعات 
الأردني قد  الم�صرع  اأن  الدرا�صة  لها هذه  التي تو�صلت  النتائج  2009م، اأهم   - 2007 الفترة 
التقديرية في  ال�صلطة  ال�صلح في منحهم  المدنية وقا�صي  الدعوى  اإدارة  �صاوى بين قا�صـي 
العمل حالياً لدى المحاكم هو عدم قيام  اأن ما يجري عليه  اإل  الو�صـاطة،  اإلى  النزاع  اإحالة 
مزايا  من  الو�صاطة  به  تتمتع  لما  ونظراً  الخ�صو�صي  الو�صـيط  اإلـى  بالإحالـة  ال�صلح  قا�صي 

11  رلى �شالح اأحمد اأبو رمان، دور الو�شيط الخا�ص في حل النزاعات المدنية، بحث ماج�شتير غير من�شور في القانون 
الخا�ص، جامعة ال�شرق الأو�شط للدرا�شات العليا، كلية الحقوق، عمان، الأردن، 2009
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خا�ض.  و�صيط  اإلى  النزاع  ال�صلح  قا�صي  يحيل  اأن  الأجـدر  مـن  كان  اأنه  الدرا�صة  هذه  راأت 
اأو موؤ�ص�صات  اإن�صاء �صركات  اإلى العديد من التو�صيات منها �صرورة  كذلك تو�صلت الدرا�صة 
ت�صم نخبة من الق�صاة المتقاعدين اأو المحامين اأو المهنيين، حيث ت�صتطيع هذه ال�صركات 
بهيبة  المتعلق  النف�صي  ال�صغط  عن  بعيداً  بالأطراف  الخا�صة  والنزاعات  الطلبات  ا�صتقبال 
العاملين في  والموظفين  والمحامين  الق�صاة  ت�صجيع  ويتم ذلك من خلال  والوقت،  الق�صاء 
ب�صكل  الو�صاطة  الدرا�صة  هذه  تناولت   2)2004( م�ضاعدة  والمحكمة. درا�ضة  الو�صاطة  اإدارة 
عام مـن حيث ماهيتها واأنواعها ومزاياها واإجراءاتها، ولم يتناول الباحث في درا�صته الو�صيط 
الخـا�ض، اإل في جزئية ب�صيطة من حيث ال�صلاحية التي اأعطاها قانون الو�صاطة لوزير العدل 
الو�صيط  اختيار  في  العلمي  الموؤهل  ا�صتراط  حيث  ومن  خ�صو�صيين،  و�صطاء  اختيـار  في 
درا�صـته  تغـطِّ  ولـم  عليهـا  يجب  ولم  بحثه  في  اأ�صئلة  عدة  الباحث  طرح  وقـد  الخ�صو�صي، 

مو�صـوع الو�صـيط الخ�صو�صي.
درا�ضة الزبيدي )2015(3 هدفت هذه الدرا�صة اإلى معرفة الو�صاطة في الت�صريعات   - 2
ووالأردني  العراقي  القانون  العقوبات في  العمل وقانون  ال�صخ�صية وقانون  والأحوال  المدنية 
و�صعبي  اجتماعي  نظام  الو�صاطة  اأن  اإلى  الدرا�صة  وقد خل�صت  الدو،  وال�صيني وغيرها من 
وق�صائي في ذاته، ذلك اأن غاية الو�صاطة ال�صلح وحيثما يكون ال�صلح بعد النظر في الدعوى 
الق�صائية فاإنه �صلحا ق�صائيا، وعندما يكون �صابقا على الدعوى الق�صائية فيكون �صلحا ذاتيا 
اجتماعياَ. وخل�صت الدرا�صة اأي�صا اإلى اأن الطابع الذي تاأخذه الو�صاطة غالباً هو طابع ق�صائي 
ين�صب على ف�ض اأو حل النزاع، اإل اأنه في كل الأحوال تكون الو�صاطة من طرف ثالث اأو اأكثر 
يتحلى ب�صفات يتبع مبادئ العمل كو�صيط، فاإنه ن�صاط اجتماعي اأي�صاً، وحيثما يكون النظام 
م�صت�صاغا من قبل �صرائح المجتمع فاإنه يكون �صعبي كما في نموذج قانون الو�صاطة ال�صيني.

وقد اأو�صت الدرا�صة عدة تو�صيات اأهمها اأن الباحث يقترح على الم�صرع العراقي النظر 
بجدية اإلى ت�صريع قانون الو�صاطة لت�صوية النزاعات بالطرق ال�صلمية وخا�صة اإذا ما عرفنا اأن 
هذا الأمر ين�صجم كثيرا مع النظام ال�صيا�صي الديموقراطي الحديث اإذ اعتماد مبداأ الحوار 
واإطلاق الحريات الفردية الم�صوؤولة ف�صلا عن اأن المرحلة التي يعي�صها العراق حاليا و�صبب 
النتقال من مرحلة الحروب والح�صار وال�صطهاد ال�صيا�صي والجتماعي ما يتمخ�ض عنه من 

م�صكلات ونزاعات قد ت�صتمر اإلى عقود من الزمن وعلى غرار قانون الو�صاطة الأردني.

12  اأيمن م�شاعدة، الو�شاطة كو�شيلة لت�شوية النزاعات المدنية في القانون الأردني، مجلة اأبحاث اليرموك، �شل�شلة العلوم 
الإن�شانية والإجتماعية، 2014 �ص 11935

13  يا�شر عطيوي عبود الزبيدي، الو�شاطة في حل النزاعات بالطرق ال�شلمية في الت�شريع العراقي، بحث من�شور على 
مجلة ر�شالة الحقوق العراقية، ال�شنة ال�شابقة، العدد الثاني،، 2015م �ص 190 - 209
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هدفت هذه الدرا�صة اإلى التعرف على النظام القانوني في الو�صاطة الق�صائية في الجزائر، 
وانتهج الباحث المنهج العلمي التحليلي المقارن المعتمد على اأ�صا�ض تحليل العنا�صر المكونة 
في  الموجودة  الأفكار  مقارنة  مع  بالنتائج  وربطها  الأ�صباب  وتو�صيح  اإلى جزيئات  للمو�صوع 

الواقع وتبيان مدى مكانتها في القانون.
تو�صلت الدرا�صة اإلى عدة نتائج اأهمها اأن الو�صاطة كطريق بديل لحل النزاع له مميزاته، 
الق�صائية  للو�صاطة  المقارنة  الت�صريعات  نظرة  واإن  والتحكيم  كال�صلح  الأخرى  الطرق  عن 
لي�صت كلها واحدة وعائلة ال�صرق الأق�صى نموذج هذا التميز ذلك اأن البع�ض يعتبرها مرحلة 
مجال  تحديد  من حيث  الأنظمة  اأن اختلاف  اإلى  الدرا�صة  تو�صلت  كذلك  الق�صاء  من  اأولى 
فعل  الأخر  والبع�ض  معينة  بمجالت  الق�صائية  الو�صاطة  نظام خ�ض  كل  اأن  ذلك  الو�صاطة، 

العك�ض.
بطريق  النزاعات  حل  تحكم  قانونية  اأنظمة  بو�صع  الهتمام  ب�صرورة  الدرا�صة  اأو�صت 
الو�صاطة المنازعات التي تتعلق بو�صائل الت�صال الحديثة. وكذلك اأو�صت بتوفير اإطار قانوني 
بالو�صاطة  النزاعات  لحل  المتنازعة  للاأطراف  ي�صمح  اللكتروني  مجال  في  المعالم  وا�صح 

الق�صائية.
التعليق على الدرا�ضات ال�ضابقة:

في  الأردنية  للتجربة  تناولها  في  رمان(  )اأبو  درا�صة  مع  كثيراً  الدرا�صة  هذه  ت�صابهت 
الو�صاطة لحل النزاعات، اإل اأن درا�صة )اأبو رمان( ركزت على الو�صيط ولم تتطرق كثيراً اإلى 
اأ�صاليب الو�صاطة واأطراف النزاع كما اأنها لم تتطرق اإلى القوانين المدنية في هذه ال�صاأن، 
اأ�صلوب  واختلفت درا�صة الباحث مع جميع الدرا�صات في اأن درا�صة الباحث قد قامت بربط 
اأن ال�صتراتيجية تعزز من مفهوم و�صائل الو�صاطة وتقننها  الو�صاطة بال�صتراتيجية باعتبار 

لت�صبح علماً يدر�ض. 
والقوانين  الو�صاطة  مو�صوع  تناولها  في  )الزبيدي(  درا�صة  مع  الباحث  درا�صة  ت�صابهت 
المدنية في هذا ال�صاأن، واختلفت معها في اأن درا�صة )الزبيدي( قد تناولت القوانين العراقية 
وال�صينية وغيرها من الدول، في حين اأن درا�صة الباحث قد ركزت على القوانين الأردنية فقط.

هيكل البحث:
ا�صتمل هذا البحث على مقدمة وثلاثة ف�صول، تناول الف�صل الأول مفهوم ال�صتراتيجية 
والو�صاطة وا�صتمل على ثلاثة مباحث، تناول المبحث الأول مفهوم ال�صتراتيجية واأهميتها في 
ت�صوية النزاعات، وتناول المبحث الثاني مفهوم الو�صاطة ون�صاأتها وتطورها و�صرعيتها، بينما 

تناول المبحث الثالث البناء القانوني للو�صاطة.
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جاء الف�صل الثاني بعنوان الو�صاطة كاأحد الحلول البديلة لت�صوية النزعات حيث ا�صتمل 
المبحث  وتناول  النزاعات،  لت�صوية  البديلة  الحلول  الأول  المبحث  تناول  على ثلاثة مباحث، 

الثاني خ�صائ�ض وعيوب الو�صاطة، بينما تناول المبحث الثالث الو�صاطة والتحكيم.
تناول الف�صل الثالث النظام القانوني للو�صاطة وا�صتمل على اأربعة مباحث، جاء المبحث 
الأول بعنوان الو�صيط حيث تناول تعريف الو�صيط واآلية اختياره، واآلية اختيار الو�صيط وقا�صي 
الو�صاطة، وتناول المبحث الثاني مهام الو�صيط، وتناول المبحث الثالث دور الو�صيط ومبادئ 

التفاو�ض، بينما تناول المبحث الرابع اإجراءات الو�صاطة.


