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 والشريعةالقانون الخاص 
 نعمان رقيق أيمن خالد عبد الكريم مساعده نبيل العبيدي سهيل الأحمد عبد العزيز الصقلي

 لعروس ي الشملالي محمد حسين عبد العال فراس الزوبعي محمد مومن علي خالد قطيشات

 الرزاق وهبه سيد أحمد محمدعبد  حيدر عبد الرزاق حميد خالد جمال أحمد حسن قذافي عزات الغنانيم خالد عشطان الضفيري 

 منير عياري  ميثم محمد عبد النعماني أحمد خرطة علي المهداوي  عدي البشير

 صالح أحمد اللهيبي عبد الرزاق أيوب مراد محمود المواجدة سليماني عبد الجليل محمد سعد خليفة

 محمود عادل محمود جاسم أبو بكر مهم وليد قضوم مهدي منير جميلة العماري 

 مؤيد القضاة أحمد شوقي محمد محروك كنزة حرش ي عقل يوسف مصطفى مقابلة

 أنور محمد صدقي مساعدة حازم نعيم الصمادي علاء الدين خصاونه نادية حموتي أبو الوفا محمد

 طايل الشياب ينة غانم عبد الجبار الصفارز  أحمد عبد الظاهر محمد شكري الجميل العدوي  نرجس البكوري

 العربي البوبكري  أيمن مصطفى البقلي محمد طه عباس الصديق خالد بن عبد الله المزيني علي هدى الطالب

 يونس نفيد مظفر جابر الراوي  جهاد محمد محمد الجراح محمد بن طالب ور الدين الفقيهين

 ناصر محمود الشرمان محمد المجني مراد بن صغير المصطفى قريش ي حمد خير العدوان

 فاطمة آيت الغازي  إبراهيم أحمد محمد الرواشده وس يسعيد حسب الله الأ هشام  القادر مستور عبد  حنان سعيدي

 عبد القادر صابر علي جرادة فدوى القهواجي علي عبد الحميد تركي علاء عيد طه زبن محمود علي الزبن

 سيد رزق متولي حربمحمد  مصطفى إبراهيم أحمد عريبي كريم سامي أحمد عبد الحميد أمين سليمان أنجوم عمر

 رغيد عبد الحميد فتال حافظ بوعزيز علي حسين كعود عبد الله عبد الأمير طه العماري  طارق بن الحميدي العتيبي

 أسامة الروكي سماح قوبعة محمود إبراهيم فياض سليمان المقداد توفيق عارف توفيق المجالي

 نصر أبو الفتوح فريد حسن راشد الفزيع أنور أحمد مصطفى ميمون  سلمى عبيد الشعري  عواطف زرارة

 أسيل عمر مسلم سلمان الخالد قيس عبد الوهاب الشيخ نجلاء توفيق نجيب فليح ديدي ليلى إيمان بن صالح

 هاشم أحمد محمود سمية كنون  عادل العشابي لمياء سهران أسماء سالمين محمد العرياني

 سامية الفاتح طه الحاج إيمان فتحي الجميل إسماعيلمحمد سعيد  عبد الله محمد احجيله حسن لعلج

 عبد الرحيم البشير عادل راجع محمد بومديان هدى حسن صديق لسعد أحمد الهادي الشريف

 مريم مغراوي  محمد نواف ثلاج الفواعره هانيا محمد علي فقيه محمد شعيب عبد المقصود عباس ي الحسين

    لحسن الصقليا محمود سلامة الشريف

 

 القانون العام والاقتصاد
 

 عدنان عاجل عبيد آمال عبد الله أبو عنزه عمر المخزومي رشيد المدور  هشام برجاوي 

 وفاء مكودي بدر حماده صالح الجبوري أحمد خلف حسين الدخيل الحسين ملوكي عميد عاصم خصاونه

 إبراهيم مفلح كامل الشوابكه خالد لفته شاكر الزبيدي عبد الرزاق هيري  إدريس لكريني قبس حسن عواد

 عوض الليمون  عمار سعدون سلمان البدري  صلاح سعود محمد الرقاد عبد الرحيم المصلوحي مجدي شعيب

 عمر صالح علي العكور  حسام حميد شهاب محماد البداوي  حكيم التوزاني سعد عطية حمد الموس ى

 معبد الكريمهجة محمد  بهاء الدين خويره عمار شقواري  مروان محمد محروس المدرس مبروكة كريم محمد عبد القادر

 عبد الوهاب كريم حميد محمد بوبوش ياسر يوسف حدمان الخلايلة أحمد عارف ربيع الضلاعين عبد العزيز خنفوس ي

أميرة عبد العظيم محمد عبد  عبد الكريم عوض خليفة عادل تميم

 الجواد

 عيمة فرج عبد اللطيف الحدادن أماني محمد

 عماد مؤيد جاسم محمد بن عبد الله الجهوري ظافر مدحي فيصل الدوري أمينة الفطناس ي جواد الرباع

 أحمد عبد الحكيم عبد الرحمن شهاب سمر الخمليش ي نسرين فتحي حسين عدوان عبد العزيز أحمد حسن صلاح الدين أبو زيد

     



 
  

 

 

 

 

  

                                                                                     

                                                                               

                                                                             

                                                                                   

                                                                        

                                                              

                                      

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ر ش  واعد الن   ق 
 أأولا: تهتم مجلة معالم قانونية بنشر كل الأبحاث والدراسات ذات الصلة بالقانون وفق الضوابط التالية:

 يجب أن يكون البحث ضمن مجال العلوم القانونية؛ 

 يحتوي على مقومات الجدية والأمانة العلمية، والابتكار في المواضيع القانونية المطروحة على الساحة؛جب أن يكون البحث العلمي رصينا، ي 

 أن لا يكون قد سبق نشره أو وعد بنشره في مجلة أخرى؛ 

  ية للبحثالإنجليزية دون إدراج ملخص أو كلمات مفتاحتنشر مجلة معالم قانونية البحوث العلمية القانونية الأصيلة للباحثين مكتوبة باللغة العربية أو الفرنسية أو              

 ولا تدرج المراجع في آخر البحث؛

  أن يكون البحث مطبوعا باستخدام برنامجword:ويراعي في البحث الجانب الشكلي التالي في طريقة كتابة المتن والتهميش ، 

  يكتب العنوان بخطtraditional arabic   يكون العنوان دقيقا ومعبرا عن محتوى البحث؛ ، ويجب أن20حجم 

  على أن يكتب اسم الباحث أو الباحثين بخطarabic typeseting  ؛18حجم 

  أما مضمون البحث المكتوب على المتن فإنه يكتب بخطsakkal majalla   ؛18والعناوين الرئيسية بنفس الخط حجم  16بحجم 

  سم بخط  2،5على أن يتم إدراج الهوامش في أسفل كل صفحة، وتكون الهوامش من كافة الاتجاهاتsakkal majallat   12بحجم 

  :يرسل البحث إلى مدير تحرير المجلة بواسطة البريد الإلكتروني من خلال البريد الإلكتروني التالي 

journallegalmilestones@gmail.com  

  أستاذ  العالي /ترسل الأبحاث لتحكميها من قبل )ثلاثة( من أعضاء هيئة التدريس برتبة أستاذ التعليم العالي / أستاذ دكتور، أو أحدهما أستاذ التعليم

الث وفي حالة كانت نتيجة اثنان من الثلاثة يصلح للنشر )أو تعديلات طفيفة( والث دكتور، وإثنان برتبة أستاذ مؤهل / أستاذ مشارك في مجال تخصص البحث المرسل للتحكيم،

 .يكون البحث مرفوض سلبي )لا يصلح للنشر( يقبل البحث مع التعديلات المطلوبة والمهمة، وفي حالة كانت نتيجة اثنان من ثلاثة سلبية )اثنان لا يصلح للنشر(

 يم حسب الأصول المتبعة، وللهيئة العلمية الحق في اتخاذ النتيجة التالية أثناء التحكيم:تخضع البحوث المقدمة إلى المجلة للتحك 

 أولا: يصلح للنشر بدون أية تعديلات؛     

 ثانيا: يصلح للنشر بتعديلات جوهرية؛     

 ثالثا: يصلح للنشر بتعديلات طفيفة؛     

 رابعا: لا يصلح للنشر.     

  والبحوث أربعة أشهر كحد أقص ى من تاريخ إرساله للتحكيم؛تستغرق مدة تحكيم المقالات 

  :يراعى في أسلوب توثيق المصادر/المراجع نظام الحواش ي السفلية المتسلسلة أدنى كل صفحة برقم متصل في البحث على النحو التالي 

لمجلد ام الكتاب، ثم رقم الطبعة، ودار النشر، ومكان النشر وسنته، ثم يشار عند توثيق المصادر/المراجع من الكتب إلى: اسم المؤلف أول مرة )اسمه الكامل(، ثم اس .1

لجديدة، االطبعة الأولى، مطبعة النجاح أو الجزء، متبوعا برقم الصفحة، ويعاد مجتزءا حيثما تكرر، مثل: إدريس العلوي العبدلاوي، وسائل الإثبات في التشريع المدني المغربي، 

 .84لأول، ص ، الجزء ا1990الدار البيضاء، 

 ؛167إدريس العلوي العبدلاوي، وسائل الإثبات في التشريع المدني المغربي، م س، ص            

لمجلد، ثم امكانها، والعدد أو يشار عند توثيق مقالات المجلات والدوريات إلى اسم الباحث )كاملا( أول مرة، ثم اسم البحث، ثم اسم المجلة، والجهة التي تصدر عنها، و  .2

لمقارن، غربية للاقتصاد والقانون اسنة، والصفحة، ويعاد مجتزءا حيثما تكرر مثل: محمد الكشبور، ثبوت التاريخ في الوثيقة العرفية في التشريع المغربي، منشور بالمجلة المال

 .37، ص 1999، 31تصدرها كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بمراكش، العدد 

 ؛40محمد الكشبور، ثبوت التاريخ في الوثيقة العرفية في التشريع المغربي، م س، ص            

تزءا والصفحة، ويعاد مج يشار عند توثيق أبحاث أعمال المؤتمرات والندوات إلى اسم الباحث، ثم اسم المؤتمر أو الندوة، والجهة التي نظمته، ومكانها، ثم السنة، .3

 حيثما تكرر؛

عليه(،  وث المنشورة على الأنترنت تحديد اسم المؤلف، وعنوان الموضوع، مع ذكر الرابط، وتاريخ الإفادة منه )ضرورة الإشارة إلى ساعة الاطلاعيشار عند توثيق البح .4

 شرط عدم وجود نشرة ورقية منه؛

  من أي عدد شاء مرة كل ثلاث سنوات بحسب اختياره؛يحصل الباحث بعد صدور العدد الذي نشر به مقاله على نسخة من ذلك العدد، كما يحق له الحصول على نسخة 

 .تخلي المجلة مسؤوليتها من أي إخلال بالملكية الفكرية للمقالات المنشورة بأي عدد ينشر عنها 

 

ريح التي نوقشت في كليات القانون أأو الرسائل والأطاثانيا: كما تهتم مجلة معالم قانونية بنشر الاإطار العام )المقدمة، الاإشكالية، دوافع الاختيار، الأهمية، منهج وخطة البحث( عن 

 .غيرها من الكليات شريطة أأن تكون لها بصلة بعلوم القانون وفق الضوابط المذكورة أأعلاه

 

mailto:journallegalmilestones@gmail.com


  



 20 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

 

 
 

 أعلام القضاء

 3 .................................................................................................................................... عياض القاضمي عملاممةمال

 الدكتور: محمد شكري الجميل العدوي  - الدكتور: محمد الطودار
 

 قبس من شخصيات قانونية

 15 ............................................................................................ الأممي العروبة قاض ي الحميد بدوي الدكتور عبد 

 الدكتور: محمد لكبايش - بقلم: رض ى بن يحي
 

 أبحاث القضاء

 23 ........ دراسة في القانون الدولي العام -الإقليمية للدول وحق تقرير المصير إشكالية التوفيق بين مبدأي السلامة 

 بقلم الدكتور: محمد بوبوش

 35 ..... مخاطر التقدم العلمي أنموذجا -وسائل دفع المسؤولية المدنية الطبيب البيطري عن إنتاج الدواء البيطري 

 الباحث: أحمد السراوي  - بقلم الدكتور: محمد مومن

 51 ............. -من قانون الالتزامات والعقود المغربي 54 الفصل في قراء - للغبن: الغبن الاستغلاليالنظرية الحديثة 

 بقلم: طارق محفوظ

 79 .................................................................... المغربي التشريع في التقييدات المؤقتة الوارد  علا العقار المحفظ

 بقلم: محمد المهدي دربال

 103......... بفعالية لها التصدي وكيفية العقاري  التحليل العملي للآثار السلبية للتراخي في إتمام مسطر  التحفيظ

 بقلم: لطيفة الينبعي

 119................................................................................. السلالية الجماعات خصوصية قواعد الإرث في أراض ي

 محمد الجزولي :بقلم الباحث

 7   لعدد السابعا                                فهرس                   

 مجلة معالم قانونية



 

Les produits de la finance islamique comme alternatives de financement des PME : Analyse 

théorique des contrats Mourabaha, Moucharaka et Moudaraba  .............................................. 133 

Ecrit par: Ali SQUALLI 

 نبض المحاكم

 147....... 3009/5/1/2021عدد: ، اجتماعي ملف: ،26/04/2022المؤرخ في:  ،598/1عدد:  ،النقض قرار محكمة

 151......... 2291/6/1/2024عدد:  ،جنحي ملف:، 10/07/2024المؤرخ في: ، 1146/1عدد:  ،قرار محكمة النقض

 155.............6916/1/1/2022عدد:  ،مدني ملف: ،07/02/2023المؤرخ في:  ،124/1عدد:  ،قرار محكمة النقض

المسااااااااااااااااااؤوليااة  ملف: ،15/03/2018المؤرخ في: ، 1340عاادد:  ،قرار محكمااة الاسااااااااااااااااااتئناااف التجاااريااة بااالاادار البيضاااااااااااااااااااااء

 160................................................................................................................. 480/8220/2018عدد:  ،البنكية

عااااااااادد:  ،غااااااارفاااااااااة المشااااااااااااااااااااااااااورة ،24/04/2024الماااااااؤرخ فاااااااي:  ،146عااااااااادد:  ،قااااااارار ماااااااحاااااااكاااااااماااااااااة الاسااااااااااااااااااااااااااتااااااائااااااانااااااااااف باااااااماااااااراكاااااااش

86/1124/2024 ..........................................................................................................................................168 

عااااااااادد:  ،مااااااااادناااااااااي مااااااااالاااااااااف: ،25/12/2019الماااااااااؤرخ فاااااااااي: ، 328عااااااااادد:  ،قااااااااارار ماااااااااحاااااااااكاااااااااماااااااااة الاساااااااااااااااااااااااااااتااااااااائااااااااانااااااااااف باااااااااالاااااااااعاااااااااياااااااااون 

195/1501/2019 ........................................................................................................................................176 

عاااااااادد: ، اساااااااااااااااااات جااااااااالي ملف:،25/03/2020المؤرخ في: ااااااااااااااااااااااااااااااااااااا 17عاااااااادد: ، أمر رئيس المحكمااااااااة الابتاااااااادائيااااااااة بااااااااالااااااااداخلااااااااة

18/1101/2020 ..........................................................................................................................................181 

عااااااااادد:  ،ملف: مناااااااااازعاااااااااات الشاااااااااااااااااااغااااااااال، 01/07/2021المؤرخ في: ، 699عااااااااادد:  ،حكم المحكماااااااااة الابتااااااااادائياااااااااة بتماااااااااارة

591/1501/2020 ........................................................................................................................................185 

عدد:  ،ملف: قضايا العقار ،18/07/2019المؤرخ في:  ،297عدد:  ،حكم المحكمة الابتدائية بالخميسات

33/1402/2019 ......................................................................................................................................... 191 

 نافذة على الجامعة             

 203 .......................................................... -سلواني  العزيز عبد - أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص-1

نوقشت بكلية العلوم القانونية  «الحماية القانونية والمؤسساتية من الاعتقال التعسفي» تحت عنوان:

 جامعة سيدي محمد بن عبد الله بفاس،والاقتصادية والاجتماعية

 231 .................................................................................................. -مبروك طاهري  -  شهادة لنيل الماجستير-2

 جمهورية تونس جامعة صفاقس ،نوقشت بكلية الحقوق  «القاض ي والعقد» تحت عنوان:
 

 

 



 

 2025 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

 لمة  العدد ـك 
 

نبياء والمرسلين، أأمّا بعد  :الحمد لله ربّ العالمين، والصلاة والسلام على أأشرف الأ

ا، انطلاقما من المسّّّاولية العللمية والمهتيية التي  نهل اا الباماث والممار   لقانوا، ايسرّّّّ

وصّّاها الرصّّيتية التي أأتب ت ماضّّورها بأأن أأقدّم هذا العدد من مجلة معالم قانونية؛ تلك المتيصّّة 

ا معرفيما يدعم الثقافة التيظامية ويحاّز التيقاش العللمي المتخصص  .رافدم

لأمر الذي لقد شهدت البيئة ال شريعية في الآونة الأخيرة تطورات م سارعة، محليما ودوليما، ا

تحليل. دة البحث وال يعزّز من أأهمية هذه المجلة ودورها في ترسّّّّّقيف تقافة القانون والارتقاء  و 

سات التي تعكس وعيما عللميما اذه الت حولات، وقد تضلّمن هذا العدد طياما من الموضوعات والدرا

 .وتقدّم رؤى بحثية عميقة أأعدّها نخبة من المتخصصين

صدار هذا العدد اسقتكمالام لرسالة المجلة في دعم المعرفة القانونية، وتوفير  محتوى رصين ويأأتي اإ

العدالة  الحوار العللمي البتياّء، ويشّّّّاّع الاإبداب البحي الذي يسّّّّه  في خدمة م ظومةيعزّز بيئة 

 .وتطو ر الممارسات القانونية في مختلف مجالاتها

خرا عداد هذا العدد واإ جه، وفي الختام، أأتقدّم بخالص الشّّكر والتقد ر لم من أأسّّه  في اإ

بذلوهمن  ما  دارة، على  ئات تحر ر واإ قديم  من جهد كان له بالغ الأثر في باماثين ومراجعين وهي ت

ر تطلعات هذا العلمل العللمي المتميز. وأأسّّأأالله ت تعاا التوفيق والسّّداد، وأأن يحقّق هذا الاإصّّدا

سات القانونية العام  رئيس قسلمي القانون   .قرّائه، وأأن  كون لبتية جديدة تضاف اإا صرح الدرا

    والخاص بكلية القانون في الجامعة الاإسلامية

. ابراهيم بن سالم الحبيشيد  

 



 

 

 

 

 

 



                                                                                                                                          أعلام في القضاء 

 

 20 -العدد السابع                                                        قانونيةمجلة معالم 

1 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 أعلام في القضاء               

                                                   
 

 



 

 



                                                          العلامة القاضي عياض                                                                            

 

 2025 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

3 

 

 عياضي ـة القاضـلامـعـال
 

 الطودار محمد :الدكتور بقلم
 قضائي م تدب

 رئيس كتابة التييابة العامة

أكاد ر  لدى محكمة الاسقتئ اف التجارية بأ
 

 شكري الجميل العدوي محمد :وماققه الدكتور راجعه
 الاإداريةبكلية الاقتصاد والعلوم   أأسقتاذ القانون الخاص

 جامعة الاإمام محمد بن سعود الاإسلامية

 الململكة العربية السعودية

 مقدمة

يشاااااااااااااااع القاضااااااااااااااا ي برساااااااااااااااالته النبيلة الخالدة التي تترددها يرتقي بعلمه، كما يشاااااااااااااااع المرء بأفعاله وتصااااااااااااااارفاته، و 

القضاااااااء بفضاااااال ليبلغ بذلك مراتب الرقي في فنون شااااااتى، وعلوم جمة غير ، جمعاء قتفي أثرها البشاااااارية، وتالألساااااان

وقد صااااااااااااااادق ، ، مما يسااااااااااااااااعد في الفصااااااااااااااال في القضااااااااااااااااء لمن هو أهل له، لا تأخذه في ذلك لومة لائماجتهاده وتضااااااااااااااالعه

َُقاَ ً  اااا    قال: المبعوث رحمة للعالمين حينما عليه ه موساااالا  الأكرم صاااالوات ربيرسااااول ال َ القضاااا أَ  ُو  ]مَن وُلّيِ
  ،تى يقض ي بين الناس بما علمه واجتهد في معرفتهح، 1بين النَّ سي  فقد ذبُحَ بغيري سكيِيٍن[

ا
الباري عز  لقول  امتثالا

 .2{وَأنَِ احْكُم بيَْنَهُم بمَِا أنَزَلَ الَلهُ }: وجل
 ذلك زاد هذا العالم من أعلام و 

ا
 القضااااااة النزهاء الذين سااااااهموا في ترك بصااااامتهم نا اااااحة

ا
  ، واضاااااحة

ا
إنه  ،بهية

الذي يعد ثالث ثلاثة بعد الأصاااايلي وأبي عمران الفاساااا ي الذين  -الواسااااعة عليه رحمة الله  - عياضالمفدى القاضاااا ي 

 
ا
  ،في ميدان الدراسات الإسلامية العليا رفعوا رأس المغرب عاليا

ا
 .3الفقه والخلاف على مستوى المذاهب وخاصة

                                                             
حققاه عباد الوهااب عباد اللطيف، دار الترماذي،  جاامعشااااااااااااااارح ب تحفاة الأحوذيأبى العلى محماد عباد الرحمن بن عباد الرحيم المبااركفوري،  1

 .555، ص 4ج الفكر للطباعة والنشر والتوزيع، دمشق، سوريا، 
 من سورة المائدة. 49جزء من الآية   2
إدريس عزوزي، أبو الفضاال القاضاا ي عياض حياته: تااخصاايته العلمية، الاعتصااام، تصاادر عن جمعية العلماء خريحي الحديث الحساانية،  3

 .172، ص 1982، جمادى الأولى، مارس 7، ع 8س 
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من تسااااااامو  ، وقد  اااااااح بأنه من الأعلام1طبقت شاااااااهرته الآفاق حتى قيل في حقه الولا عياض لما ذكر المغربا

 .2بسببهم أوطانهم، وتذكر بفضلهم بلدانهم

 نسبه 

بن موساااااااااااااااااا ى بن عيااض بن محماد بن عباد الله بن  ونر  م  بن موساااااااااااااااااا ى بن عيااض بن ع  عيااض هو أبو الفضااااااااااااااااااال 

يقول: لا أدري هل محمد والد عياض أو بينهما  -رحمه الله  -وقد ذكر ابنه: اكان أبي  .3موسااااااا ى بن عياض اليحصااااااابي

  .4رجل فهو جدها

 
ا
من المشااااارق هو وبعض ولده، ثم انتقل إلى جهة بساااااطة بالأندلس، ومنها  اساااااتقر جد عياض بالقيروان قادما

 .5انتقلوا إلى مدينة فاس حيث اشتهر منهم عمرون والد جد عياض

ويعلق أحد المحققين المغاربة على نسااااب القاضاااا ي عياض فيقول: اوهو نسااااب يرتفع كما نرى إلى يحصااااب بن 

ذي ينتهي إليه نسااااب الإمام مالك ابن أنس الأصاااابحي، وهكذا يمت القاضاااا ي عياض إلى الإمام مالك مالك بن زيد، ال

بصااااااالتين: صااااااالة المذهب المالكي، وصااااااالة القربى والانتسااااااااب إلى قبيلة حمير من عرب اليمن، ذلك الصااااااايت الذا ع في 

  -بالإضااااااااااااااافة  .6التاريخ الإساااااااااااااالاميا
ا
إلى أنه من أشااااااااااااااهر أعلام  -ام مالك على ذات الاتصااااااااااااااال بالإم كما يقول آخر معلقا

 .7مذهبه الذين خدموه ونشروه

 نشأته 

شعبان ، في منتصف 8هجرية 476سنة معقل العلم ومجمع الشيوخ سبتةا افي مدينة  القاض ي عياضنشأ 

الذي قام بتوحيد  ،بن تاشاافيناشااهدت ضاام المغرب لسندلس على يد يوسااف  إبان فترة  ، 9ميلادية 1083الموافق ل 

                                                             
 أو لما عرف المغرب. 1
محمد بن تقديم وتحقيق التعريف بالقاض ي عياض، محمد بن القاض ي عياض، من المقدمة التي كتبها الدكتور بنشريفة لكتاب التعريف،  2

 .1المقدمة ، ، الرباط، المغربوالثقافة وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، منشورات 1982، 2شريفة، ط 
 أنظر كل من: 3

  2محمد بن القاض ي عياض، م س، ص.  

  عبد العظيم و إبراهيم الإبياري و شاااااااااااهاب الدين أحمد بن محمد المقري، أزهار الرياض في أخبار عياض، تحقيق مصاااااااااااطفى الساااااااااااقا

 .28م، جزء أ، ص  1939ه الموافق  1358، لجنة التأليف والترجمة والنشر، القاهرة، 1 ط ،شلبي
 أنظر كل من: 4

  2محمد بن القاض ي عياض، م س، ص.  

  ،24/1م س، شهاب الدين أحمد بن محمد المقري. 
 .300، ص 2010، نونبر 2الودادية الحسنية للقضاة، القاض ي عياض، مجلة الودادية الحسنية للقضاة، ع  5
 .1، ج 6591مقدمة ترتيب المدارك، نشر وزارة الأوقاف، الرباط،  ،محمد بن تاويت الطنحي 6
 .167إدريس عزوزي، م س، ص  7
إدريس الكنبوري، القاضاااا ي عياض صاااااحب االشاااافاا، تااااخصاااايات علم من أعلام المغرب في عهد المرابطين، الوعي الإساااالامي، وزارة الأوقاف  8

 . 44، ص 1423، رمضان 2002دجنبر  -، نونبر 445، ع 39والشؤون الإسلامية، س 
 .661/2، 1989، بيروت، دار الكتاب اللبناني، 1 بن سعيد، الصلة، تحقيق إبراهيم الأبياري، ط ابن بشكوال، أبو القاسم عبد الله 9
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النصافة، فلا يتعدى  تظهرحتى هم المغرب الأقصا ى، وساعى إلى: اتنفيذ الأحكام بين المتشااجرين، وقطع الخصاام بين

  فيها مدينة سااااااااابتة صاااااااااارت، وفي فترة 1ظالم ولا يضاااااااااعف مظلوما
ا
  قبلة

ا
للعلماء، فيها  للزائرين وطلبة العلم ومساااااااااتقرا

 .2ولد علي ابن يوسف، بعد سنة من ميلاد القاض ي عياض

، 3فاالمعروف أن القااضاااااااااااااااااا ي عيااض ورث الماال والجااه من عاائلاة أبياه، والعلم والادين والصاااااااااااااااااالاح من عاائلاة أماه

فكيف لا يكون من العلماء الأفذاذ والقضااة الأتقياء الذين تربوا إلى جانب إخوته وساط أسارة وصافت بأنها الأسارة 

 الطيبة: االكريمة الشمائل مما جعله راجح العقل، ظاهر الذكاء، ب
ا
 ادي الفطنة، متحفزا للتعلم، طالبا له، حريصا

 
ا
  عليه، محترما

ا
 .4لهم كثير الأخذ عنهم، إلى أن برع بين أهل زمانه في مختلف أصناف العلوما لسشياخ، معظما

 طلبه العلم 

القاضاااااااا ي عياض أثناء مكوثه بساااااااابتة بجلة من العلماء والفقهاء والشاااااااايوخ، فمنهم أبي  المفدى العالماتصاااااااال 

 5الغساااااااااانيعلي 
ا
  ، الذي تلقى منه إجازة

ا
، كما 6وهو في العشااااااااارين من عمره، فتحصااااااااال لديه زاد وافر من العلم علمية

                                                             
 اححه وعلق عليه الأحكام السالطانية،  وهي من الأمور العشارة التي يلزم بها الإمام كما ذكرها: أبي يعلى محمد بن الحساين الفراء الحنبلي، 1

م، منشاورات محمد علي بيضاون، لنشار كتب السانة والجماعة، دار الكتب العلمية، بيروت،  2000ه الموافق  1421محمد حامد الفقي، ط 

 .27ص لبنان، 
 .45إدريس الكنبوري، م س، ص  2
 .69ص ، دار الفكر، الرباط، 1983، طبعة عبد السلام شقور، القاض ي عياض الأديب 3
 .301، ص م سالودادية الحسنية للقضاة،  4
 عن أعلام أهل سبتة مثل: هأخذإلى جانب  5

 أحمد بن محمد بن بقى؛ 

 أحمد بن محمد الشارقي؛ 

 أحمد بن عمران الأنصاري؛ 

 ابراهيم بن أحمد البصري؛ 

 الحسن بن علي بن طريف؛ 

 .محمد بن عبد الله الأموي 

، 7، ع 8سااااااااااااانية، س أنظر: إبراهيم الخطيب، سااااااااااااابتة مدينة القاضااااااااااااا ي عياض، الاعتصاااااااااااااام، تصااااااااااااادر عن جمعية العلماء خريحي الحديث الح

تتلمذ في أصااااااااااول الدين لقاضاااااااااا ي ساااااااااابتة عبد الله ابن محمد اللخمي. أنظر: إدريس عزوزي، م س، . كما 110، ص 1982جمادى الأولى، مارس 

 .168ص 

 ومن شيوخه كذلك:

 زعيم الفقهاء أبي الوليد ابن رشد؛ 

 الحافظ أبي بكر ابن العربي؛ 

  .أبي عبد الله ابن عتاب...وغيرهم 

دى: عمر الجيدي، أثر القاض ي عياض في فقه العمليات، مجلة دار الحديث الحسنية، وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية، مؤسسة مذكور ل

 .218، ص 1982، 3دار الحديث الحسنية، ع 
 .45إدريس الكنبوري، م س، ص  6



محمد شكري الجميل العدوي – محمد الطودار                                                                                                                          

 2025 -العدد السابع                                                       مجلة معالم قانونية

6 

بن عبد ا، ولعل أدل على ذلك من قول محمد 1ظهر أثره واشااااااااااااااتد ساااااااااااااااعده وقويت شااااااااااااااوكة العلم لديه وهو بساااااااااااااابتة

 . 2الرحيم الغرناطي: اوفيها خلق كثير من أهل العلما

الرصين والحصيلة الغزيرة التي أصقلت قريحته وجعلته لسان ذكر كل الأزمان، وقويت  فبسبتة تلقى العلم

ااان خروجاااه لسنااادلس يوم الثلاثااااء 3شااااااااااااااااااوكاااة علم كبير من أعلام الحااادياااث في المغرب والمشاااااااااااااااااارق على حاااد سااااااااااااااااااواء . وكا

 . 4الصدفيمنتصف جمادى الأولى من العام سبع وخمسمائة للقاء مجموعة من أعلامها خاصة الحافظ أبا علي 

ونظرا لغزارة علمه وهيبته فقد أوصاااااااااااا ى أمير المساااااااااااالمين علي بن تاشاااااااااااافين عليه ابن حمدين قاضاااااااااااا ي الجماعة 

أحد أبرز علماء سااااااااااااابتة بعد بقرطبة لمسااااااااااااااعدته، إذ يشاااااااااااااهد له بعلو كعبه في المعارف وطول باعه في الفنون، ويعتبر 

، والتوساااع في الرواية، ومقارنة 5ن الأساااانيد العاليةقدومه من قرطبة في رحلته الشاااهيرة رغم قصااار مد ها في بحثه ع

 .6ما عنده بالأصول 

 
ا
اا اان عياااض: اعااالمااا مشاااااااااااااااااااااركا   كا

ا
 في جميع علوم عصااااااااااااااااااره وآدابهااا تقريبااا:  ومنتجااا

ا
  ،فقيهااا

ا
  ،محاادثااا

ا
  ،متكلمااا

ا
 ،مؤرخااا

 
ا
  ،خطيبا

ا
  شااااااعرا

ا
  ومناضااااالا

ا
  ساااااياسااااايا

ا
 ، و 7لا يسااااااوم على مبادئها تاااااجاعا

ا
  مصااااالحا

ا
حيث: ، 8همه الأكبر العلم اجتماعيا

، كمااا كاان: اأحاد العلماااء الاذين 9وماعلابرع في زمااناه وساااااااااااااااااااااد جملااة أقراناه، وبلغ من التفنن في فنون العلم ماا هو م

ما شئت إلا ما شاءت الأقدار فأحكم فأنت الواحد »أفتوا بتكفير محمد بن هانئ الأندل  ي الذي قال في ممدوحه: 

 .10ا«القهار

                                                             
 :قال مالك بن المرحل  1

 أخية مكة أو يثرب                             سلام على سبتة المغرب       

مذكور لدى: عبد الحق الطاهري، القاضاااااااااا ي عياض وثورة الساااااااااابتيين على الموحدين محاولة في التفسااااااااااير، دراسااااااااااات تاريخية، مركز البصاااااااااايرة 

 .97، ص 2014، غشت 3للبحوث والاستشارات والخدمات التعليمية، ع 
 .533ص  دار صادر بيروت، لبنان، آثار البلاد وأخبار العباد،زكرياء بن محمد بن محمود القزويني،  2
المدرسااااااة الحديلمية  –، بحوث الندوة العلمية الأولى 544ت  -أحمد بن محمد فكير، من أعلام المدرسااااااة الحديلمية بالمغرب: القاضاااااا ي عياض  3

، 1الأبحاث في الحديث الشااريف والساايرة العطرة، مج نشاار الرابطة المحمدية للعلماء، مدرسااة ابن القطان للدراسااات و  –بالمغرب والأندلس 

 .249، ص 2011
 .110إبراهيم الخطيب، م س، ص  أنظر: 4
 .230عمر الجيدي، م س، ص . سرار الفقه المالكيأنظرا لشهرة علماء قرطبة وتفوقهم في العلم، واطلاعهم على  5
 .45إدريس الكنبوري، م س، ص  6
 .58م س، ص بلكبير عبد الصمد،  7
، 7، ع 8عبد الكبير المدغيري، القاضاااااا ي عياض المصاااااالح الاجتماعي، الاعتصااااااام، تصاااااادر عن جمعية العلماء خريحي الحديث الحساااااانية، س  8

 .88، ص 1982جمادى الأولى، مارس 
 .4م س، ص  محمد بن القاض ي عياض، 9

 .170إدريس عزوزي، م س، ص  10



                                                          العلامة القاضي عياض                                                                            

 

 2025 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

7 

  ويعد كذلك
 
شاااااااعره كثيرا، لكن لم يجد ابنه أبو عبد الله عنه إلا اليساااااااير، ويضااااااايف: اوأكثر ما ، وكان شمممماعرا

 .1دهاقدونه ولا قيده، ولا أرى أن يؤثر عنه ولا اعتيم لخذته عن أ حابه لا عنه، لأنه اتعندي منه إنما 

 :2ومن شعره في النسيب والحنين إلى الأهل والديار يقول 

 أخا تجن بالنوح أو بغناء           يأقمرية الأدواح بالله طارح

اااااااا هيج من برجى ومن برح           فقد ارقتني من هديلك رنة    اا اا اا اا  اءااا

 ابدايا قد بليت بداء. ،غريب          يااااااننإلعلك مثلي يا حمام فذ    

 توليه القضاء 

تااخصاايته »، وحينما يتأصاال ذلك في: أوضاااعهازدهار الأمم من تفشاا ي عدل القضاااء، ونكاسااته من تردي إن 

، فإن القضاااااااااء ساااااااايكون بخير 3«وإنسااااااااان متمصاااااااال لأساااااااامى معاني الإنسااااااااانية مرب   ومعلم   نزيه   وقاض   مصاااااااالح   كعالم  

 مثلما كان في تولي عياض لخطة القضاء.

وا بكل جوانب وسااايزداد عطاء القضااااء إذا تمت معرفة أنه: امن المنبع الإسااالامي ارتوى المغاربة بالعلم، وظفر 

. وفي هذا الجو الحيوي 4المعرفة فكانت لذلك بيئتهم بيئة الإساااااااااااااالام السااااااااااااااليم، وكان مجتمعهم مجتمع العلم النافعا

 المفعم والمتشبع بتعاليم الدين الإسلامي ارتوى عياض بالعدل وسما في قضائه بالحزم.

م، بعد فترة قصيرة 1179لموافق ا هجرية 515تولى عياض أمر القضاء وسنه تسعة وثلاثون عاما سنة فقد 

، فالجلوس للشاااااااااااااورى درجة أولى في سااااااااااااالم القضااااااااااااااء وت   له، بعد أن اختبر في المدونة الشمممممممورىمنصاااااااااااااب  توليهمن 

، حيث كان القاضاااا ي يتخذ أربعة مسااااتشااااارين من نجباء الفقهاء لمساااااعدته، وللتدريب في نفس الوقت على 5المالكية

 .6القاض ي عياض للشورى وهو في مقتبل العمر ولمساعدة القاض ي خطة القضاء تحت إشرافه، لذلك أجلس

  

                                                             
 .102و 101، م س، ص محمد بن القاض ي عياض 1
، 1982، جمادى الأولى، مارس 7، ع 8تصاااااادر عن جمعية العلماء خريحي الحديث الحساااااانية، س ي شاااااابيهنا ماء العينين، الاعتصااااااام، حمدات 2

 .124ص 
 .91عبد الكبير المدغيري، م س، ص  3
، 7، ع 8 محمد بن حماد الصاااااااقلي، حياة القاضااااااا ي عياض العلمية، الاعتصاااااااام، تصااااااادر عن جمعية العلماء خريحي الحديث الحسااااااانية، س 4

 .148، ص 1982جمادى الأولى، مارس 
جلس القااضااااااااااااااا ي عيااض للمنااظرة في المادوناة الماالكياة وهو ابن اثنين وثلاثين ساااااااااااااااناة، فقاد كاانات المادوناة تقليادا معروفاا عناد فقهااء الماالكياة،  5

لطلبة وأعيان البلد. محمد بن القاض ي ومناسبة لاختبار الشيوخ والطلبة على السواء في الفهم وسلامة الحفظ، يرأسها شيخ جليل، ويؤمها ا

 .10عياض، م س، ص 
 .305الودادية الحسنية للقضاة، م س، ص  6
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 ، م 1137الموافق ه  532ساااااااااااااااانة تولى العلامة عياض القضاااااااااااااااااء بغرناطة كما 
ا
على  حيث: ابقي عياض قاضاااااااااااااااايا

 
ا
  سبتة نحوا

ا
  من ست عشرة سنة، بلغت شهرته بصفته عالما

ا
 ، وكبيرا

 
  قاضيا

 
إلى تاشفين بن علي بن يوسف بن  نزيها

. لكن تاشاااافين ضاااااق ذرعا لساااايرته العادلة، فصاااارفه عن قضاااااء قرطبة، 1تاشاااافين، فأراد أن يكون قاضاااايا بغرناطةا

وبتوليه لمنصااااااااااب القضاااااااااااء بغرناطة يكون القاضاااااااااا ي عياض قد كساااااااااار العادة التي  .5322وذلك في رمضااااااااااان من ساااااااااانة 

 وقيل .4وإن لم تدم ولايته إلا ساااتة أشاااهر بها فأعيد إلى قضااااء سااابتة .3بتجعل القضااااة يأتون من الأندلس إلى المغر 

نفسااااااااااااه بالتدريس والتأليف بالأساااااااااااااس قبل أن تظهر  ليشااااااااااااغلبعد نحو ساااااااااااانة ونصااااااااااااف من العمل، فعاد إلى ساااااااااااابتة 

، وقاد أقره عبااد المومن على القضاااااااااااااااااااااء لماا دخال في طااعاة 5الادعوى الموحادياة التي دفعتااه إلى خوض معااارك ماذهبيااة

 .6الموحدين، واجتمع به بمدينة سلا فأكرمه وأجزل صلته وخاطبه بالتنويه وأقره على ما كان عليه

إلى قاضاااااايه في رسااااااالته المشااااااهورة: اآس  - رضاااااا ي الله عنه -كان القاضاااااا ي عياض يتأساااااا ى بقول عمر بن الخطاب 

عرف بالعدل  لكا.بين الناس في وجهك وعدلك ومجلسك حتى لا يطمع شريف في حيفك ولا ييأس ضعيف من عد

اما تردد على لساااان ، ويضااااف إلى ذلك كله: 7والصااارامة وتطبيق الشاااريعة الإسااالامية والضااارب على أيدي المساااتهترين

وبذلك سااااااااااهم القاضااااااااا ي عياض  .8كل من ترجم له أنه أقام الحدود وكان صااااااااالبا في الحق لا تأخذه في الله لومة لائما

 .9عته وسيادته واستقلاله وعدالتهابناء صرح مؤسسة القضاء الذي يدون منفي: ا

بنى الطالع الكبير  ..تشاااااااااابع عياض بالعدل، حتى أن الأنصاااااااااااري ذكره عن م ثر ساااااااااابتة حيث قال بأن عياض: ا

وهو من أعجب الطلا ع لكونه يكشاااف ...الفذ، طالع سااابتة الذي بأعلى جبل مينا،ها، المعروف عند الناس بالناظور 

 .10بادساالبرين، ويشرف على العدوتين إلى 

                                                             

 .45إدريس الكنبوري، م س، ص  1

 راجع كل من: 2

 11، م س، ص محمد بن القاض ي عياض. 

  305الودادية الحسنية للقضاة، م س، ص. 

 .170إدريس عزوزي، م س، ص  3

 .170إدريس عزوزي، م س، ص  4

 .306ص  الودادية الحسنية للقضاة، م س، 5

 .170إدريس عزوزي، م س، ص  6

 .169إدريس عزوزي، م س، ص  7

 .89عبد الكبير المدغيري، م س، ص  8

  .58، ص 2011، ماي 26بلكبير عبد الصمد، صدر عن منتدى ابن تاشفين: المجتمع والمحال القاض ي عياض، مجلة الملتقى، ع  9

ط الثانية، ، عما كان بثغر سااابتة من ساااني الآثار اختصاااار الأخبارمحمد بن القاسااام الأنصااااري السااابتي، تحقيق: عبد الوهاب بن منصاااور،  10

 .33و 32م، الرباط، ص  1983ه الموافق  1403
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ومما يروى في عدالته أنه أقام حد الشااااارب على الكاتب الشاااااهير، الفتح بن خاقان صااااااحب اقلائد العقيانا، 

وفي هذا يقول ابنه محمد: اومن نوادر أخباره التي اضاااااااااااااطر الشااااااااااااارع إليها إقامته حد الخمر ، على الفتح بن خاقان، 

جلس منه رائحة الخمر فأعلم القاضاااا ي بذلك، وذلك أنه قصااااد إلى مجلس قضااااائه مخمرا، فتنساااام بعض شااااهود الم

فاأمر باه، فااسااااااااااااااااااتلمبات في اسااااااااااااااااااتنكااهاه، وحاده حادا تااماا، وأخبرني بعض أ ااااااااااااااااااحاابناا قاال لي: بعاث أبوك إلى الفتح بن 

، وحساااااااااااب البعض فإن هذا من خلق القاضااااااااااا ي 1خاقان، بعد أن أقام عليه الحد،  اااااااااااحبتي ثمانية دنانير، وعمامةا

 .2ييبا لخاطرهعياض، الذي أهدى إليه ذلك تط

، حيث اكتفى عياض باتحاد 3ومن المساااااائل التي جرى العمل بها وفق رأي عياض ما يتعلق ب:ابيع الصااااافقةا

 :4المدخل وبه نظم أبو زيد الفاس ي فقال

 لا تشترط إلا اتحاد المدخل.      في قابل القسم وما لم يقبل       

يد العديد من القضااااااااااااااااة الذي أخذ منهم، ونهل من يشاااااااااااااااار إلى أن القاضااااااااااااااا ي عياض تلقى تكوينه العلمي على 

 معارفهم، ونذكر على سبيل المثال الآتية أسماؤهم:

  أبو عبد الله محمد بن عي ااااااااا ى التميمي السااااااااابتي القاضااااااااا ي، كان من أهل العلم والفضااااااااال تولى القضااااااااااء بفاس

 .5كثيرا وأجازهوسبتة، ذكره عياض في الغنية من جملة شيوخه، وقال عنه ابنه بأن والده سمع منه 

  أبو عباد الله محماد بن علي بن حمادين الثعلبي القرطبي، من كباار علمااء وقضااااااااااااااااااااة الأنادلس، وهو الاذي كاان

المرابطون يسااتشاايرونه في القضااايا العقدية والدينية الطارئة وعلى رأسااها قضااية إحراق كتاب الأحياء، ساامع 

 6عنه بقرطبة كثيرا وأجازه

 لتجيبي القرطبي المعروف بابن الحاج، قاضاااااااااااااااااا ي قرطبة، كان من جملة الفقهاء أبو عبد الله محمد بن أحمد ا

 7وكبار العلماء معدودا في المحدثين والأدباء، كان معتنيا بالحديث والآثار جامعا لها

                                                             

 .112ص  محمد بن القاض ي عياض، م س، 1

 .217أحمد بن محمد فكير، م س، ص  2

والتي تبقى من المسائل التي حيرت الفقهاء واختلف حولها الفقه كما وضح ذلك الونشري  ي، يراجع في ذلك: . 233عمر الجيدي، م س، ص  3

 وما بعدها. 234عمر الجيدي، م س، ص 

 .237عمر الجيدي، م س، ص  4

 أنظر كل من: 5

  123و 6محمد بن القاض ي عياض، م س، ص. 

  303الودادية الحسنية للقضاة، م س، ص. 

 .303حسنية للقضاة، م س، ص الودادية ال 6

 .303الودادية الحسنية للقضاة، م س، ص  7
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 1أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي قاض ي الجماعة بقرطبة. 

 اره:مآث 

الأرض وانتشااااااااااااااااارت في مشاااااااااااااااااارقها ومغاربها لتعرف بمؤلفها اشاااااااااااااااااتهر القاضااااااااااااااااا ي عياض بمؤلفاته التي وساااااااااااااااااعت 

العاادل، حتى أن الحاافظ النووي شاااااااااااااااااااارح مساااااااااااااااااالم والحاافظ ابن حجر شاااااااااااااااااااارح البخااري، كااناا ينقلان عن القااضاااااااااااااااااا ي 

 ، ومن تلك التصانيف نجد:3، وقال ابن خلكان في حقها بأن القاض ي عياض: اصنف التصانيف المفيدةا2عياض

  قضائه من نوازل الأحكام؛أجوبته عما نزل في أيام 

 سر السراة في أدب القضاة؛ 

 ؛4صلى الله عليه وسلم الشفا بتعريف حقوق المصطفى 

 الإلماع إلى معرفة أصول الرواية وتقييد السماع؛ 

 مشارق الأنوار على  حيح الآثار؛ 

 إكمال المعلم في شرح  حيح مسلم؛ 

 تقريب المدارك وتقريب المسالك لمعرفة أعلام مذهب الإمام مالك. 

، 5ير من مؤلفات القاضااااااااا ي عياض، وقيل بأن عدد مؤلفاته تساااااااااعة عشااااااااار عند ابنه في التعريففقدت الكث

 .6يحوأزيد من الثلاثين عند ابن تاويت الطن

                                                             

 .304الودادية الحسنية للقضاة، م س، ص  1

 .213أحمد بن محمد فكير، م س، ص  2
دار صاااااااااااادر ، وأنباء أبناء الزمان وفيات الأعيانأبي العباس شااااااااااامس الدين أحمد بن محمد بن أبي بكر بن خلكان، حققه: إحساااااااااااان عباس،  3

 .483، ص 3بيروت، لبنان، مج 
يعد هذا الكتاب من أهم الكتب لقيمته العلمية، ومن بين أهم الشروح التي قدمت له، نجد: االفتح الفياض في شرح شفا القاض ي عياضا  4

باب المتأخرون في للعلامة أبو الحساااااااااان علي بن أحمد الحريشاااااااااا ي الفاساااااااااا ي، والذي تم تداوله كثيرا وانتشاااااااااار بين طلبة العلم، بالإضااااااااااافة إلى انك

 شرحه منهم:

 محمد بن علي بن أبي الشرف الحسيني التلمساني في: االمنهل الأصفى في شرح ما تمس الحاجة إليه من ألفاظ الشفاا؛ 

 أحمد بن محمد الشمني في: امزيل الخفاء عن ألفاظ الشفاءا؛ 

 اذاة الشفاا؛أبو زيد عبد الرحمن بن عبد القادر بن علي الفاس في: امفتاح الشفا في مح 

 .أبو عمران موس ى بن محمد الراحل الدغمي العبدلاوي السلاوي في: امنهاج الصفا في التقاط درر الشفاا 

ي القرنين الحادي عشاااااااار والثاني عشاااااااار الهجري في شاااااااارح شاااااااافا القاضاااااااا ي عياض )الفتح الفياض( فأنظر: طارق الفاطمي، جهود علماء المغرب 

ريشااااااااااا ي الفاسااااااااااا ي، مجلة الشااااااااااافا، الرابطة المحمدية للعلماء، مركز ابن القطان للدراساااااااااااات والأبحاث في للإمام أبي الحسااااااااااان علي بن أحمد الح

 125و 124و 123، ص 2018، نونبر 1لسيرة العطرة، ع واالحديث الشريف 

 وما يليها. 116، م س، ص محمد بن القاض ي عياض 5
 ، صفحات كا، كب، كج، كد، كه، كو، طز.1ج  6
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 :قيل في حقه بأنه 

 1حسن السيرة، محمود الطريفة، مشكور الحلة، أقام جميع الحدود على ضروبها واختلاف أنواعها. 

  ،2والفطنة والحرص على طلب العلمعلى جانب كبير من الذكاء والفهم. 

   أحد العباقرة الأفذاذ ... قل وجود من يشااركه في مواهبه وينافساه في نبوغه ... ولم يساابقه في الميدان أحد 

 
ا
  ولم يخض لجة العرفان اعترافا

ا
 .3بالفضل، فكان بحق اأبا الفضلا منه له بالسبق، وإقرارا

 تعالى بالساابع وبلغ من معرفته الطول والعرض وبرز في بحر علم وهضاابة دين وحلم أحكم قراءة كتاب الله 

علم الحديث وحمل راية الرأي ورأس في الأصااااااااااااول وحفظ أسااااااااااااماء الرجال وثقب في علم النحو وقيد اللغة وأشاااااااااااارف 

 .4على مذاهب الفقهاء وأنحاء العلماء وأغراض الأدباء

   يحمل معه الثراء جارف   لمه انساااااياب نهر  لا تكدره الدلاء، ومعه ينسااااااب الفقه من ق في ميدان الفقه بحر ،

 .5والعمق وحسن التعليل، زاده تمرسه بالقضاء تضلعا فيه

 وفاته 

مع ذلك مات وهو مدين بخمساااااااااامائة دينار، وصاااااااااادق فيه فإنه طالت مدة القاضاااااااااا ي عياض في القضاااااااااااء، وإن 

والذي توفي في ليلة الجمعة التاسااااااااعة ، 6امن ولي القضاااااااااء فلم يفتقر فهو سااااااااارقا بأنه: - رحمه الله -قول الشااااااااافعي 

 .7من جمادى الآخرة من سنة أربعة وأربعين وخمسمائة للهجرة

نفي القاض ي عياض من سبتة إلى مراكش على يد الموحدين، حينما حاصر حزم عبد المؤمن سبتة، واستقر 

كر ابن المؤقت، إلى أن في مراكش مدة سااااااااااااااانة بعد موته، وكان أهل مراكش يلتفون حوله ولم يتركوه أبدا حسااااااااااااااابما ذ

 .8هجرية 544توفي فيها سنة 

ويعتبر القاضاااااا ي عياض من بين ساااااابعة أولياء مدينة مراكش العامرة، ولا زال ضااااااريحه حسااااااب ما يروج له أنه 

 .9بباب دكالة، لكن الأ ح أن ضريحه يتواجد بحي باب أيلان

 توارث أبناء عياض علمه ومنهم:

                                                             

 .10ص  ، م س،ياضمحمد بن القاض ي ع  1

 168إدريس عزوزي، م س، ص  2

 .146محمد بن حماد الصقلي، م س، ص  3

 .7ص م س، ، 3قول للملاحي، مذكور لدى: شهاب الدين أحمد بن محمد المقري، أزهار الرياض في أخبار عياض، مج  4

 .218ص م س، عمر الجيدي،  5

 .89عبد الكبير المدغيري، م س، ص  6

 .13، م س، ص عياضمحمد بن القاض ي  7

 .46إدريس الكنبوري، م س، ص  8

 بجوار ضريح مولاي علي الشريف. 9
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الاذي تولى قضااااااااااااااااااااء دانياة ثم غرنااطاة، لاه االتعريف  محماد بن عيااض بن موساااااااااااااااااا ى بن عيااض، وهو .1

 .1بالقاض ي عياضا

 عياض بن محمد بن عياض بن موس ى بن عياض؛ .2

 محمد بن عياض بن محمد بن عياض بن موس ى؛ .3

 محمد بن أحمد بن محمد بن عياض. .4

 

 

 

                                                             
 .112القسم الأخير(، مذكور لدى: إبراهيم الخطيب، م س، ص  –)مخطوط  121الذيل والتكملة، الورقة  1
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 عبد الحميد بدويالدكتور 

 قاضي العروبة الأممي

 
 رضى بن يحي بقلم:

 باماث  امعة ابن زهر

 وعضو تحر ر مجلة معالم قانونية

 

 لكبايشمحمد  :الدكتور راجعه وماققه

 القانون الخاص ماهل بكلية الحقوق بأأكاد رأأسقتاذ 

 زهر ابن جامعة
 

تزدهر الأمم بقوة رجالها العظماء، وتشاااااااااااامخ بعقول أبنا،ها النبهاء، وتصااااااااااااان الحقوق بلمبا هم في وجه الأهواء، 

أثر الأوفياء، وارتقا،هم منازل الأتقياء، الذين يخلد التاريخ أساااااااماءهم في صااااااافحاته النقية البيضااااااااء. وإذا واقتفا،هم 

ذكر العظماء لا بد أن يسااطع في المقدمة نجم  من حمل فكر العلماء، وحنكة الحكماء، وهيبة القضاااة النبلاء، إنه 

م(، أحااد أعماادة 1887/1965حميااد باادوي باااشااااااااااااااااااااا )العبقري، والمفكر العربي، والقاااضاااااااااااااااااا ي الاادولي، الاادكتور عبااد ال

القانون الشااااااامخة، وصااااااروحه الرانااااااخة التي لا تنضااااااب بعلمه الغزير المنهمر العذب الساااااالساااااابيل، وعطائه المتدفق 

 .المدرار الذي ليس للانقطاع إليه سبيل، فكان بحق أيقونة فكرية متفردة لا مثيل لها

ووقار القاضاااااااا ي الحصاااااااايف، وبصاااااااايرة المشاااااااارع النافذ في فهم اجتمع في تااااااااخصااااااااه النادر عمق الفقيه المتأمل، 

الواقع الذي يأبى إلا أن يكون القانون عدلا يطبق لا مجرد نص يعلق، فهو مشاااااااااارع مصاااااااااار النبيه، وقاضاااااااااايها العدل 

س الوجيه في فهمه ورأيه، فكان بذلك واحدا في صورة ثلاث، وكل صورة فيه تبهر النظر، وتشد  ِّ
النزيه، وفقيهها الكي 

 .سامع بالوقار، والفصاحة والانتباهال

كان رحمه الله رانااا القدم في العلم والفهم، فلم يكن نصااوصاايا متقيدا بظاهر النص، أو قديم النصااوص، 

أو مشاااااهورها، وإنما كان نصاااااوصااااايا واساااااع المعرفة، ومتفتحا على نصاااااوص متعددة. وقد مكنته ساااااعة أفقه القانوني 

عب على غيره أن يجده في ظل الأفق المحكوم. وعلى ساااااااابيل المثال فقد من أن يجد الساااااااابيل للصااااااااواب حين كان يصاااااااا

كانت ثقافته العربية والإسااااااااااااااالامية رافدا غير منظور في فهمه للتشاااااااااااااااريعات اللاتينية والأنجلوسااااااااااااااااكساااااااااااااااونية على حد 

نصاااااوص ساااااواء، وكان يدرك أن الحياة القانونية الحديثة لم تبدأ في عصااااار النهضاااااة، وإنما بدأت قبل ذلك بكثير في 

عربية تضاااااااامنتها كتب أصااااااااول الفقه، والفقه الخاص، كما أدرك أيضااااااااا أن فلساااااااافة القانون لم تبدأ على يد اليونان 
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واللاتين، وإنما بدأت قبل ذلك عند قدماء المصاااااااريين وفي شاااااااريعة حمورابي، وكان لهذا السااااااابب يدرك أن الأصااااااال في 

  .1الأشياء أبعد بكثير من الأصل المتعارف عليه عند معاصريه

بيل إخضااااااااااع مصااااااااار للاحتلال البريطاني 
 
نشاااااااااأ عبد الحميد بدوي في قلب عصااااااااار النهضاااااااااة الثقافية العربية، ق

ل زمانه  بقليل، فكان على قدر تلك المرحلة رجلا اساتلمنائيا، فالشادائد والأزمات من رحمها يخرج الرجال، حيث حفِّ

من قبيل: مصطفى كامل، وسعد زغلول، ورشدي بنخبة من نجوم المقاومة الذين تصدروا المشهد السياس ي آنذاك 

باشاااااااااا، كما عاصااااااااار قمما شاااااااااامخة من رجالات القانون الكبار أمثال: عبد الرزاق السااااااااانهوري، ومحمد كامل مرسااااااااا ي، 

 .وعلي علوبة باشا، وأحمد لطفي السيد، والشهيد عبد القادر عودة

صاااااااااااااغوا الوعي العربي النهضااااااااااااوي،  وشااااااااااااهد ذلك العصاااااااااااار أيضااااااااااااا بزو  أعلام النهضااااااااااااة الفكرية والأدبية، الذين

وتصدروا الصحف الوطنية والمجلات الفكرية، وفي طليعتهم: عميد الأدب العربي طه حسين، وأمير الشعراء أحمد 

شاوقي، وفارس البيان عباس محمود العقاد، ورفيق القلم الرشايق إبراهيم عبد القادر المازني، وغيرهم من فرساان 

 .الكلمة ورواد النهضة

د الحميد بدوي بالمنصاااااااااورة في كنف أسااااااااارة محافظة تلقى في ربوعها تربية صاااااااااوفية هادئة، فجاور أباه ولد عب

 الإسكندرية، ثم عاد إلى 2فترة من طفولته بالمدينة المنورة، حيث تعلم بها مبادئ الدين وعلوم اللغة العربية وآدابها

، 3قى الابتااادائياااة، ومنهاااا إلى ثاااانوياااة رأس التيناليتلقى تعليماااه في مااادارس مرموقاااة، إذ درس: ابمااادرساااااااااااااااااااااة العروة الوث

إحاادى أعرق ماادراس مصاااااااااااااااااار في القرن العشاااااااااااااااااارين، وهي ذا هااا التي نهاال من علومهااا لاحقااا الفقيااه الكبير عبااد الرزاق 

 .السنهوري

م متصادرا طلاب دفعته، ثم واصال مسايرته 1904حصال عبد الحميد بدوي منها على شاهادة البكالوريا سانة 

م، مما أهله لأن يكون 1908ة الحقوق الخديوية بالقاهرة، فكان في طليعة نجباء خريجيها ساااااااااااااااااانة العلمية بمدرساااااااااااااااااا

م 1912بين القلائل الذين أوفد هم مصاار إلى جامعة جرونوبل بفرنسااا، فنال منها الدكتوراه في القانون المدني ساانة 

 .4" في موضوع: اتطور فكرة حق الامتياز

                                                             
 .07م، الصفحة 2021، 1442، سنة 10محمد الجواري، عبد الحميد بدوي باشا المفكر العربي والقاض ي الدولي، دار الروضة  الطبعة  1
 .285، الصفحة 03م، الجزء 2002، سنة 05خير الدين الزركلي، الأعلام للزركلي، دار العلم، الطبعة  2
وردت في مقاالاة للكااتاب مااهر عبااس، إشااااااااااااااااارة إلى أسااااااااااااااامااء المادارس التي تلقى فيهاا د.عباد الحمياد بادوي تعليماه، وهي ماذكورة في نص مقاالته  3

 بد الحميد باشا بدوي الديبلوماس ي الفقيه، منشورة بالموقع الالكتروني: بعنوان: ع

www.algomhuria.gomhuriaonline.com :م، وذلك على السااااااااااااااااعة 2025غشااااااااااااااات  11م، وقد اطلع عليه في الاثنين 2025يناير  04، بتاريخ

19:03. 
4 Badaoui, Abd el-Hamid. Le développement de la notion du privilège : thèse pour le doctorat, présentée et soutenue le 20 

juillet 1912. Grenoble : Allier frères, 1912, p  209 . 

http://www.algomhuria.gomhuriaonline.com/
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التعليمياة، فكاان موضااااااااااااااااااع حادياث أسااااااااااااااااااااتاذتاه وزملائاه، إذ يحكى عن أحاد  أظهر تفوقاه ونبوغاه في كال مراحلاه

أنه: بقي  (Jasper Brinton) زملائه القدامى أنه قال: كان بدوي الأول في صاااااااااااااااااافنا، وأضاااااااااااااااااااف الباحث والخبير الدولي

 .1دائما كذلك

في تدريس  بدأ حياته العلمية بخبرة متجذرة، ونباهة فذة، وفطنة متقدة تنضاااااااح ببصااااااايرة نافذة، حيث شااااااارع

م. وإن 1914/1915مااادة قااانون العقوبااات المقااارن بكليتااه الأم، كليااة الحقوق بااالقاااهرة، خلال الموساااااااااااااااااام الجااامعي: 

المتصااااااااااااااافح لمحاضاااااااااااااااراته المنشاااااااااااااااورة ليجد في تاااااااااااااااخصاااااااااااااااه دقة وعمقا في شااااااااااااااارح العقوبة وبيان غايا ها، حيث اعتبر أن: 

أناك لتجاد في كال زمن مهماا تغلغال في القادم، وفي كال االعقوباة بادأت مناذ بادأ النااس يعيشااااااااااااااااااون في حاالاة اجتمااع، و 

 .2قبيلة مهما بلغ توحشها، أنها أذى يلحق بالفرد الذي ألحق أذى بالجماعة

أما عن فلسااااااااافتها وغايا ها: افالعقوبة تتغاى غرضاااااااااين اثنين: غرض أدبي وهو: إحقاق العدل، وإساااااااااكان ما ثار 

وقد تثير الاستفظاع والشفقة بمن وقعت به، وتترك الناس  من العواطف؛ لأن الجريمة تشعرك بالتعدي والظلم،

قد اساااااااااااااتخفهم الخوف والقلق، فضااااااااااااالا عن الغرض النفعي، وهو أن المصااااااااااااالحة تقضااااااااااااا ي بألا ينتشااااااااااااار هذا العمل أو 

يتكرر، ويدخل فيه غرضااااااان: أن يمنع المجرم من الرغبة في ارتكاب الجريمة مرة ثانية، سااااااواء بالردع أو الإصاااااالاح أو 

ل لمن لا أمل في إصااااااالاحهم، وهذا هو الحماية الخاصاااااااة، والثاني منع الناس أن يقلدوه، وذلك بالإرهاب، الاساااااااتئصاااااااا

 .3وهذا هو الحماية العامة

عاش حياة نموذجية سوية في كنف أسرته الثانية الوفية، إذ تزوج من سيدة فاضلة هي زهيرة، كريمة 

هندس محمد الذي كان له نشاط بارز في مجال الأعمال، المرحوم حافظ باشا المنشاوي، ورزق منها بابنين: الم

والسفير الدكتور عبد الحليم رئيس الوفد المصري في الأمم المتحدة سابقا، وابنتين: نهي ونوال. وقد أشاد الأستاذ 

أحمد الصاوي بدور رفيقة درب بدوي، في حفظ مواهبه، والإيمان بطموحاته، والسهر على ازدهار مساعيه، 

الدعم له في صمته وصوته، قائلا: اولا شك أن وجود زوجة ممتازة إلى جانب الرجل العبقري هي التي ومواصلة 

 .فغدت بذلك مؤنسه وسميره، وسنده وظهيره في رحلة المجد والريادة ،4تحفظ مواهبه، وتجعلها تزداد نورا وإشراقاا

حتى بلغ أساااااامى الشااااااهادات، مضاااااا ى في  تقلد المناصااااااب وتدرج في الكراساااااا ي، فكما خطا بلمبات في دروبه العلمية

حياته العملية يرتقي سااااااااااااااااالم المساااااااااااااااااؤوليات درجة تتلوها أخرى، فكان بذلك رجل دولة بامتياز، إذ شاااااااااااااااااغل مناصاااااااااااااااااب 

ي  أزهر عطاااؤه، وإذا نودي إلى 
 
ل مرموقااة، وجلس على كراس تبااايناات في مهااامهااا وتساااااااااااااااااااااوت في ثقاال الأمااانااة، فحيثمااا و 

 .مسؤولية أخلص لها بوفاء يليق بمهابته وثراء خبراتهتكليف علت آراؤه، وإن دعي إلى 

فقد كانت أبرز الوظائف التي شاااااااااغلها والمهام الساااااااااامية التي أداها بكفاءة، أن عمل مسااااااااااعدا بالنيابة العامة 

م، ثم عمل مدرساااااا بها 1911م وحتى 1908إثر حصاااااوله على الليساااااانس من كلية الحقوق الخديوية بالقاهرة سااااانة 
                                                             

1  J. Brinton, "In Memoriam Abdel Hamid Badaoui", The Egyptian Journal of International Law, vol, 25, 1965, p. 5. 
 .08م، الصفحة 1915/1914عبد الحميد بدوي، قانون العقوبات المقارن، محاضرات مصورة ألقاها بجامعة القاهرة، الموسم الجامعي  2
 .08عبد الحميد بدوي، قانون العقوبات المقارن، مرجع سابق، الصفحة   3
 .295لعربي والقاض ي الدولي، مرجع سابق، الصفحة محمد الجواري، عبد الحميد باشا المفكر ا 4
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 ،1م اختاره وزير الحقانية عبد الخالق ثروت مديرا لمكتبه1915م. وفي ماي 1912/1914الدراسااايين خلال العامين 

خب عضااااوا في لجنة الموظفين ساااانة  إلى  1920م. ثم تقلد منصااااب قاض بالمحاكم الأهلية في الفترة من 1919كما انت 

ين سكرتيرا عاما لمجلس الوزراء سنة 1921  .2 م1921م، وع 

هد إليه بتولي منصب مستشار في لجنة قضايا الحكومة في الفترة من  ونظرا لما أبداه من كفاءة وتميز، فقد ع 

خب عضااااااااااااااااااوا في لجنة وضااااااااااااااااااع 1926إلى  1922 م، وهي اللجنة المكلفة آنذاك بالقضااااااااااااااااااااء والإفتاء والتشااااااااااااااااااريع، كما انت 

 .3 م1923م، وكان قلم الحكومة المختلطة في عام 1923الدستور وسكرتيرا عاما لها سنة 

أبان عن علو كعبه في رحاب القانون، وأهلته قدمه الراناااااااااااااخة في القضااااااااااااااء لتبوؤ منصاااااااااااااب مساااااااااااااتشاااااااااااااار بهيئة 

م، ليكون أول مصااااااري 1926م(، وقد تولى رئاسااااااتها عام 1922/1941ساااااانة ) 19قضااااااايا الدولة التي قضاااااا ى بها حوالي 

لمهاجمة، بدءا من أنه امفتي يشااااااااااااااااااغل هذا المنصااااااااااااااااااب السااااااااااااااااااامي، حيث اكتسااااااااااااااااااب في هذا الموقع كل ألقابه المجاملة وا

وبرز فيها منافحا عن مصاااااااااالح الدولة المصااااااااارية  ،4الدولةا، وامفتي القريةا، واالمفتي الأكبرا، أو امصااااااااانع العبقريةا

 .أمام المحاكم الأجنبية، بما في ذلك المحاكم المختلطة، فكانت هذه الفترة بحق ذروة عطائه المهني

ة، ذلك الجهاز الضااااااااااااخم بثقله ومسااااااااااااؤوليته، كان يقف خلف المشااااااااااااهد وهو يتولى رئاسااااااااااااة هيئة قضااااااااااااايا الدول

قائدا هادئا واثقا بخطاه، يوجه بخبرة فريقه من زملائه المتفانين والأكفاء، فقيل عنه: اأنه كان يمتلك القدرة على 

مانه، أن تنشااااأ، وتذليلها حين تبدو عصااااية على الحل، وربما أكثر من أي رجل آخر في ز  الصااااعوبات قبلاسااااتشااااراف 

فهو من قاد سااااافينة الدولة المصااااارية وساااااط الأمواج العاتية لنظام الامتيازات الأجنبية حتى أوصااااالها إلى بر السااااايادة 

 .5االكاملة

وقد برز هذا الحس القيادي أبهى ما يكون في معركة التحكيم المشااااااهورة بقضااااااية اسااااااالما، تلك الدعوى التي 

ما لمصاااااااااااااااااار عبر التحكيم الدولي، إثر رفض المحاكم المختلطة دعوى أحد وجهت فيها الولايات المتحدة الأمريكية ا ها

م، فكان عبد الحميد بدوي ممثل مصار أمامها إلى جانب 1932رعاياها، فأحيل النزاع على هيئة تحكيم دولية عام 

ا قاض محايد هو: اوالتر سااااااااايمونزا. وفي فيينا دافع عبد الحميد بدوي عن الموقف المصاااااااااري بح   راناااااااااخة، مؤكد

أن مسااااااؤولية الدولة لا تمتد إلى ما يتجاوز حدود سااااااياد ها، وأن المحاكم المختلطة رغم طابعها الخاص، تظل جزءا 

ل الحكومة تبعات قرارا ها، وانتهت الهيئة إلى الحكم لصااااااااااالح مصاااااااااار في كونها  من النظام القضااااااااااا ي الوطني، ولا تحم 

 .6صاحبة الكلمة العليا على أرضها وقضا،ها

                                                             
م، على 2025غشاااااااااات  14، اطلع عليه يوم الخميس www.espesl.com/chairmenراجع موقع الجمعية المصاااااااااارية للاقتصاااااااااااد السااااااااااياساااااااااا ي:  1

 .18:17الساعة 
 .22لعربي والقاض ي الدولي، مرجع سابق، الصفحة محمد الجواري، عبد الحميد باشا المفكر ا 2
 .28، 23محمد الجواري، عبد الحميد باشا المفكر العربي والقاض ي الدولي، مرجع سابق، الصفحة  3
 .29محمد الجواري، عبد الحميد باشا المفكر العربي والقاض ي الدولي، مرجع سابق، الصفحة  4

5 J. Brinton,  op.cit, p 03. 
6 J. Brinton,  op.cit, p 02. 

http://www.espesl.com/chairmen
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م، ثم 1940بعاد أن أرساااااااااااااااااا ى دعاائماه في مادراج القضااااااااااااااااااااء، أن انتقال إلى حمال أعبااء الماالياة وزيرا عاام لم يلباث 

م، قبل أن يحظى بالعضااااااااااااوية في مجمع اللغة العربية في 1945تصاااااااااااادر الميدان الديبلوماساااااااااااا ي وزيرا للخارجية ساااااااااااانة 

الجمع بين سااااادة القضااااااء، وحكمة وقد دل مسااااااره المهني عن قدرة فائقة، وبراعة منقطعة النظير في  .1العام نفساااااه

 .الساسة، ورهافة اللسان العربي وأصالته

حفر اسااااااااااااااااااماه في منصاااااااااااااااااااات المؤتمرات والمحاافال الادولياة ممثلا باذلاك بلاده أحساااااااااااااااااان تمثيال، فحظي بكال مادح 

م، وكان عضاااااااااوا في مؤتمر النقد 1930وفخار وتقدير وإجلال، حيث شاااااااااارك في مؤتمر القانون الدولي بلاهاي سااااااااانة 

م، لكن يبقى أعظم 1938م، وترأس المؤتمر الدولي لتوحيد قانون العقوبات سااااانة 1933اد في لندن سااااانة والاقتصااااا

م، 1937ما يخلد ذكراه، كونه الصاااااااااانع الأول لمعاهدة مونتريه، حيث أناح المفاوضاااااااااات التي أدت إلى توقيعها سااااااااانة 

م، ليعود 1949م المختلطة نهائيا ساانة على مصاار، فألغيت بموجب ذلك المحاك الأجنبيةمتضاامنة إلغاء الامتيازات 

 .2بذلك الاختصاص إلى المحاكم المصرية في كل المنازعات التي تثور بين الأجانب والمصريين

م، وتتبع عن كثاب مجرياات مساااااااااااااااااااار عملهاا منذ 1945شااااااااااااااااااهاد لحظاة ميلاد هيئاة الأمم المتحادة ونشاااااااااااااااااااأ هاا عاام 

قد سااااارني وشااااارح صااااادري وقد حضااااارت مولد الهيئة، وتعقبت سااااانة، فهو القائل: اول 58بدايا ها، وكان عمره آنذاك 

كثيرا مماا يجري فيهاا، ويقضاااااااااااااااااا ي عمال المحكماة حين تسااااااااااااااااااتفتيهاا الجمعياة العااماة في بعض شااااااااااااااااااؤونهاا أن تحيط علماا 

 .3"بمداولا ها في جلسا ها العامة وفي اللجان

له نضااجه وخبرته المهنية، إلى جانب ثقافته القانونية وحفاوته الدولية،  وهو على مشااارف السااتينيات من أه 

واسااااااااااتمر في خدمة العدالة الدولية على  ،4م1946عمره، لتولي منصااااااااااب قاض أممي بمحكمة العدل الدولية ساااااااااانة 

 .مدى عشرين عاما، ليكون أول قاض عربي يمثل الشرق الأوسط على هذه المنصة العالمية

ولية، حيث لفت النظر إلى أنها أرسااااااااااااات منذ أبدى إعجابا بالغا برقي شاااااااااااااريعة الإسااااااااااااالام في مجال العلاقات الد

فجرها أساااااااس مبادئ الحرية، والإخاء، والمسااااااااواة، والعدل الفردي والاجتماعي، وصااااااااغت أساااااااس العلاقة بين الأمم 

على مبدأ حرية الرأي، وروح التسااااااامح، وعدم الإكراه في الدين، وحددت ضااااااوابط الحرب ورساااااامت آدابها، فحرمت 

ت عن التمثيل والتشااااااااويه والتعذيب والتحريق. وقد أشااااااااار إلى مفارقة واضااااااااحة، فالدول قتل النساااااااااء والأطفال، ونه

الغربية تتشاااااااااااااادق بترديد هذه المبادئ وتتغنى بذكرها، كما أنها  همل تطبيقها إن تعارضاااااااااااااات مع مصااااااااااااااالحها، فهي قد: 

بعض في شااااااااااااااااااؤون اابتدعت في عهد غير بعيد شاااااااااااااااااايئا سااااااااااااااااااموه القانون الدولي، ينظم العلاقات بين الدول بعضااااااااااااااااااها ب

الحرب والسااااااااااااااااالم، وذهبوا يتجادلون في سااااااااااااااااالطانه، ولا يزالون في أخذ ورد بشاااااااااااااااااأنه، والزيادة عليه، والإضاااااااااااااااااافة إليه، 

يعملون به تارة، ويهملونه أطوارا. وللإسااالام أن يفخر بأنه منذ نشاااأته الأولى مضااا ى يرسااام آداب الحرب، والسااافارات 

، أما الحرب فقد جعل الإساااااااااالام يبين الأخذ بأسااااااااااباب الوساااااااااااطة وموعدها، وأصااااااااااول العلاقات الساااااااااالمية ببن الدول 

                                                             
 .02م، الصفحة 1999، 1420مجمع اللغة العربية، م جم القانون، الهيئة العامة لشئون المطابع الأميرية، القاهرة، سنة  1
 .39، 38، 35محمد الجواري، عبد الحميد باشا المفكر العربي والقاض ي الدولي، مرجع سابق، الصفحة  2
 .06م، الصفحة 1952، سنة 02زكي هشام، الأمم المتحدة، تقديم عبد الحميد بدوي باشا، المطبعة العالمية، الطبعة  3
 بتصرف. 285، الصفحة 03خير الدين الزركلي، الأعلام للزركلي، مرجع سابق، الجزء  4



محمد لكبايش  –رضى بن يحيى                                                                                                                                                    

 2025 -العدد السابع                                                       مجلة معالم قانونية

20 

والتوفيق وإصاااااااااالاح ذات البين أولا وآخرا، وواجب مناصاااااااااارة من اعتدي عليه، وينهى عن حروب الاعتداء، ولا يعرف 

 .1"إلا حروب الدفاع

 :هاأمد المكتبة القانونية بعدد من المؤلفات المتنوعة التي تشهد بغزارة علمه وسعة أفقه، ومن

 مركز الوارث في الشريعة الإسلامية؛ -

 أثر الامتيازات في القضاء والتشريع في مصر؛ -

 نظام الحكم في الولايات المتحدة الأمريكية؛ -

 .2حرية القول في مصر -

 :وقدم لمؤلفات أساتذة كبار، من أبرزها     

القانون العام بكلية الحقوق، حق الدولة والأفراد على الأموال العامة للدكتور محمد زهير جرانة، أساااااااتاذ  -

 م،1943جامعة فؤاد الأول، مطبعة الاعتماد، القاهرة، سنة 

 م؛1951، سنة 01الأمم المتحدة للدكتور زكي هاشم، المطبعة العالمية، القاهرة، الطبعة  -

 .الجنسية المصرية والطوائف الدينية في مصر لسستاذ فؤاد كرم، مكتبة عبد الله وهبة -

إضاااافات علمية ونوعية قائمة بذا ها، تشاااهد بمداد لا ينضاااب، وقلم يفيض مداده بما يلزم فكانت مقدماته 

ساااااااتدعى، وهكذا اجتمع له في نتاجه العلمي بعدان متكاملان: التأليف الأصااااااايل من جهة، والإساااااااهام في إغناء  حيث ي 

نافذة، وفراساااااااااااااة قادرة  مؤلفات غيره من جهة أخرى، بما يوحي بشاااااااااااااخصاااااااااااااية معطاءة تجود بما حباها الله من نباهة

 .على النفاذ إلى صميم المسائل والارتقاء بها إلى أفق أرحب

عاما، وأقيمت له حفلات تأبين في جميع المؤسااااسااااات  78عن عمر يناهز  ،3م1965توفي رحمه الله فجأة عام 

من الدولي في بيان المصاااااااااااااااااارية، ونعته الجامعة العربية والعالم، كما نعته الجمعية العامة لسمم المتحدة ومجلس الأ 

تقديرا  ؛4رساااااااااااامي، وقررا بالإجماع تحديد موعد لانتخاب خلف له لشااااااااااااغل المقعد الشاااااااااااااغر بمحكمة العدل الدولية

  لإسهاماته في القانون الدولي، واعترافا بالمكانة الرفيعة التي حظي بها في الأوساط القانونية والدبلوماسية الدولية.

 انتهى والله من وراء القصد.

                                                             
 .239، 238 الصفحةمحمد الجواري، عبد الحميد باشا المفكر العربي والقاض ي الدولي، مرجع سابق،  1
م، 2025غشت  71 حد، اطلع عليه يوم الأ www.espesl.com/chairmenذكرت مؤلفاته بموقع الجمعية المصرية للاقتصاد السياس ي:  2

 .17:09على الساعة 
 285لصفحة ، ا03خير الدين الزركلي، الأعلام للزركلي، مرجع سابق، الجزء  3

4 United Nations, Security Council and General Assembly, Tribute to Judge Abdel Hamid Badawi upon his death, New York, 

10 August 1965. 

http://www.espesl.com/chairmen
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الإقليمية للدول وحق إشكالية التوفيق بين مبدأي السلامة 

 دراسة في القانون الدولي العام - تقرير المصير

 
  محمد بوبوش: الدكتوربقلم 

 أأسقتاذ العلاقات الدولية والقانون الدولي

 مختبر القانون العام والعلوم السقياسقية

 جامعة محمد الأوالله، وجدة، المغرب

 

 مقدمة

 بين مبدأين أسااسايين ومؤساساين، هما احترام يواجه النظام القانوني الدولي، منذ نشاأته، تعارضاا 
ا
وتناقضاا

السااااااااااااااالامة الإقليمية )الوحدة الترابية للدول( من جهة، وحق الشاااااااااااااااعوب في تقرير مصااااااااااااااايرها من جهة ثانية. وإذا كان 

 في حال احتلال وهيمنة استعمارية، ويحظى بقدسية قانونية من حيث المبدأ في الترسانة القانونية 
ا
الأخير مشروعا

لية، فإنه يطرح معضالات  ساياساية في غاية من التعقيد، لما يتعلق الأمر بالانفصاال عن دولة قائمة معترف بها الدو 

 .1بحكم قواعد القانون الدولي

 المصير بمفهوم الانفصال تقرير وحق )الوحدة الترابية( للدول  الإقليمية السلامة مبدأي من كلا يعتبر، اإذ

 واحد مساااتوى  في جعلهما الذي المتحدة، الأمم ميثاق بموجب الدولي والمكرساااان القانون  في الأسااااساااية المبادئ من

 الإقليمية السااالامة ضاااد باساااتخدامها التهديد أو القوة اساااتخدام حظر مبادئه على إحدى في نص إذ الأهمية؛ من

 الشاعوب حق بينها من والتي المتحدة الأمم ومقاصاد يتفق لا آخر وجه على أي أو الساياسا ي، اساتقلالها أو للدولة،

 .المصير تقرير في

التأصاااااااااااااايل القانوني لمفهوم الساااااااااااااالامة الوطنية والعلاقة بين إعمال  في ومن هنا تحاول هذه الدراسااااااااااااااة البحث

بمبدأ  سااااااااااااااة إلى ماهية التعريفراالمصااااااااااااااير ومبدأ الساااااااااااااالامة الإقليمية للدول. وفي هذا الإطار، تعرض الد مبدأ تقرير

الساااااااااااالامة الإقليمية أو ما يصااااااااااااطلح عليه بالوحدة التربية، ومبدأ الحق في تقرير المصااااااااااااير. ثم يتناول طبيعة العلاقة 

 المضطربة بين المبدأين من منظور قواعد القانون الدولي.  

  

                                                             
 https://bit.ly/3er4vAe على الرابط:     ،2017أكتوبر 07 عبد النور بن عنتر: معضلة النزعات الانفصالية، العربي الجديد، -  1
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 (الترابية )الوحدةالإقليمية  أولا: السلامة

وجوهري وقاعدة آمرة في القانون الدولي يقوم على أنه لا ينبغي أن تحاول الدول القومية  مبدأ أسااااااااااسااااااااا يهي  

أن تؤسااااااااااااااااااس تحركات انفصااااااااااااااااااالية أو تحاول القيام بتغيرات حدودية في الدول القومية الأخرى. وبالعكس يقوم هذا 

 المبدأ على أن فرض التغيرات الحدودية بالقوة هو عمل عدا ي.

أبرز القيود على حق تقرير المصااااااااااااااااير. إذ تم إقرار مبدأ الساااااااااااااااالامة  مة الإقليمية، منأصاااااااااااااااابح مبدأ الساااااااااااااااالا فقد 

 في ميثاق الأمم المتحدة1919من عهد عصااااااااااابة الأمم  10الإقليمية في المادة 
ا
. وتعتبر العلاقة 1، كما تم إدراجه لاحقا

ختلف عليها في فقه القانون بين حق تقرير المصير والسلامة الإقليمية علاقة شائكة، إذ شكلت أهم القضايا ا
 
لتي ا

الاادولي العااام، الناااظم للعلاقااات الاادوليااة بين الاادول في إطااار القرارات والمعاااهاادات والمواثيق الاادوليااة. كمااا شااااااااااااااااااكلات 

العلاقة بين حق تقرير المصاااااااااااير ومبدأ السااااااااااالامة الإقليمية علاقة معقدة في إطار القانون الدولي الإنسااااااااااااني وحقوق 

 .الإنسان

مون مبااادأ الساااااااااااااااااالاماااة الإقليمياااة والوحااادة الترابياااة، الرجوع إلى وثاااائق الأمم المتحااادة في هاااذا يقتضاااااااااااااااااا ي مضااااااااااااااااااو 

"يمتنع أعضممممممماء  :نهأالسااااااااااااااياق، وجاء في هذا الصاااااااااااااادد في الفقرة الرابعة من المادة الثانية من ميثاق الأمم المتحدة، 

الهيئة جميعا في علاقاتهم الدولية عن التهديد باسمممممممممتعمال القو  أو اسمممممممممتخدامها ضمممممممممد سممممممممملامة الأراضممممممممم ي أو 

 .2وجه آخر لا يتفق ومقاصد الأمم المتحد  الاستغلال السياس ي لأي دولة أو علا أي  

لا يمكن الحديث عن دولة  يشااااااااااااااكل الإقليم أحد الأركان المادية الأساااااااااااااااسااااااااااااااية للدولة، حيث في المفهوم العام، 

دون وجود إقليم محدد، كما أن مبدأ الساااالامة الإقليمية للدول هو أحد العناصاااار الأساااااسااااية للحفاظ على الساااالم 

 .3والاستقرار الدوليين

ونرى أن هذه اللبس في المفاهيم، مرده التجاذبات الساياساية بين الدول والمواقف من كل قضاية على حدة،  

 كون مسااااااااااألة حق 
ا
 كبيرا

ا
تقرير المصااااااااااير بمفهومه التقليدي، هي حق متأصاااااااااال في ميثاق الأمم المتحدة، ويفترق افتراقا

 مع المصااااااااااااااااطلح الجديد في الفقه القانوني وهو 
ا
الذي يتعلق بحق الانفصااااااااااااااااال في ” يلحق تقرير المصااااااااااااااااير الداخ” وبينا

نية والساااااااااااياساااااااااااية. ولعل ما يؤكد فرضااااااااااايتنا إطار الإعلان العالمي لحقوق الإنساااااااااااان، والعهدين الدوليين للحقوق المد

 1966القضااااااااااااااااااء على التمييز العنصاااااااااااااااااري، التابعة للجمعية العامة لسمم المتحدة، أقرت منذ العام  لجنة ” :هذه أن  

التمييز بشاااااااااكل واضاااااااااح ضااااااااارورة التمييز بين تقرير المصاااااااااير الخارجي )كحق متأصااااااااال( وتقرير المصاااااااااير الداخلي )كحق 

شاااااترط تحديد فكرة الشاااااعب المختلف عن الدولة الأم في لغته وعاداته وثقافته. بينما مكتساااااب(. وفي كلا الحالت ين ي 

يتفرد حق تقرير المصاير )الخارجي( بمساألة احتلال دولة والمطالبة بالاساتقلال في إطار ميثاق الأمم المتحدة، بغض 

                                                             
 .من ميثاق الأمم المتحدة 2انظر: المادة - 1

 .161، 160،ص  2002، دار الغرب للنشر والتوزيع، ، مبادئ القانون الدولي العام، الجزء الثانيمحمد بوسلطان- 2
، على الرابط:  2019سبتمبر  23الشعب الأحوازي في إطار مبدأ السلامة الإقليمية للدول في القانون الدولي، مركز دراسات دور انتاش، - 3

https://bit.ly/3waJ0hb 
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مي بااااااااااااااااااااااا النظر عن ممارسااااته حقوقه السااااياسااااية والاجتماعية والاقتصااااادية. بينما يشااااترط م حق تقرير المصااااير ” ا ساااا 

التمييز العنصااااااااري، وممارسااااااااات الدولة الأم في الإقصاااااااااء والتهميش السااااااااياساااااااا ي والاقتصااااااااادي، ولهذا فإننا ” الداخلي

نجد إشارات صريحة كثيرة في الصكوك الدولية لحقوق الإنسان إلى ما يفترض أن يتمتع به المواطنون في ظل إقرار 

 .تقرير المصير الداخلي

لصااعب الفصاال بين مفهومي الساالامة الاقليمية والساايادة، على اعتبار أن الساايادة هي ممارسااة جميع من او 

ااماال التراب الوطني أو إقليم الاادولااة دون منااازع، بمعنى أن لا أحااد يحق لااه المساااااااااااااااااااااس بهااذه  الاختصاااااااااااااااااااااصااااااااااااااااااااات على كا

شاااااااااارط من شااااااااااروط وجود كامل وسااااااااااليم الوحدة... إذ الإقليم هو أحد المكونات الثلاثة للدولة. فالوحدة الترابية هي 

 .للدولة، وأنه ملازم لمبدأ حرمة أراضيها

في هاااذه الحاااالاااة، تعني الساااااااااااااااااالاماااة الإقليمياااة للمغرب وحااادتاااه الجغرافياااة داخااال حااادوده في علاقتاااه مع بلااادان 

 مجموع الصااااحراء حتى الحدود مع موريتانيا جنوبا ومع الجزائر وموريتانيا، وتضاااام بالتاليالجوار: الجزائر وإساااابانيا 

 وهذه الحدود يتعين على دول الجوار القريب احترامها وعدم المساس بها وفقا لأحكام القانون الدولي العام. .شرقا

 ثانيا: حق في تقرير المصير وأدبيات القانون الدولي

 الذي الحكم شاااااااكل يختار أن في شاااااااعب أي حق: ابأنه   المصاااااااير تقرير حق الدولي القانون  فقهاء بعض عرف

.  المصاااير تقرير أركان من أسااااسااا ي ركن السااايادة أن باعتبارا. إليها الانتماء يريد التي والسااايادة ظلهِّ  في العيش يرغب

هل قد المصااير تقرير مبدأ كان وإذا   الأمريكي الاسااتقلال بيان في لاا الفعلي تطبيقه   يجد لم لكنه   ،1526 عام في أساات 

علن
 
  الأمريكي الرئيس ضااااااااااااامنه   كما ،1789 سااااااااااااانة في الفرنساااااااااااااية الثورة به أقرت وبعدها ،1776 عام يوليوز 4 في الم

 . 1الأولى العالمية الحرب بعد أعلنها التي( 14) نقاطه في Wilson ولسن

  المبدأ هذا لعب وقد
ا
 التي الصااااااااااااااالح معاهدات في مهمة مكانة حتلا كما. الدولي القانون  تاريخ في مهما دورا

 الدولي القانون  في الإلزامية القانونية القاعدة يكتسااااااااااااب لم لكنه   ،1919 الأولى العالمية الحرب انتهاء بعد عقدت

  المبدأ هذا إقرار:ا تضامن حيث الآند، جزر  بشاأن ،1920 شاتنبر 5 بتاريخ الفقهاء لجنة قدمته   الذي التقرير بدليل

ة في  ."الوضعي الدولي القانون  قواعد من لاعتباره يكفي لا دولية معاهدات عد 

 في النظام الدولي قد حدث بخصاااوصاااه، فقد نص عليه ميثاق الأطل ااا ي المعقود بين الحكومتين ألا إ
ا
ن تغييرا

، وانضااااام إليه بعد ذلك الاتحاد الساااااوفيتي في 2 1941غشااااات سااااانة  14الأمريكية والانكليزية )روزفلت وتشااااارشااااال( في 

                                                             
1 -For more details see: Manela, Erez, "The Wilsonian Moment: Self Determination and the International Origins of 

Anticolonial Nationalism", (New York, Oxford University Press, 2007). 
أغسطس  14وهو عنوان البيان المشترك الذي صدر عقب لقاء رئيس الوزراء البريطاني ونستون تشرشل مع الرئيس الأمريكي روزفلت في  -  2

فوندلاند بالمحيط الأطلنتي وتنبع أهمية هذا البيان من أنه تضااااااااااااامن أول بالقرب من جزيرة نيو  Prince of wales على ظهر السااااااااااااافينة 1941

، بالإضااافة إلى تأكيد عدد من المبادئ الأساااساية "Permanent system of general security إشااارة إلى أهمية إنشاااء انظام دائم لسمن العام
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ن:ا الحكومتين لا ترغبان في أي تعديل إقليمي لا يتفق أ. وقد نصااات المادة الثانية من الميثاق على 1941عام  شاااتنبر

مع الرغباااة التي يعرب  عنهاااا السااااااااااااااااااكاااان المعنيون بحرياااة تااااماااةا. كماااا نصااااااااااااااااااااات الماااادة الثاااالثاااة مناااه:ا بااااحترام حق جميع 

ثم جرى تااأكيااد هااذا المباادأ في تصااااااااااااااااااريح الأمم   1.الشااااااااااااااااااعوب في اختيااار شااااااااااااااااااكاال الحكومااة التي تريااد أن تعيش في ظلهاااا

 .19452فبراير سنة  11، وتصريح يالطا الصادر في 1942يناير  1المتحدة الصادر في 

، بعد الحرب العالمية الثانية، مبدأ حق 1945مم المتحدة في مؤتمر سان فرانسيسكو سنة تبنت منظمة الأ و 

 في المادة أمم المتحدة كما ورد هداف ومبادئ الأ أ( ضااامن 2ولى فقرة )تقرير المصاااير. وتم النص عليه في المادة الأ 
ا
يضاااا

( من الفصاااااااااااااااااال التاسااااااااااااااااااع الخاص بالتعاون الدولي الاقتصااااااااااااااااااادي والاجتماعي. وتابعت الجمعية العامة بعد ذلك 55)

 م right« حق»إصاادار القرارات لتأكيد حق الشااعوب في تقرير المصااير. وإذا كانت قد اسااتخدمت كلمة 
ا
ن كلمة بدلا

 من قرارها رقم ) principleمبدأ 
ا
فإنها وبعد النظر في التقارير المختلفة التي  11/12/1957( الصااااااااااااادر في 1181بدءا

قرارها رقم  14/12/1960قدمتها لجنة حقوق الإنسااااااااااااان عن طريق المجلس الاقتصااااااااااااادي والاجتماعي؛ أصاااااااااااادرت في 

  3مرة( الخاص بمنح الاسااااااتقلال للبلدان والشااااااعوب المسااااااتع1514)
ا
والذي كانت له أهمية خاصااااااة؛ لأنه اتخذ محورا

اساااااااااااتندت إليه جميع القرارات اللاحقة الخاصاااااااااااة بتقرير المصاااااااااااير الصاااااااااااادرة عن الأمم المتحدة. وقد نص هذا القرار 

على حق جميع الشاااعوب من دون أي تمييز في تقرير مصااايرها الساااياسااا ي والاقتصاااادي والاجتماعي والثقافي؛ على أن 

مرتبة لمنح الشاااااااااااااعوب غير المساااااااااااااتقلة اساااااااااااااتقلالها التام، وألا يتخذ أي سااااااااااااابب مهما كان ذريعة لتأخير تتخذ خطوات 

ذلك؛ لأن إخضااااااااااااع الشاااااااااااعوب لاساااااااااااتعباد الأجنبي إنما هو إنكار لحقوق الإنساااااااااااان الأسااااااااااااساااااااااااية ويناقض ميثاق الأمم 

 .4المتحدة ويعوق السلم والتعاون الدوليين

                                                             

ير مصااااااااايرها وفي اختيار نظم الحكم الخاصاااااااااة بها وتحريم اللجوء إلى التي تضااااااااامنها ميثاق الأمم المتحدة فيما بعد وأهمها حق الشاااااااااعوب في تقر 

 .18محمد بوبوش، قضية الصحراء ومفهوم الاستقلال الذاتي....المرجع السابق، ص:   .القوة أو التهديد في العلاقات الدولية
 /QJ4ozw3bit.ly   حق الشعوب في تقرير مصيرها، منظمة حمورابي لحقوق الانسان، على الرابط: على الرابط:- 1
مرحلة مهمة ومؤثرة في تاريخ العلاقات  1945شباط/فبراير  11ا 4المنعقد في الفترة الممتدة ما بين  Yalta Conferenceيعد  مؤتمر يالطا  - 2

ل عن العديد من الدولية وتطور جهود إنشاء منظمة الأمم المتحدة، وقد انعقد في ظل وضع عسكري وسياس ي غير مستقر إلا أنه أثمر بالمقاب

تلك النتائج المهمة والخطيرة. حيث تم الاتفاق على وضع تسوية للمستعمرات بتقسيمها إلى نوعين: الأقاليم غير المتمتعة بالحكم الذاتي]ر[ و 

 على وضع نظام لمحكمة العدل الدولية. إبراهيم دراجي، مؤتمر يالطا، الموسوعة العربية
ا
، على الرابط: الخاضعة لنظام الوصاية]ر[، وأيضا

bit.ly/3IJSpBK 
 بأغلبية  - 3

ا
 مقابل لا شاا يء وامتناع  90صاادر هذا القرار التاري ي في أعقاب ممارسااات المجتمع الدولي التي اسااتمرت ساابعة عشاار عاما

ا
 9صااوتا

نه يمثل رغبات جميع دول عن التصااااويت، وإن عدم وجود أي معارض للقرار إضااااافة إلى تدني نساااابة الممتنعين عن التصااااويت إنما يدل على أ

 للتطبيق في المسااااتقبل لأحوال غير محدودة وإنما أصاااا
ا
 قابلا

ا
بح أعضاااااء الأمم المتحدة ومعتقدا هم، مما يعني أن حق تقرير المصااااير لم يعد حقا

.
ا
 وفوريا

ا
 نافذا

ا
 قانونيا

ا
 حقا

- 4  Declaration on the Granting of Independence to Colonial Countries and Peoples, adopted by General Assembly 

resolution 1514 (XV) of 14 December 1960, note 10, para 2; the International Covenant on Civil and Political Rights, article 

1, the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, article 1; General Comment 12, Human Rights 

Committee (A/39/40), 1994, pp. 142-143.  
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ا للشااااااااااااااعوب بحسااااااااااااااب تحديا ها الماثلة، ولقد تعاملت الدول إنًّ تدرج حق تقرير المصااااااااااااااير جعله  ا ومطلبا شااااااااااااااعارا

 للتساااويف 
ا

الاساااتعمارية مع حق تقرير المصاااير على أنه وسااايلة لتصااافية وجودها بوساااائل سااالمية مما ترك لها مجالا

رة ستعم 
 
 .من أجل الاستفادة من ثروات الدول الم

 الاساااااااااتفتاء، وقد جرت العادة على اتباع عدة وساااااااااائل من أجل الاساااااااااتقلا
ا

ل عبر تقرير المصاااااااااير، من ذلك مثلا

حيث يتم تسااويق الاسااتفتاء على أنه ممارسااة ديمقراطية لاسااتبيان رغبة الشااعوب سااواء في الاسااتقلال أو البقاء في 

 .الدولة المستعمرة مثل حالة استفتاء إريتريا، واستفتاء تيمور الشرقية واستفتاء جنوب السودان

ويختلف الاساتفتاء الذي يساتهدف الاساتقلال عن الدولة القائمة عن الاساتفتاء الذي يتم لأغراض داخلية  

مثل تجديد ولاية الساااااالطة الاتحادية أو المصااااااادقة أو رفض قبول مسااااااودة الدسااااااتور الجديد. فالاسااااااتفتاء من أجل 

حدة، رغم عدم الزاميته، يظل خيارا يسارع لاساتقلال يتم تحت رقابة دولية عبر الأمم المتحدة، فإشاراف الأمم المتا

: اكمبدأ عالمي، 1952لسانة  دجنبر  16الصاادر في  637من فرص الاعتراف الدولي وفقا لقرار الجمعية العامة رقم 

فإن التوصااااااااااال إلى رغبات الشاااااااااااعوب التي تريد تقرير مصااااااااااايرها، يتم بواساااااااااااطة الاساااااااااااتفتاء أو أية وسااااااااااايلة من وساااااااااااائل 

 .1اعترف بها دوليا، ويفضل أن تتم ممارسته تحت إشراف هيئة الأمم المتحدةالديمقراطية الأخرى الم

ويرى بعض فقهاء القانون الدولي أن تقرير المصااااااااااير هو حق إجرا ي تقتضاااااااااا ي ممارسااااااااااته الخطوات الإجرائية  

 لتالية:ا

 .وجوب أن يكون هنالك اتفاق مسبق على إجراء الاستفتاء على تقرير المصير .1

 .أن تشرع عملية الاستفتاء في إطار القانون المحلي  .2

 .أن تتم عملية الاستفتاء بطريقة شفافة تعكس خيار الشعب المستفتى .3

 .أن تعترف الدولة الأم بنتائج الاستفتاء .4

 .2ستفتاء بما يحقق الاعتراف بكيان الدولةأن تتقبل دول الجوار نتائج الا   .5

 مية والحق في تقرير المصيرثالثا: العلاقة القانونية المضطربة بين السيادة الإقلي

 ق تقرير المصير بمفهوم "الانفصال" في أدبيات القانون الدولي:ح-1

 دولة إقليم من يتسااااااااااااع وقد يضاااااااااااايق قد جزء فوق  جديدة دولة اتكوين   Sécession بالانفصااااااااااااالا  يقصااااااااااااد

 يميز الذي هو الدولة هذه اساااااااااااااتمرار إن الانفصاااااااااااااال، ضاااااااااااااحية كانت التي الدولة هذه اساااااااااااااتمرار شاااااااااااااريطة قائمة،

                                                             
 .  1981 نيروبي، في أجيز والشعوب، الإنسان لحقوق  الإفريقي الميثاق  -  1
يناير,  03الخميس,  أليو قرنق: الحق في الاسااااااااتقلال عبر تقرير المصااااااااير بالتطبيق على تجربة جنوب السااااااااودان، مركز الجزيرة للدراسااااااااات، - 2

 http://bit.ly/2L21aMqالرابط: ، على 2019
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 الادولاة وتختفي تنهاار بحياث   éclatement, Dislocation désintégration الادول  تفكاك أو حال عن الانفصاااااااااااااااااااال

 .1أكثر أو جديدتين دولتين لفائدة نهائيا الأصلية

خروج سااااااااااااااااااكاان جزء من إقليم دولاة علي هاذه الادولاة بقصاااااااااااااااااااد الاسااااااااااااااااااتقلال عنهاا باأناه: كماا عرف الانفصاااااااااااااااااااال 

 من ساااااااااااااااااايادة الدولة الأم وتأساااااااااااااااااايس دولة 
ا
وتأساااااااااااااااااايس دولة جديدة متى ناحوا في تحقيق هذه الغاية بالتخلص نهائيا

ك الحالة التي ينساااااااااالا فيها ا تل :وذهب آخر أن الانفصااااااااااال هو جديدة مسااااااااااتجمعة لكافة عناصاااااااااار الدولة القانونية.

رجاعه إلى سااااياد ها فتكون بعد ذلك دولة تتوفر فيها كافة إإقليم من دولة قائمة ذات ساااايادة ت جز عن إخضاااااعه و 

 2العناصرا.

أيضاااااااا اخروج جزء من إقليم الدولة عن سااااااايادة الدولة الأصااااااالية بقصاااااااد تأسااااااايس دولة  بالانفصاااااااالويقصاااااااد  

ن تكون قد اسااااااااااااتجمعت كافة عناصاااااااااااار الدولة القانونية واسااااااااااااتقرت في أيجب ولكي تنشااااااااااااأ الدولة الجديدة  جديدة،

   . 3عن إقناعها بالعدول عن قراراها بالانفصالا الأمالجزء المنفصل وعجزت الدولة 

 بين الصراع واقع مفرزات إطار في بقيت أنها إلا التاريخ، في الدول  عن الانفصال ظاهرة قدم من الرغم فعلى

  وليساااااااااااااات الدول،
ا
  أخذت الانفصااااااااااااااال ظاهرة أن من فبالرغم. الإنسااااااااااااااان حقوق  مولدات من مولدا

ا
  نطاقا

ا
 واسااااااااااااااعا

  كبيرة أهمية واكتسااااابت
ا
 الحرب أعقاب في المتحدة الأمم منظمة تأسااااايس منذ المعاصااااارة، الدولية العلاقات في جدا

  مصاايرها تقرير في الشااعوب لحقوق  الواقعية الحالات جافت أنها إلا الثانية، العالمية
ا
  هذه تصاااعدت حيث. داخليا

 وجه وعلى الشاااااااااااااارقية وأوروبا الوسااااااااااااااطى أوروبا في الأوروبية الدول  في العشاااااااااااااارين القرن  تسااااااااااااااعينيات منذ الظاهرة

  الاشااااااااتراكي المعسااااااااكر بين الباردة الحرب بانا الصااااااااراع مفرزات كأحد السااااااااوفياتي، الاتحاد تفكك بعد الخصااااااااوص

 .4الأمريكي المتحدة الولايات بقيادة الرأسمالي المعسكر وبين السابق، السوفياتي الاتحاد قاده الذي

ففي القرن  ن الانفصاااااااال يعد من الناحية التاريخية الأسااااااالوب الأكثر بروزا في إنشااااااااء الدول،أ ويذكر البعض

ن الرأي أ، ويبدو  العشاااااااااارين نشااااااااااأت عن طريق الانفصااااااااااال العديد من الدول ولاساااااااااايما بعد مرحلة انتهاء الاسااااااااااتعمار

رض الدولة بينما الاسااتقلال يعني التحرر أإذ إن الانفصااال يعني تجزئة  يخلط بين الاسااتقلال والانفصااال،المتقدم 

)الانفصااال( يصااطدم بمبدأ أساااساا ي من مبادئ القانون الدولي العام والذي يتضاامن  من الاسااتعمار وإذا كان الأول 

ل( يمثل مبدأ مقررا في القانون الدولي العام ضااااارورة المحافظة على الوحدة الإقليمية للدولة، فإن الثاني)الاساااااتقلا

 . 5هو حق التحرر وتصفية الاستعمار

                                                             
 .211، ص: 2002الإدري  ي، القانون الدولي العام، مكتبة المشكاة، وجدة:  د.عبد الحق الجناتي  1
على  2014نوفمبر  03 الساااااااااااااااودانياة، بتااريخ(، موقع   جريادة حرياات ودوافعاهمحماد على أحماد محماد تورشاااااااااااااااين: انفصااااااااااااااااال الادول )طرقاه  -2

 http://www.hurriyatsudan.com/?p=166734الرابط: 
 .148:ص، 1994عبد الواحد محمد الفار: القانون الدولي العام، دار النهضة العربية، القاهرة،  -  3
  ماجساااااااتير، رساااااااالة الباردة، الحرب انتهاء وبعد قبل الدوليين والأمن السااااااالم وحفظ الدولي الأمن مجلس الشااااااااكر، خالد محمد. د: انظر- 4

 .بعدها وما 32 ص ،2009 والإدارية، السياسية والعلوم الحقوق  في للدكتوراه اللبنانية، الجامعة العالي، المعهد
 .290: ص، 2011، الموسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت،1علي زراقط: الوسيط في القانون الدولي العام، ط  - 5
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 الوحدة احترام بضرورة ممارسته تقييد إلى المصير تقرير مبدأ تقرأ التي النصوص دأبتفي هذا الخصوص، 

 مبدأ حسااااااااب على يمارس أن يمكن لا المصاااااااير تقرير فمبدأ. السااااااايادة وذات المساااااااتقلة للدول  والترابية الساااااااياساااااااية

 إلى تساااااعى محاولة كل أن على الساااااادساااااة فقر ها في 1514 التوصاااااية نصااااات فقد 1.المساااااتقلة للدول  الترابية الوحدة

 الفكرة هذه على التركيز أعيد وقد ،2 المتحدة الأمم ميثاق ومبادئ أهداف تخالف للدول  الوطنية الوحدة تفكيك

 ومنها الدول  بين الدولية للعلاقات المنظمة الدولي القانون  بمبادئ المتعلقة 1970 لسانة( 25-د) 2625 التوصاية في

  ترخيص أو تشاااااجيع بمثابة يفسااااار أن يمكن ما تتضااااامن لا أنها على التوصاااااية هذه وتنص المصاااااير، تقرير حق مبدأ

 وذات مسااااااتقلة دولة لكل والسااااااياسااااااية الترابية الوحدة جزئيا أو كليا يهدد أو يفكك قد نوعه كان كيفما عمل لأي

 .  3 سيادة

الأمر الذي قد يثير تعارض بين إعمال مبدأ السااااااااااااااايادة الإقليمية والحق في تقرير المصاااااااااااااااير. وتكشاااااااااااااااف موازين 

القوى داخل أروقة الأمم المتحدة عن أنه تارة يتم الانتصااااااار لمبدأ تقرير المصااااااير على حساااااااب الساااااايادة الإقليمية أو 

 الانتصار للسيادة الإقليمية ولو على حساب حق المصير.الوحدة الترابية للدول وأحيانا يتم 

وقد أشار اجورج سيلا إلى أن حق مجموعة في الانفصال يصطدم مباشرة بحق آخر وهو حق باقي السكان 

 . 4في الاستمرار في تكون أمة ودولة ورغبتهم في العيش المشترك والحفاظ على سيادة بلدهم

الأمم المتحادة في العادياد من النزاعاات الادولياة المرتبطاة بتقرير المصااااااااااااااااااير الملاحظ أن الحال الاذي تجنح إلياه و 

والانفصاااااااااااااااال هو تغليب الوحدة الترابية والانتصاااااااااااااااار للسااااااااااااااالامة الإقليمية على مبدأ الانفصاااااااااااااااال، فلطالما عبر الأمناء 

أ الانفصااااااااااال، العامون لسمم المتحدة أثناء تعرضااااااااااهم لأزمات دولية مرتبطة بحركات انفصااااااااااالية عن معارضااااااااااتهم لمبد

 باعتباره يهدد استقرار المجتمع الدولي وأمنه ويؤدي إلى بلقنة الدول وتفتيتها.

                                                             
 .212الإدري  ي، القانون الدولي...المرجع السابق   ، ص:  الحق الجناتيد. عبد -   1

 is country a of integrity territorial the and unity national the of disruption total or partial the at aimed attempt Any 6. « - 2 

incompatible with the purposes and principles of the Charter of the United Nations.». see: Declaration on the Granting of 

Independence to Colonial Countries and Peoples, Adopted by General Assembly resolution 1514 (XV) of 14 December 

1960, in:     http://www.un.org/en/decolonization/declaration.shtml 
3   - « Nothing in the foregoing shall be construed as prejudicing the positions of the parties concerned with regard to the 

status and effects of such lines under their special regimes or as affecting their temporary character.». see : 2625 (XXV). 

Declaration on Principles of International Law concerning Friendly Relations and Co-operation among States in accordance 

with the Charter of the United Nations, Resolution n°  A/RES/25/2625   24 October 1970    adopted by the General 

Assembly , [Adopted on a Report from the Sixth Committee (A/8082)]   in: http://bit.ly/2GkLaiC 
، منشااااااااااورات رمساااااااااايس، 2001، يناير 18د. محمد تاج الدين الحساااااااااايني، المجتمع الدولي وحق التدخل، ساااااااااالساااااااااالة المعرفة للجميع، العدد  - 4

 .181الرباط، ص: 
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أن أكد أن الأمم المتحد  لم يسمممبق لها أن قبلت ولا تقبل  "أوتانت" فقد سااااابق لسمين العام لسمم المتحدة 

 .1اءمبدأ انفصال جزء من إحدى الدول الأعض -علا ما أعتقد–اليوم، ولن تقبل أبدا 

عناادمااا صاااااااااااااااااارح عن موقف الأمم  أنطونيو غوتيريشوقااد سااااااااااااااااااااار على نفس النه  الأمين العااام لسمم المتحاادة 

لوهااانسااااااااااااااااااااك ودونيتساااااااااااااااااااك المناااطق الأوكرانيااة الأربعااة )  Annexation ضاااااااااااااااااام المتحاادة والقااانون الاادولي من مسااااااااااااااااااااألااة 

االاسااااااااتفتاءاتا في المناطق المحتلة التي تطرق  إلى ما يساااااااامى بااااااااااااااااااااااااااا  حيث إلى الاتحاد الروساااااااا ي، وخيرسااااااااون وزابوريجيا(

 .أجريت خلال نزاع مسلح نشط في مناطق خاضعة للاحتلال الروس ي وخارج الإطار القانوني والدستوري لأوكرانيا

أي قرار تتخذه روسممميا للم ممم ي قدما " وأضااااااف أنه لا يمكن وصااااافها بأنها تعبير حقيقي عن الإرادة الشاااااعبية

ن الخطر. وسوف يطيل أمد الآثار الدراماتيكية علا الاقتصاد العالمي، وخاصة سيعرّض آفاق السلام لمزيد م

 ".في البلدان النامية، ويعيق قدرتنا علا تقديم المساعدات المنقذ  للحيا  في جميع أنحاء أوكرانيا وخارجها

تمع الدولي لا يمكن التوفيق بينه وبين الإطار القانوني الدولي. ويقف ضممممد ال ما يعمل المج" وأوضاااااااح أنه

ووصاااااااااااااافه بالتصااااااااااااااعيد الخطير، وبأنه ليس له ، "من أجل الدفاع عنه. ويسمممممممتهين بمقاصمممممممد ومبادئ الأمم المتحد 

 .2مكان في العالم الحديث، ولا ينبغي القبول به

من جهااة أخرى لم تعترف الأمم المتحاادة بااانفصااااااااااااااااااااال إقليمي أبخااازيااا وأوساااااااااااااااااايتيااا الجنوبيااة عن جورجيااا عااام و 

 .2014بانفصال شبه جزيرة القرم وضمها إلى الاتحاد الروس ي سنة وكذا  2008

 سائل إعمال حق تقرير المصير بمفهوم "الانفصال"و -2

 ذات الوسااااائل بين ما تراوحت ولتحقيق الانفصااااال تسااااتخدم الأقليات، أو الحركات الانفصااااالية، عدة وسااااائل

 :كالتالي الوسائل هذه توضيح ويمكن العنيفة، والوسائل السلمي، الطابع

                                                             
1 - "As an international organization, the United Nations has never accepted and does not accept and I do not believe it will 

ever accept the principle of secession of a part of [a] Member 

State." Secretary-General's Press Conferences, UN MONTHLY CHRON., Feb. 1970, at 34, 36 

L’ONU, chronique mensuelle, janvier 1970, p : 30. Voir aussi : 

Alain Renard, Biafra Naissance d'une Nation, Aubier-Montagne. Paris, 1969. p 189. 

Etido Effionginyang, Echoes of secession: the Hero, the rebel in Nigeria, African studies Quarterly, Volume 17, ISSUE 3, 

November 2017, pp. 3.5.    

 تانته 1970و 1967 سنتي بين ما استمرت دامية أهلية حرب إلى أدت والتي نيجيريا عرفتها التي الانفصال محاولة أثناء التصريح هذا جاء وقد

 يراجع: ا.بيافراا إقليم انفصال ضد المركزية السلطة لصالح

 العدد الأهرام الاستراتيجية،و  السياسية الدراسات مركز القاهرة، لدولية،ا السياسة مجلة نيجيرياا، في لأهليةا الحرب ا ودة،ع المالك عبد

 .25 ص: ،1967 ،10
ساااااابتمبر  29، موقع الأمم المتحدة، روساااااايا بضاااااام أراض  أوكرانية ليس له قيمة قانونية وتصااااااعيد خطير يسااااااتحق الإدانة قرار، العامالأمين  - 2

 https://bit.ly/3rpMEjCعلى الرابط:  2022
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يتضاااامن أن تعمل الأقليات في إطار ساااالمي من أجل تحقيق أهدافها، وذلك من خلال  الانفصممال السمملمي: .1

تنظيم عمل ذو طابع اجتماعي بإنشااااء الأحزاب الساااياساااية، الجمعيات، الحركات الثقافية أو منظمات للدفاع عن 

لمطالبها، حيث تعمل على المشاااااااااااااااركة في مباد،ها ويغلب على نشاااااااااااااااطها أساااااااااااااالوب الحوار وطرح الح   حتى يسااااااااااااااتجاب 

 .1الحياة السياسية والاجتماعية داخل الدولة، كالمشاركة في العمليات الانتخابية وفي التنمية المحلية والوطنية

هناك حالات تم خلالها انفصااااااااااااااال الوحدات عن الدولة الفيدرالية بشااااااااااااااكل ساااااااااااااالمي سااااااااااااااواء عن طريق  كما أن

ومن الأمثلة على ذلك انفصااااااااااااااال فنزويلا عن كولومبيا في بداية الثلاثينات من القرن التاسااااااااااااااع  ،الاسااااااااااااااتفتاء أم بدونه

وكذا الحال للاتحاد  1962عشاااااااااااااااااار وكذلك الانفصااااااااااااااااااال الذي حصاااااااااااااااااال في الاتحاد الفيدرالي لجزر الهند الغربية عام 

ن إفيدرالية مساااااااااااااتعمرة ف وإذا كان ما تقدم قد حدث في ظل اتحادات ،1963الفيدرالي لروديسااااااااااااايا ونايسااااااااااااالاند عام 

 1965هناك حالات انفصاااااال سااااالمية حدثت خلال نصاااااف القرن الماضااااا ي فقد انفصااااالت سااااانغافورة عن ماليزيا عام

كما حصااااااااال الانفصاااااااااال في  ،1991ن الاتحاد الساااااااااوفيتي الساااااااااابق قد تفكك إلى خمس عشااااااااارة جمهورية في عام أكما 

تنفصاااااال عن اتحاد اسااااااانت كيت اااااا يا ونفيس بثل ي ن أ، كما اسااااااتطاعت جزيرة نفيس  1993تشاااااايكوساااااالوفاكيا عام 

كما تم انفصاال جمهورية الجبل الأساود عن اتحاد صاربيا والجبل 1998الأصاوات للمجلس التشاريعي للجزيرة عام 

 .20062من عام  شتنبرالأسود بعد إجراء الاستفتاء في 

م تنشاااااااأ بصااااااافة أسااااااااساااااااية دراساااااااة وتحليل حالات الانفصاااااااال المتقدمة توضاااااااح أنها تعود لعدة أساااااااباب ل ولعل

فعلى سااااااااااابيل المثال حدث الانفصاااااااااااال في ، نتيجة تبني الفيدرالية وإنما بسااااااااااابب ساااااااااااوء اساااااااااااتعمال التدابير الفيدرالية

إذ يطرح هذا النمط من الاتحاد مشااااكل عديدة بسااابب  تشااايكوسااالوفاكيا بسااابب تبني الفيدرالية الثنائية الطائفة،

حيث يملك كلا الوحدتين حق )الفيتو( في كافي القرارات  في كافة الأمور،إصااااااارار الوحدتين على التسااااااااوي فيما بينها 

السااااااااااااااااااياسااااااااااااااااااية الكبرى مما يؤدي في أحيان كثيرة إلى الجمود والتوقف عن اتخاذ وإقامة المشاااااااااااااااااااريع والخطط العامة 

وبحجم ن الوحادتين المكونتين للاتحااد)التشااااااااااااااااااياك(و)الساااااااااااااااااالوفااك( تتفااوتاان بعادد السااااااااااااااااااكاان أالمفيادة للاتحااد، كماا 

فضاااااالا عن غياب التحالفات والائتلافات السااااااياسااااااية بين الوحدتين، وكل ذلك أسااااااهم في انفصااااااال الوحدتين  الثروة

 .3اللتان كانتا تشكلان معا الدولة الفيدرالية

  )استخدام القوة المسلحة من طرف الحركات الانفصالية(: :الانفصال العنيف أو القسري  .2

ويستند هذا النوع عموما إلى التمرد، وهو يعبر عن حالة الرفض والمقاومة للسلطة وللنظام السائد، ويتخذ 

 من خلال رفض الأفكاار وطبيعاة العلاقات القاائماة داخل النظاام 
ا
 معنويا

ا
 عديدة، فقاد يكون تمردا

ا
التمرد أشااااااااااااااااااكاالا

                                                             
على  2017أكتوبر  29كتالونيا: حمى الحركات الانفصااااااااالية في أوروبا، المركز العربي للبحوث والدراسااااااااات، الأحد  أصممممممممداءالمجيد، ريم عبد  - 1

 http://www.acrseg.org/40638الرابط: 
، 2ساااااااياساااااااية، العدد د. صااااااالاح جبير البصااااااايصااااااا ي، انفصاااااااال الوحدات المكونة للدولة الفيدرالية، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية وال -2

 .375، كلية القانون، جامعة كربلاء. ص: 2017، 9المجلد 
 .375د. صلاح جبير البصيص ي: انفصال الوحدات المكونة..المرجع السابق، ص:  -3  
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 وذلك من خلال التظاهرات 
ا
 ماديا

ا
والاحتجاجات المساااااالحة للمطالبة بالانفصااااااال. كما السااااااياساااااا ي، أو أن يكون تمردا

يمكن أن يتخذ شااااااكل التمرد الفردي، حيث يتم اسااااااتخدام العنف لمنع العناصاااااار الممثلة للساااااالطة من أداء مهامها، 

 ما يقترن باساااااتخدام السااااالاح، حيث يهدف إلى التأثير 
ا
لكن أخطر أشاااااكال التمرد هو التمرد الجماعي، إذن أنه غالبا

، الأمر الذي يهدد أمن الدولة ووحد ها الوطنيةفي النظام ا
ا
  .1لسياس ي القائم وتغييره جذريا

 كانت الوسااااااااااااااااااائل المسااااااااااااااااااتخدمة فإن نجاح الانفصااااااااااااااااااال يعتمد على توفر الدعم بمختلف أشااااااااااااااااااكاله: المالي، 
ا
وأيا

 في تعزيز هذا الموقف خاصاا
ا
 هاما

ا
ة إذا كانت من العسااكري، وحتى الإعلامي، حيث أن المساااندة الخارجية تلعب دورا

 دول الجوار.

ويرى البعض أن هدف الانفصااااااااااااااااااال لا يمكن تحقيقه إلا إذا كانت جماعة الأقلية متمركزة في إقليم أو جزء  

من الااادولاااة التي ترياااد الانفصاااااااااااااااااااااال عنهاااا، مع ذلاااك فاااالعااادياااد من هاااذه الجمااااعاااات تمكنااات من تحقيقاااه أو على الأقااال 

ع على حادود الادولاة تكون رغبتهاا متجهاة الوصااااااااااااااااااول إلى بلو  الحكم الاذاتي، إذ أن الأقلياات التي تتركز في منااطق تق

نحو تحقيق أحد الهدفين: الانفصاااال أو تحقيق درجة عالية من الحكم الذاتي. كما أن تواجد الأقلية على المناطق 

 داخل الدولة 
ا
 عرقيا

ا
 في الضغط لتحقيق أهدافها. المجاورة،الحدودية وتشكيلها امتدادا

ا
 مساعدا

ا
 يعتبر عاملا

  الانفصالالسيادة الإقليمية والحق في ين مبدأيبرابعا: التعارض 

، فلقاد كلفت 2لقاد كاان الفقاه وإلى زمن غير بعياد يعتبر أن القاانون الوضااااااااااااااااااعي لا يقبال باالحق في الانفصاااااااااااااااااااال

 Islands  باإنجااز تقرير حول الجواناب القاانونياة لجزر االأنادا   3لجناة من الحقوقيين 1920عصااااااااااااااااااباة الأمم سااااااااااااااااااناة 

Aaland   وهي جزر صغيرة تقااااااااااااع بااااااااااااين فنلناااااااااااادا والسويد وتخضع لساااااااااااايادة فنلناااااااااااادا، وانتهت اللجنة في تقريرها إلى أن: 

أن  عن الدولة التي ينتمون إليها، وذلك بمجرد االقانون الوضااااعي لا يعترف لفئات من الشااااعب بالحق في الانفصااااال

، وأشااارت إلااى أن سااكان الجزيرة 4دعم تلك المطالبةلهم الرغبة في ذلك، كما أنه لا يعطي الحق لدول أخرى في أن ت

لهم الحق في الاسااااااااااااااااااتقلال الثقافي، ولكن في إطار الدولة. وأنه فقط يحق لهم الانفصاااااااااااااااااااال عن   فنلندا إذا لم تحترم 

 .5حقوقهم

                                                             
على  2017أكتوبر  29أصاااااااااداء كتالونيا: حمى الحركات الانفصاااااااااالية في أوروبا، المركز العربي للبحوث والدراساااااااااات، الأحد ريم عبد المجيد،  - 1

 http://www.acrseg.org/40638الرابط: 
 .181-180د. محمد تاج الدين الحسيني، المجتمع الدولي وحق التدخل..المرجع السابق،  ص:  - 2
Max هيبر وماااااااكس بباااااااريس، الحقوق  كليااااااة عميااااااد M.Larnande لارنااااااانااااااد الأساااااااااااااااااااااتااااااذة وهم حقوقيين ثلاث من اللجنااااااة هااااااذه تكوين تم-  3

 Huberزيوريخ في أستاذ syryken 181 ص: السابق، الدولي...المرجع المجتمع الحسيني، الدين تاج محمد د. .نيوزيلاندي قانوني مستشار. 
4- "Positive International Law does not recognize the right of national groups, as such, to separate themselves from the State 

of which they form a part by the simple expression of a wish....." 
5 - Sterio, Milena, "On the Right to External Self-Determination: Selfistans, Secession, and the Great Powers Rule", 

Minnesota Journal of International Law, Vol.19, No.1, 2010, P:143. 
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رزها غير أن عملية التفتت الإقليمي لدول ذات سايادة أصابحت شايئا مألوفا، كما أن الدول المجهرية التي تف

 .1النزعات الانفصالية في ظل المخاض المرتبط بتطبيق النظام العالمي الجديد سوف تتزايد

إن الإقرار لسقليات بحق الانفصاااااااااااااااااااال وإقامة كيانات صااااااااااااااااااغيرة فيه من التفتت للمجتمع الدولي ما يؤدي إلى 

والأمن الدوليين، ولما كانت الأقليات  عدم الاسااتقرار و هديد النظام القانوني الدولي بالانهيار، وبالتالي  هديد الساالم

في هااذا العااالم وفقااا للاتفاااقيااات الاادوليااة قااد حظياات بحقوقهااا وتوفرت لهااا الحمااايااة القااانونيااة اللازمااة، فااإنااه وفقااا 

لمقتضيات استقرار القواعد القانونية في النظام القانوني الدولي، أن لا يسمح لهذه الأقليات بتجاوز هذه الحقوق 

قررة لها، بحيث لا يفساار حق تقرير المصااير تفساايرا واسااعا، بل تعتبر هذا الحق من الحقوق التي أقرت والحماية الم

 .2للشعوب الواقعة تحت الحكم الاستعماريا

يرى اتجاه من الفقهاء أن حق تقرير المصاااااااااااااير المنصاااااااااااااوص عليه في المواثيق الدولية متعلق بحرية الشاااااااااااااعوب و 

يسااامى بحق تقرير المصاااير الخارجي ولا يتعلق أبدا بحق تقرير المصاااير الداخلي التي تعرضااات لاحتلال خارجي وهو ما 

 LANDS  الذي يرتبط بحركات وجماعات انفصاااااااااااااااااااالية داخل الدولة من أجل إقامة دولة مسااااااااااااااااااتقلة، حيث يذهب

ALANDIS  عنااااادماااااا تطاااااالاااااب كااااال جمااااااعاااااة أو أقلياااااة  المجتمع الااااادوليالنوع من الحق يؤدي إلى عااااادم الاسااااااااااااااااااتقرار في

ربطه بحركات تحرر و ساااااااااااااااااتقلال و حق تقرير المصاااااااااااااااااير )الداخلي(، ويؤكد على أهمية حصااااااااااااااااار حق تقرير المصاااااااااااااااااير بالا 

 .3الشعوب ضد الاستعمار 

ويبدو أن المجموعة الدولية تكيل بالمكيالين في تعاطيها مع حق الشااااااااااااااااعوب في تقرير مصاااااااااااااااايرها. لكن من البين 

د بين القبول الدولي بالانفصااااال ومساااااندة الحلول في إطار أنها اليوم أمام إشااااكالية صااااعبة كيف يمكن رساااام الحدو 

 . 4الدولة القائمة

                                                             
 المجهرية الدول  ظاهرة استفحال في المتمثل التطور  هذا بخصوص غالي بطرس بطرس الراحل المتحدة لسمم العام الأمين عبر - 1

 بين ما لدينا فسيصبح الاتجاه هذا استمر وإذا العالم، تجتاح التي القوميات نزعة بخصوص تخوفاتي أظهرت لقد نعم" :ا االميكروسكوبية

 وما الاندماج، من نوع لإنشاء جهودا تعرف العالم من جهات عدة بأن ذلك مقابل في نعترف أن ينبغي لكن عضو، دولة ثلاثمائة إلى مائتين

 لمحاولة الموالية للمرحلة جاهزين نكون  أن وينبغي مرحلة، هي المجهرية القومية إن .مناطق عدة في يتكرر  أن يمكن الأوربية، الرابطة في حدث

 النمو لتحقيق أساسية هي التي ادولة-الماكرو ا وضعية إلى الرجوع بقصد كونفدرالي أو فيدرالي نظام طريق عن المجهرية الدول  مختلف إدماج

 السابق. الحسيني..المرجع الدين تاج محمد ."والسياس ي الاقتصادي

- Voir l’Entretien avec le secrétaire générale de l’ONU. B.B.Ghli (le trimestre du Monde) 2ème trimestre 1992, N° 18, p : 9 et 

s. 
 .275)دون ناشر(، ص:  1978القانوني لمدينة القدس، الطبعة الثانية  الكسواني، المركزسالم  - 2
بن عمر ياسين، حق تقرير المصير وحق الانفصال في القانون الدولي المعاصر، مجلة العلوم القانونية والسياسية، كلية الحقوق والعلوم -  3

 249: ص ، 2016، يناير 12 ، العددا الوادي حمة لخضرالسياسية ا جامعة الشهيد 
نااصااااااااااااااايف يوساااااااااااااااف حتي، التحولات في النظاام العاالمي والمنااخ الفكري الجادياد وانعكااساااااااااااااااااتاه على النظاام الإقليمي العربي، بيروت، مجلة  - 4

 .46، ص: 1992، تشرين الأول/نوفمبر 165المستقبل العربي، العدد 
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تشااااااترك مختلف الخصااااااوصاااااايات رغم تنوعها في كونها مطالب هوياتية، إثنية ثقافية عرقية أو دينية، لذلك، 

ولقاد  ديماة،الأماة الفتياة أو القا - وغاالباا ماا تكون كلهاا تعبر عنهاا جمااعاات تشااااااااااااااااااعر باأنهاا محروماة ومقهورة في الادول 

جاءت الحاجة إلى الرفاهية الاقتصااااااااااااادية لتقوي هذه الكوكبة من الميزان أو الملامح. إذا كان الانفصاااااااااااااليون يعبرون 

عن رغبة في حماية هويتهم التي يعتقدون أنها مهددة، فإن الدافع الاقتصاااااااااادي أصااااااااابح عاملا محركا. البعض يرغب 

 .1بثروات البلاد أو برخا،ها الاقتصاديفي الانفصال عن الآخرين ليستفيد لوحده 

 

 خلاصة

 هو و الساابق، في كان مثلما اتفاق محل يعد لم المصاير تقرير حق أن الدراساة هو نهاية في قوله يمكن ما إن

ينم عن أنه يعد  مستقبل مبدأ الحق في تقرير المصير وتطوره المستمر  الدولية، كما أن التطورات عليه أسفرت ما

امن أهم 
ا
ا ومسااااااوغ ع للتدخلات الدولية من قبل المجتم المبادئ التي يقوم عليها التنظيم الدولي الحالي، وكذلك مبررا

سااااااااااااااااااواء لأهداف إنسااااااااااااااااااانية أو لتحقيق مصااااااااااااااااااالح تلك  الدولي والدول الفاعلة للتدخل في الشااااااااااااااااااؤون الداخلية للدول 

وما يجب  ه أهمية كبرى في العلاقات الدولية.الدولية مستقبلا ول الدول، مما يجعل من هذا المبدأ محور العلاقات

 التأكيد عليه هو:

 بعضااهما يكملان مبدأين المصااير هما تقرير في والحق للدول  الإقليمية الساالامة مبدأ يكون  أن على العمل 

 .تناقض علاقة وليست تكاملية علاقة بينهما وتكون العلاقة الدولي، القانون  في آمرة كقواعد البعض

 ق التي الدولية القانونية القواعد وضاااااااع ضااااااارورة
 
 شاااااااأنها من التي لمنع التجاوزات المصاااااااير، تقريرِّ  بحقِّ  تتعل

ة وسلامتها الدول  استقلال  هديد  .الإقليمي 

  الساااااااااااودان حالة عامة يقاس عليها كل  وجنوبلا يمكن اعتبار حالات الانفصاااااااااااال التي تمت مثل كوساااااااااااوفو

ظروف  واختلافالمطاالاب التي تادعو للانفصاااااااااااااااااااال بال يجاب التاأكياد على خصااااااااااااااااااوصااااااااااااااااااياة كال حاالاة على حادا 

 كل حالة. ومعطيات

 ولا الداخلية، الدولة واختصاااااااصااااااا ها في ساااااايادة تحديد ما يدخل شااااااأنها من القواعد التي وضااااااع ضاااااارورة ة 

ا معها التعامل يجوز   ا.دوليا  أو إقليميا

 

 

                                                             
 .79 :ص ،2002 صيف ،107 العدد الأوسط، شؤون مجلة بيروت، عالمي، مدني مجتمع وظهور  والعولمة الدولة ،عنتر بن النور  عبد - 1
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وسائل دفع المسؤولية المدنية الطبيب البيطري عن إنتاج الدواء 

 مخاطر التقدم العلمي أنموذجا - البيطري
 

 : محمد مومنالدكتوربقلم 

 أأسقتاذ التعليم العالي

 مد ر مختبر الدراسات القانونية المدنية والعقارية
 

 السراوي أأحمد: الباماث

 بسلك الدكتوراهطالب 

 مختبر الدراسات القانونية المدنية والعقارية

 كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية

 جامعة القاضي عياض مراكش

 

 مقدمة

هو العلم الاااااذي يهتم بمنع ومكاااااافحاااااة وتشااااااااااااااااااخيص وعلاج الأمراض التي تؤثر على  ااااااااااااااااااحاااااة  الطاااااب البيطري 

 والوقاية من انتقال الأمراض الحيوانية إلى البشر. ،الحيوانات

لا يقتصاااااااااااااااار دور الطبيب البيطري على علاج ورعاية الحيوان المريض فقط، بل قد يمتد عمله ليشاااااااااااااااامل عدة 

الادواء البيطري، والاسااااااااااااااااااتعااناة باالأبحااث العلمياة المتطورة لإنتااج ساااااااااااااااااالالات حيوانياة، وتطوير خادماات، ومنهاا إنتااج 

 طرق العلاج والأدوية.

ومن جهاة أخرى، فاإن كال تجرباة ميادانياة لسدوياة البيطرياة المرخص بهاا مساااااااااااااااااابقاا من طرف الإدارة يجاب أن 

 .(1)المعنيتتم بتعاون مع الطبيب البيطري المرخص له المكلف بمتابعة القطيع 

وبالرغم من أن صااااااناعة الأدوية البيطرية تعتمد على البحث العلمي والتجربة، فإنها تتضاااااامن مخاطر ترتبط 

بالتقدم العلمي والتطور التقني، وقد تساااابب أمراضااااا أو أضاااارارا غير متوقعة، ولا يمكن اكتشااااافها في حدود المعرفة 

وهو ما قد يؤدي إلى قيام مسااااااااااؤولية البيطري عن هذه داول، وقت طرح الدواء للت الفنية السااااااااااائدة وقت الإنتاج أو

 الأدوية.

                                                             
ربيع الآخر  5صااادر في  2.07.1332مدونة الأخلاقيات المتعلقة بالالتزامات المهنية البيطرية الصااادر بتنفيذها مرسااوم رقم من  60المادة  – (1)

 (. 2010ابريل  5)  1431ربيع الآخر  19الصادرة بتاريخ  5827(، منشور بالجريدة الرسمية عدد 2010مارس  22) 1431
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ويعد الدواء من أكثر الساالع حساااسااية، لما يتساام به من خصااوصااية ناتجة من كونه ليس مجرد منتج عادي، 

بل إنه مادة شااااااديدة الخطورة. كما أنه يقع ضاااااامن نطاق مسااااااؤولية المنتج عن العيوب التي قد تشااااااوب منتجاته، إلا 

 للمنتج إمكانية دفع هذه المسؤولية بالاستناد إلى فكرة مخاطر التقدم العلمي.أنه 

لإعفاااء المنتج من المسااااااااااااااااااؤوليااة عن خطورة منتجاااتااه على أنااه لا يمكن اكتشاااااااااااااااااااااف هااذه ويرتكز هااذا الساااااااااااااااااابااب 

اول لم المخااطر إلا بعاد طرح المنتوج للتاداول بسااااااااااااااااااباب أن حاالاة المعرفاة الفنياة والعلمياة المتااحاة وقات طرحهاا للتاد

 تسمح له باكتشافها.

، بمقارنته مع باقي آليات نفي المسااااااااااااااااااؤولية، مكانة غاية في (1)وقد احتل الدفع بمخاطر التقدم العلمي والتقني

 1985لسنة  (2)الأهمية، وتباينت الآراء بشأنه، واتجه النقاش على المستوى الأوروبي أثناء صياغة التوجيه الأوروبي

، حيث نص التوجيه في مادته (3)إلى محاولة إرضااااااء جميع الأطرافضااااارار المنتجات المعيبة المتعلق بالمساااااؤولية عن أ

على أن الدفع بمخااطر التقادم العلمي منتج لآثاره، وترك للادول الأطراف الحرية في الأخذ به من عدمه، وذلك  (4)7

حتى ولو أثبت أن حالة المعرفة  ، والتي جاء مضاااااااااااااااااامونها بأن المنتج يظل مسااااااااااااااااااؤولا(5)من التوجيه 15من خلال المادة 

 العلمية والفنية وقت طرح المنتج للتداول لم تسمح له باكتشاف أي عيب في المنتج.

                                                             
المشااااااااااااااارع تناول هذا الدفع للمساااااااااااااااؤولية بعبارة ارتباط العيب بحالة المعرفة العلمية والتقنية، لكن اشاااااااااااااااتهر في أوسااااااااااااااااط الفقه القانوني  - (1)

 باصطلاح مخاطر التقدم العلمي، أو تطور المعرفة العلمية، فكلها مصطلحات لها نفس المعنى.
 راجع : (2)

Directive n°85_374 du conseil du 25 juillet 1985 relative au rapprochement des dispositions législatives réglementaires et 

administratives des états membres en matière de responsabilité du fait des produits défectueux, journal officiel n°L210 du 

07_08_1985. 
يعد فكرة مخاطر التطور العلمي والتقني من المصاااااااااااااااطلحات الحديثة نسااااااااااااااابيا والتي بدأت تنتشااااااااااااااار في الآونة الأخيرة، وأشاااااااااااااااار إليها التوجه  - (3)

الأوروبي ومن قبله اتفاقية ستراسبور  وعلة ذلك ما يحمله هذا المصطلح من فكر شديد التقدم خاص بنظرية الضمان وينادي بإقرار مبدأ 

 مة في مواجهة مخاطر التقدم العلمي.ضمان السلا 

أنظر: فاااطمااة الزهراء بوماادين، مساااااااااااااااؤوليااة المنتج عن مخاااطر التطور العلمي في مجااال الاادواء، مقااال منشاااااااااااااااور بمجلااة الاجتهاااد للاادارساااااااااااااااااات 

 .163، ص: 2014، يناير 5القانونية والاقتصادية، العدد 
 من التوجيه الأوروبي على أنه: 7تنص المادة  -(4)

"Le producteur n'est pas responsable en application de la présente directive s'il prouve :....... 

e) que l'état des connaissances scientifiques et techniques au moment de la mise en circulation du produit par lui n'a pas 

permis de déceler l'existence du défaut". 
 من التوجيه الأوروبي على أنه: 15ينص البند )ب( من المادة  - (5)

"........ 

b) par dérogation à l'article 7 point e), maintenir ou, sous réserve de la procédure définie au paragraphe 2 du présent artic le, 

prévoir dans sa législation que le producteur est responsable même s'il prouve que l'état des connaissances scientifiques 

et techniques au moment de la mise en circulation du produit par lui ne permettait pas de déceler l'existence du défaut".  
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والخلاف على إدراج مخاطر التطور العلمي ضاااااامن أسااااااباب الإعفاء من المسااااااؤولية، لم يقتصاااااار على مسااااااتوى 

ية، والتي أخذت به في الغالب بعد صاراع كبير بين تشاريع الاتحاد الأوروبي، وإنما انتقل إلى تشاريعات الدول الأوروب

المؤسااااااااااااسااااااااااااات التشااااااااااااريعية الوطنية ومؤسااااااااااااسااااااااااااات التأمين والشااااااااااااركات الصااااااااااااناعية، وكان الخلاف يهم بالدرجة الأولى 

 .(1)المنتجات الدوائية

من ظهير الالتزامات  9-106أما المشاااااااااااااااااارع المغربي، فقد جاء النص على هذا الدفع في البند اها من الفصااااااااااااااااااال 

 .(3)من القانون المدني الفرن  ي 10-1245من الفصل  4، الذي يقابله البند ((2))العقود المغربيو 

ا يتعلق بمدى إمكانية   رئيساااااا
ا

تطرح المساااااؤولية عن الأضااااارار الناتجة عن المنتوجات الدوائية البيطرية إشاااااكالا

ا لنفي مسااااااااااااااااااؤولياة المنتج أو  الطبياب البيطري، نظرا لماا يتميز باه قطااع اعتباار مخااطر التقادم العلمي والتقني ساااااااااااااااااابباا

صااااااااااناعة الدواء البيطري من خصااااااااااوصااااااااااية واضااااااااااحة، سااااااااااواء من حيث طبيعة المواد المسااااااااااتعملة، أو من حيث تطور 

 المعرفة العلمية بشكل سريع قد يجعل بعض المخاطر غير قابلة للكشف في وقت الإنتاج

 تتفرع عن هذا الإشكال مجموعة من الأسئلة من قبيل:

 هو مفهوم مخاطر التقدم العلمي في مجال المنتجات الدوائية؟ما  

ما هي حدود الأخذ بفكرة مخاطر التقدم العلمي كسبب من أسباب نفي المسؤولية المدنية للطبيب  

ا للمعايير العلمية  البيطري؟ هل ينبغي إعفاء المنتج البيطري عندما يكون الخطر غير معروف وفقا

ن عليه اتخاذ احتياطات إضافية بالنظر لخطورة استعمال الدواء على المتاحة وقت التصنيع؟ أم أ

ا؟  الإنسان والحيوان والبيئة معا

 ما هي شروط ونطاق التمسك بفكرة مخاطر التقدم العلمي؟  

كيف يمكن تحقيق توازن بين مصلحة المنتج )الطبيب البيطري أو المؤسسة المصنعة( في تشجيع  

د تعرقل البحث العلمي، ومصلحة المستخدمين )المربين، الفلاحين، الابتكار وعدم تحميله مخاطر ق

 في ضمان الحد الأقص ى من السلامة والحماية من الأضرار المحتملة؟…( المستهلكين غير المباشرين

                                                             
، الصاااافحة: 2024الرباط، ساااانة  –لدوائية، الطبعة الأولى، مطبعة الأمنية نور الدين الكامل، المسااااؤولية المدنية عن أضاااارار المنتوجات ا - (1)

303. 
 من ظهير الالتزامات والعقود المغربي على أنه: اتنتفي مسؤولية المنتج، تطبيقا لهذا الباب، إذا تمكن من إثبات:... 9-106ينص الفصل  - (2)

 ه حالة المعرفة العلمية والتقنية أثناء عرض هذا المنتوج في السوق ...ا.ه( أنه لم يكن ممكنا اكتشاف العيب بالنظر إلى ما وصلت إلي
 من القانون المدني الفرن  ي على أنه: 10-1245من الفصل  4ينص البند  - (3)

"Le producteur est responsable de plein droit à moins qu'il ne prouve : …  

4°- Que l'état des connaissances scientifiques et techniques, au moment où il a mis le produit en circulation, n'a pas permis 

de déceler l'existence du défaut ; …". 
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لدراسة هذا الاشكال وما يتفرع عنه من أسئلة فرعية، ارتأينا اعتماد المنه  التحليلي من خلال تحليل  

ية المؤطرة للموضوع، والمنه  المقارن من خلال الاستئناف ببعض التشريعات، النصوص القانون

خاصة الفرن  ي، وإلى جانب ذلك، سنعتمد المنه  الاستنباطي لاستنتاج أحكام نفي المسؤولية المدنية 

للطبيب البيطري المنتج بالاستناد إلى مفهوم مخاطر التقدم العلمي والتقني في إطار قواعد ظهير 

 امات والعقود.الالتز 

 وتأسيسا على ما سبق، سيتم تقسيم هذه الدراسة وفق الشكل التالي:

 المطلب الأول: فكر  الدفع بمخاطر التقدم العلمي في المنتوجات الدوائية البيطرية 

  المطلب الثاني: إعمال الدفع بمخاطر التقدم العلمي كسبب لنفي مسؤولية الطبيب البيطري

 المنتج

 نتوجات الدوائية البيطريةفكرة الدفع بمخاطر التقدم العلمي في المالمطلب الأول: 

تثير مخاطر التقدم العلمي والتقني، التي يدفع بها المنتج لنفي المسؤولية عنه، مجموعة من الإشكالات، 

، ثم إن (1) وصعوبات قانونية وواقعية، حيث إن الدارسين لم يتفقوا عن المقصود بمخاطر التقدم العلمي والتقني

فكرة مخاطر التقدم العلمي والتقني تدور بين اتجاهين، فالاتجاه الأول يعتبرها سببا من أسباب نفي المسؤولية 

، أما الموقف أو الرأي الثاني فيرى عكس ذلك ويؤكد على ضرورة تحمل المنتج المسؤولية عن (2)المدنية عن المنتج 

 .(3)تقنيتلك المخاطر التي يكتشفها التطور العلمي وال

                                                             
 أنظر في هذه الاتجاهات: (1)

ساااااالساااااالة  علمية،حمود غزال الهيثم حساااااان، المسااااااؤولية عن مخاطر التطور التكنولوجي، مجلة جامعة تشاااااارين للبحوث والدراسااااااات ال  -

 .2011، السنة 01، عدد 33العلوم الاقتصادية والقانونية، المجلد 

 .2004حسن عبد الباسط جميعي، مسؤولية المنتج عن الأضرار التي تسببها منتجاته المعيبة، دار النهضة العربية، القاهرة، سنة  -

جامعة ابي بكر بلقايد تلمساااااااااااااان، كلية الحقوق، السااااااااااااانة  قادة شاااااااااااااهيدة، المساااااااااااااؤولية المدنية للمنتج، اطروحة لنيل شاااااااااااااهادة الدكتوراه، -

 .2005-2004الجامعية: 

- François Xavier Testu et Jean-Hubert Moitry, la responsabilité du fait des produits défectueux, commentaire de la loi 

98-389 DU 19 mai 1998, La revue Dalloz affaires. 
 لاتجاه:أنظر في هذه ا - (2)

 .2004ميرفت ربيع عبد العال، الالتزام بالتحذير في مجال عقد البيع، دار النهضة العربية، القاهرة، سنة   -

 محمد بودالي، مسؤولية المنتج عن منتجاته المعيبة، دراسة مقارنة، الطبة الأولى، دار الفجر للنشر والتوزيع. -

 .266حسن عبد الباسط جميعي، م س، ص:  -

 .91، ص: 2013اس، النظام القانوني للصيدليات الالكترونية، دار الفكر والقانون المنصورة، الطبعة الأولى، سنة صفاء شكور عب -
 أنظر في هذه الاتجاه: - (3)

 .266حسن عبد الباسط جميعي، م س، ص:  -

 .91، ص: 2013صفاء شكور عباس، النظام القانوني للصيدليات الالكترونية، دار الفكر والقانون المنصورة، الطبعة الأولى، سنة   -
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وبناء على ما سبق، وللإحاطة بفكرة مخاطر التقدم العلمي والتقني كسبب لإعفاء الطبيب البيطري المنتج 

ذ من المسؤولية، سنتناول مفهومها )الفقرة الأولى(، ثم نتطرق إلى الخلاف الذي نشأ بين فقهاء القانون في شأن الأخ

 الطبيب البيطري )الفقرة الثانية(. بهذه الفكرة من عدمه كسبب من أسباب نفي مسؤولية

 الفقر  الأولا: مفهوم الدفع بمخاطر التقدم العلمي في المنتوجات الدوائية البيطرية

نتج عن التقدم العلمي في تقنيات الإنتاج ظهور منتجات لا يمكن الكشف عن عيوبها التي تجعلها خطيرة إلا 

تعريف مخاطر رف بمخاطر التقدم العلمي الذي يستدعي منا بعد مرور مدة زمنية معينة من تداولها، وهو ما يع

 التقدم العلمي في مجال المنتجات الدوائية البيطرية )أولا(، وتبيان خصائصه )ثانيا(.

 تعريف مخاطر التقدم العلميأولا: 

من العبارات الحديثة التي شاع استخدامها في وسط الفقه القانوني  مخاطر التطور العلمي"يعتبر مصطلح ا

الدفع الذي يخول للمنتج استبعاد مسؤوليته إذا تمكن من إثبات أن ما لحق في مجال المسؤولية، وهي تشير إلى 

العلمية  المنتوج من عيب أو مخاطر لم يكن في استطاعته أن يكتشفه أو يتنبأ به نتيجة محدودية الحالة المعرفية

 أو التقنية التي لم تسمح له بذلك، وقت طرح الدواء للتداول.

وينبني على ذلك أنه لا يقصد بها المخاطر التي تصاحب الابتكارات العلمية والتقنية كما يفهم من المصطلح، 

عدم اكتشاف  حالة، أي أنها تتعلق ب(1)وإنما يقصد بها كشف العيوب والمخاطر من خلال المعرفة الحقيقية اللاحقة

المنتج عند إطلاقه منتجاته للتداول، مخاطر هذه المنتجات أو عيوبها، وجاء التطور العلمي واكتشفها بعد أن تم 

، بمعنى أن المنتج لم يستطع (2)طرحها للتداول في السوق، فهي مخاطر لم ينتجها التطور العلمي، وإنما كشفها

ة العلمية والفنية المتوفرة وقت طرح المنتج للتداول لم تسعفه في اكتشاف العيب أو تجنبه، لأن الحالة المعرفي

، حيث إن العيب في المنتج كان موجودا لحظة طرحه في السوق، غير أنه لم (3)ذلك، مما يؤدي إلى انتفاء مسؤوليته

                                                             
 .242حمود غزال الهيثم حسن، م س، ص:  (1)
 .262حسن عبد الباسط جميعي، م س، ص:  - (2)
 .302قادة شهيدة، المسؤولية المدنية للمنتج، م س، ص:  - (3)

 ي نفس المعنى أنظر:وف

صاااااااالحة العمري، الحماية القانونية من مخاطر النشااااااااط الطبي والصااااااايدلي في الجزائر، أطروحة لنيل شاااااااهادة الدكتوراه في الحقوق،  -

تخصااااااااااااص قانون الأعمال، كلية الحقوق والعلوم السااااااااااااياسااااااااااااية، قساااااااااااام الحقوق، جامعة محمد خيضاااااااااااار، بسااااااااااااكرة الجزائر، السااااااااااانة 

 .276، ص: 2017-2016الجامعية 

 .31، ص: 2018حسن حسين البراوي، مخاطر التطور بين قيام المسؤولية والإعفاء منها، دار النهضة العربية، سنة  -

، ص: 1998محمود الساااايد عبد المعطي خيال، المسااااؤولية عن فعل المنتجات المعيبة ومخاطر التقدم، دار النهضااااة العربية، القاهرة  -

79. 
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ول كشف وجود يكن معروفا ولا يمكن معرفته لحظتها من قبل المنتج، لكن التطور العلمي اللاحق لطرح المنتج للتدا

 .(1)العيب

وعرف بعض الفقه الفرن  ي هذه المخاطر بأنها العيب الذي لم يستطع المنتج معرفته، لأن حالة العلم 

 .(2)والتكنولوجيا آنذاك لم تسمح له باكتشاف هذه العيوب

المعرفة من كشفه ولا تجنبه، نظرا لأن  -أو من في حكمه-وتعرف أيضا بأنها العيب الذي لم يتمكن المنتج 

 .(3)العلمية والتقنية الموجودة وقت وضع المنتوج في التداول لم تكن تسمح له بصفة موضوعية بذلك

يلاحظ من خلال هذه التعاريف أن المحور الأساس ي في الدفع بمخاطر التقدم العلمي هو المعرفة العلمية 

نذاك عاجزة عن ذلك، وبالمقابل هي التي والتقنية، لأنها هي التي كانت السبب في اكتشاف المخاطر، حيث كانت آ

 .(4)اكتشفت هذه المخاطر بعد التطور الذي عرفته فيما بعد

تطبيقا خصبا في مجال الأدوية، حيث تتعلق بكل عيب يلحق منتجات  مخاطر التطور العلميوتجد فكرة 

ء في أي مرحلة أن يكتشف الأدوية لم يكن في استطاعة المنتج أو من في حكمه أو أي تخص ساهم في تصنيع الدوا

، لكن لا يتم (5)العيب أو يتفاداه وفقا للحالة العلمية والفنية الموضوعية والممكنة لحظة طرح الدواء للتداول 

 .(6)اكتشافه إلا في وقت لاحق على هذا العرض

التطور وعلى هذا الأساس يمكن تعريف فكرة مخاطر التقدم العلمي في مجال الدواء البيطري بأنها: كشف 

العلمي والتقني عن العيوب، التي لم يستطع الطبيب البيطري المنتج معرفتها أو بإمكانه معرفتها عند الصنع، في 

الدواء البيطري بعد طرحه للتداول، لأن حالة العلم آنذاك لم تسمح له باكتشاف هذه تلك العيوب، وبالتالي 

منتوج الدواء البيطري للتداول في السوق، لكن حالة فيفترض أن العيب موجود في الدواء البيطري منذ طرح 

المعرفية العلمية لم تسمح بمعرفته أو اكتشافه في ذلك الوقت، ومع مرور الوقت وتطور المعرفة العلمية وتقدمها 

 تكشف عن تلك العيوب الموجودة في الدواء البيطري.

  

                                                             
، رسالة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراة في العلوم تخصص -دراسة مقارنة-المدنية لمنتحي المواد الصيدلانية وبا عيها سهام المر، المسؤولية  -(1)

 .444، ص : 2017-2016، السنة الجامعية : -تلمسان-القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبو بكر بلقايد 
(2)- François Xavier Testu et Jean-Hubert Moitry, Op, cit, p: 23. 

من ظ ل ع المضااااافة بمقتضاااا ى  14-106إلى  1-106أبو بكر مهم، المسااااؤولية المدنية الناجمة عن المنتوجات المعيبة، دراسااااة في الفصااااول  - (3)

 .172، ص: 2016، سنة 54، مقال منشور بالمجلة المغربية للقانون والاقتصاد والتدبير، العدد 24.06القانون 
، مقال منشااااااااااااااور بالمجلة الالكترونية -دراسااااااااااااااة مقارنة- 24.09أيوب فلاق، مسااااااااااااااؤولية المنتج عن مخاطر التطور العلمي في ضااااااااااااااوء قانون  - (4)

 .42، ص: 2018، سنة 1لسبحاث القانونية، العدد 
 .15حسن حسين البراوي ، م س، ص:  - (5)
 .306نور الدين الكامل، م س، ص:  - (6)
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 خصائص مخاطر التقدم العلمي في مجال الدواء البيطري ثانيا: 

ج لم يكن به عيب وقت إنتاجه أو طرحه للتداول، إلا أن تقدم  إن فكرة مخاطر التطور تفترض أن المنت 

المعارف والعلوم بعد ذلك كشف عن وجود مخاطر معينة فيه، ولا يمكن للمنتج التحلل من مسؤوليته إلا إذا أثبت 

ج.  أن هذه المخاطر لم تكن معلومة لحظة طرح المنت 

تميزها عن غيرها من  مخاطر التقدم العلمي تتميز بمجموعة من الخصائص التي ويترتب عن ذلك أن

 المخاطر، وأهمها:

 أن يكون العيب مرتبطا بالمنتوج -1

تفترض فكرة مخااطر التقادم العلمي أن المنتوج يوجاد فياه عياب عناد طرحاه للتاداول، لكن المنتج لم يتمكن 

 المتاحة للتحقق من سلامة المنتوج.من الإحاطة به رغم اتخاذه كافة الوسائل 

أخطار عيوب مجهولة للمنتج  مخاطر التقدم العلمي عن المنتوج المعيب في أن الأولى تحمي من وتختلف

للتداول لم تسمح له باكتشافها، أما المنتوج  المتداول، بسبب أن حالة المعرفة الفنية والعلمية المتاحة وقت طرحها

عروف، أو قد يكون مجهولا، ولكن حالة المعرفة العلمية والفنية كانت تسمح له المعيب فهو وجود عيب فيه م

 باكتشافه.

 أن يتعذر اكتشاف العيب بسبب الحالة العلمية أو التقنية -2

تقوم فكرة مخاطر التقدم العلمي في المجال الدوا ي على أن المنتوج كان سليما عند طرحه للتداول ولكن 

قدم العلمي عن عيوب في ذلك المنتوج الذي تم إطلاقه للتداول في وقت لم تكن حالة بمرور زمن معين يكشف الت

 العلم والتقدم التكنولوجي تسمح باكتشافه.

 وتجعل هذه الخصيصة هذه المخاطر غير معلومة، أو غير قابلة للكشف وللعلم وقت طرح المنتج للتداول.

 عدم إمكانية توقع مخاطر التقدم العلمي -3

مخاطر التقدم العلمي تنبني على أنها مخاطر لا يمكن توقعها ولا دفعها، بسبب أن المعرفة العلمية إن فكرة 

لم تصل إلى كشفها حين طرح الدواء للتداول، وهو ما يجعل من عملية تأمين مخاطر التطور العلمي صعبة، إذ كل 

ق ما تقتض ي به الأصول العلمية لحساب ما يخرج عن دائرة التوقع، أو يتعذر إخضاع ظهوره أو تحققه للتقدير وف

 الاحتمالات لا يقبل التأمين.

وتميز هذه الخصيصة بين مخاطر التقدم العلمي والمنتجات الخطيرة التي بالرغم من اشتراكهما في  هديد 

 سلامة المستهلك وأمانه إلا أن المنتجات الخطيرة قد تقوم خطور ها بدون وجود عيوب في هذه المنتجات.

هة أخرى، فإنه إذا كانت مخاطر التقدم العلمي تتشابه مع القوة القاهرة في استحالة توقعهما، فإنه ومن ج

شكلا من أشكال القوة القاهرة التي يمكن التمسك بها لدفع المسؤولية،  لا يمكن اعتبار مخاطر التقدم العلمي
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غير مخاطر التقدم العلمي التي تكون غير  أمرا خارجيا أو أجنبيا عن المسؤول، على فالقوة القاهرة يجب أن تكون 

 ومستحيلة الدفع، إلا أنها ليست أمرا خارجيا عن المنتج. متوقعة

 الفقر  الثانية: فكر  مخاطر التقدم العلمي بين الأخذ والرفض

إن الأخذ بفكرة مخاطر التقدم العلمي والتقني كسبب من أسباب إعفاء المنتج من المسؤولية المدنية هي 

ولم تسلم مسؤولية الطبيب )ثانيا(، ورافض لها  )أولا(محل خلاف بين الفقه القانوني، بين مؤيد لهذه الفكرة 

 البيطري المنتج للدواء البيطري من هذا النقاش.

 ؤيد لفكر  الدفع بمخاطر التقدم العلمي لنفي مسؤولية الطبيب البيطري المنتجالاتجاه المأولا: 

القول بوجوب الاعتداد بمخاطر التقدم العلمي كسبب من أسباب الإعفاء من يتجه أ حاب هذا الرأي إلى 

تشجيع مسؤولية المنتج )الطبيب البيطري المنتج للدواء البيطري(، والبحث عن حل وسط يوفق بين الحاجة إلى 

 الابتكار من قبل المنتجين وبين توقعات مستهلكي المنتوجات الطبية البيطرية المشروعة في المنتجات الأكثر أمانا.

 ويستند أ حاب هذا الرأي على مجموعة من المبررات والح  ، والتي نذكر من بينها:

بيطري في السوق، فإن تحميل إذا لم يكن بالإمكان معرفة العيب أو اكتشافه وقت طرح المنتوج الدوا ي ال -

، ولا يجوز الالتزام بالتزامات غير محددة، (1)الطبيب البيطري بالمسؤولية بالرغم من ذلك يعتبر التزاما بمستحيل

 ولا التزام بمستحيل أو لا يمكن إدراكه؛

سيترتب عدم الاعتداد بمثل هذا الدفع من شأنه أن يعرقل التقدم العلمي وتطور المنتجات الحديثة، و إن  -

عنه الإحجام عن التطور والابتكار والتجديد التكنلوجي، حيث يؤدي إلى إعاقة الصناعة والإضرار بالاقتصاد 

وحرمان المجتمع من منافعه. من جهة أخرى فمن شأن الأخذ بهذا الدفع تحفيز الابتكار والبحث العلمي 

م التوصل إليه من اكتشافات مما يدفعه إلى والتكنولوجي، حيث إن المنتج يطمئن إلى أنه لن يتحمل عبء ما يت

الابتكار والتجديد، ودون خشية وجود مخاطر كامنة لم يتمكن من العلم بها وتفاديها وقت طرح المنتج الدوا ي 

للتداول في السوق، بحكم حالة المعرفة العلمية السائدة، الش يء الذي يشجع ويحفز المنتج على مواصلة البحث 

 ؛(2)والتطوير

دم الأخذ بمخاطر التطور العلمي كسبب لنفي المسؤولية والإعفاء منها سيؤدي إلى زيادة نفقة التأمين إن ع -

 عن المخاطر، مما قد ينعكس على أسعار المنتجات ارتفاعا بعد إلزام المنتج بالتعويض عن هذه الأضرار.

دم العلمي كسبب من أسباب وقد نحى المشرعان الفرن  ي والمغربي في نفس الاتجاه، حيث أخد بمخاطر التق

بالنسبة للمشرع  9-106بالنسبة للمشرع الفرن  ي، والمادة  10-1245الإعفاء من المسؤولية، وذلك من خلال المادة 

                                                             
 .83-82ص:  العال، م س، ميرفت ربيع عبد - (1)
 أنظر: - (2)

 وما بعدها. 162فاطمة الزهراء بومدين، م س، ص:  -

 .105حسن حسين البراوي، م س، ص:  -
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المغربي، غير أن المشرع الفرن  ي لم يأخذ بالإعفاء من مخاطر التطور العلمي على إطلاقه، بل اعتبره سببا نسبيا 

تثنى المواد التي تدخل في مجال الدواء والتي يتم استخراجها من جسم الإنسان، وذلك ، وذلك حينما اس(1)للإعفاء

من القانون المدني الفرن  ي، بخلاف المشرع المغربي الذي لم يضع هذا الاستلمناء، وبالتالي  10-1245من خلال المادة 

البيطري المنتج من المسؤولية فالمشرع المغربي قد أخذ بمخاطر التطور العلمي والتقني كسبب لإعفاء الطبيب 

 المدنية على إطلاقه، وبشكل واسع مقارنة بالمشرع الفرن  ي.

افض لفكر  الدفع بمخاطر التقدم العلمي لنفي مسؤولية الطبيب البيطري المنتجثانيا:   الاتجاه الر

والتقني كسبب يعتبر المشرعان المصري العراقي من بين التشريعات التي لم تأخذ بمخاطر التطور العلمي 

 لإعفاء المنتج من المسؤولية المدنية.

وقد ذهب الاتجاه المؤيد لهذا الموقف إلى أنه لا يمكن اعتبار مخاطر التقدم العلمي سببا لدفع المسؤولية 

 ، وهي كما يلي:(2)المدنية عن المنتج أو الإعفاء منها، وقد أسسوا موقفهم على مجموعة من الح   والبراهين

مخاطر التقدم العلمي كسااااابب من أساااااباب الإعفاء من المساااااؤولية يتناقض مع الطبيعة إن الأخذ ب -

(، التي 3الموضاااااااااااااااااوعية للمساااااااااااااااااؤولية عن أضااااااااااااااااارار المنتجات المعيبة القائمة على خطأ مفترض قابل لإثبات العكس)

المنتجاات، في ضااااااااااااااااااوء تبنااهاا التوجياه الأوروبي، حياث إن التمساااااااااااااااااااك باالإعفااء لعادم تمكن المنتج من العلم بعيوب 

الحالة العلمية وقت صااااااااااااانع المنتج، لا يعني ساااااااااااااوى أن المساااااااااااااؤولية تتأساااااااااااااس على خطأ مفترض يمكن للمنتج إثبات 

 ؛(4)عكسه، وذلك بإثبات قيامه ببذل الجهد الكافي والعناية اللازمة للتعرف إلى عيوب المنتج

عن منتج الدواء، ساااايكون من  إن عدم اعتبار مخاطر التطور العلمي سااااببا للإعفاء من المسااااؤولية -

شاااأنه تشاااجيع المنتجين، ومن بينهم الطبيب البيطري المنتج، على المزيد من البحث، بهدف تحقيق درجة أعلى من 

أمااان في المنتجااات الاادوائيااة، الشاااااااااااااااااا يء الااذي من شااااااااااااااااااااأنااه أن يغني ويطور الخبرات الفنيااة والتقنيااة لهؤلاء المنتجين 

يك عن بث الطمأنينة في نفوس المستهلكين لهذه المنتجات، على اعتبار أنها ويضعهم في مركز تناف  ي أفضل، ناه

خضاااااااااااااااااعت لمجموعة من الشاااااااااااااااااروط وروعيت في تصااااااااااااااااانيعها وإنتاجها التقنيات الحديثة، وذلك من أجل التأكد من 

 (؛5خلوها من العيوب قبل طرحها في السوق للتداول )

                                                             
 .47محمد بودالي، م س، ص:  - (1)
 في هذا الخصوص أنظر: - (2)

 .266حسن عبد الباسط جميعي، م س، ص:   -

 .91صفاء شكور عباس، م س، ص:  -
 .66الباسط جميعي، م س، ص: حسن عبد  - (3)
 .184فاطمة الزهراء بومدين، م س، ص:  - (4)
عبد الجليل دياب حمد المشاااااهداني، المساااااؤولية المدنية لمنتحي الدواء عن عيوب المنتجات الدوائية، دار الجامعة الجديدة، الاساااااكندرية،  -(5)

 .199، ص: 2020سنة 
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ترجع إلى ارتكااب المنتج خطاأ معيناا،  إن تاأساااااااااااااااااايس مسااااااااااااااااااؤولياة المنتج عن مخااطر التطور العلمي لا -

 بقدر ما ترجع لضرورة ضمان التعويض عن الأضرار التي تلحق بالمستهلك.

بعد أن عرضنا لهذين الاتجاهين، يتضح أن لكل اتجاه ح جه وبراهينه المقنعة والمنطقية، وفي إطار 

التقادم العلمي والتقني كسااااااااااااااااااباب من أساااااااااااااااااابااب الترجيح بين الاتجااهين، فاإنناا نميال إلى تاأيياد الأخاذ بفكرة مخااطر 

إعفااء الطبياب البيطري المنتج للادواء البيطري من المسااااااااااااااااااؤولياة، إلا أناه لا يجاب أن ناأخاذهاا بشااااااااااااااااااكال مطلق وغير 

 مقيد، ولذلك وجب وضع ضوابط وشروط للقول والأخذ بها كسبب من أسباب الإعفاء من المسؤولية.

ي كسبب من أسباب إعفاء الطبيب البيطري من المسؤولية وبالتالي، نأخذ فكرة مخاطر التقدم العلم

 المدنية عن إنتاج الدواء البيطري لسسباب التالية:

إن القول بمسااااااااااااااااااؤوليااااااة الطبيااااااب البيطري عن المخاااااااطر التي يكتشاااااااااااااااااافهااااااا التطور العلمي في المنتج الاااااادوا ي  -

صاااااااااانع الدواء البيطري، حيث البيطري بعد إطلاقه للتداول وعرضاااااااااه في الساااااااااوق، فيه إجحاف للطبيب البيطري 

يتم تحميله مساااااؤولية عن عيب لم يكن يعلمه أو لم يكن باساااااتطاعته ذلك، وهناك قاعدة تقول إنه لا التزام بما 

 لا يمكن إدراكه أو لا يمكن التنبؤ به.

إن الدفع بعدم تحميل مسااتهلكي الدواء البيطري مخاطر التطور العلمي، يمكن تجاوزه وذلك بوضااع نظام  -

للتعويض عن الأضرار التي تخلفها المنتجات الدوائية البيطرية، وذلك من خلال إنشاء صندوق للضمان،  شامل

تسااااااهم في تمويله الدولة والمنتجين، مع التأكيد على ضاااااارورة تشااااااديد مسااااااؤولية المنتجين وعدم التساااااااهل فيها حتى 

 ولية الطبيب البيطري.وإن قلنا بإمكانية الاستناد إلى مخاطر التقدم العلمي كسبب لنفي مسؤ 

إن القول بمساااااااااؤولية الطبيب البيطري على هذا النحو من شاااااااااأنه أن يوقف روح الابتكار والإبداع من لدن  -

البياطرة المنتجين وصااااناع الدواء البيطري، وبالنتيجة عدم الاسااااتفادة من خبرا هم وقدرا هم العلمية بساااابب كبح 

 روح المبادرة وعرقلتها.

مكن الأخذ بفكرة مخاطر التقدم العلمي كسابب من أساباب إعفاء البياطرة المنتجين وبالرغم من ذلك لا ي -

للادواء البيطري من المسااااااااااااااااااؤولياة على إطلاقهاا، بال لا باد من التقياد بمجموعاة من الضااااااااااااااااااوابط من قبال البيااطرة، 

ي وسااااااااااااايلة والغاية من ذلك هو عدم تنصااااااااااااال صاااااااااااااانع الدواء البيطري من المساااااااااااااؤولية واعتبار مخاطر التطور العلم

 لتبرير الأخطاء التي قد يرتكبها، ومن بين هذه الشروط نذكر ما يلي:

أن تكون المعرفة العلمية بالمخاطر المعتبرة للإعفاء من المسااااااااااااااااااؤولية بعد طرح الدواء البيطري للتداول، أما  -

اء من عكس ذلك فلا يحق للطبيب البيطري المنتج التمسااااااااااااك بمخاطر التطور العلمي كساااااااااااابب من أسااااااااااااباب الإعف

 المسؤولية؛

يجاب أن لا يكون الطبياب البيطري المنتج عاالماا أو في اسااااااااااااااااااتطااعتاه العلم باالعياب اللاحق باالادواء البيطري،  -

على اعتباار أن علماه بهاذا العياب في ضااااااااااااااااااوء ماا وصااااااااااااااااااال إلياه العلم والمعرفاة قبال طرحاه للتاداول، أو مجرد إمكاانية 

 التطور العلمي كسبب من أسباب نفي المسؤولية المدنية؛ العلم بذلك لا يعطيه الحق في التمسك بفكرة مخاطر
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بمجرد اكتشاااااف عيب في الدواء البيطري بعد طرحه للتداول، وجب على الطبيب البيطري المنتج أن يبادر  -

إلى اتخاااذ التاادابير الضاااااااااااااااااارورياة لتاادارك النتااائج والآثاار الضااااااااااااااااااااارة للاادواء البيطري، وأن يعلم العموم باذلاك العياب 

إلى مخاطره التي اكتشفت مؤخرا، كما عليه وقف تداولها ونحبها من السوق بشكل مؤقت لإصلاح تلك وتنبيههم 

 العيوب قبل طرحها للتداول مرة أخرى، أو نحبها بشكل نها ي في الحالة التي يتعذر عليه إصلاح تلك العيوب.

بب           لدفع بمخااطر التقادم العلمي كساااا لب الثااني: ععماال ا ية    المط لنفي مسااااةول

 بيب البيطري المنتجالط

إن الأخااااااذ بمخاااااااطر التقاااااادم العلمي والتقني كساااااااااااااااااابااااااب لإعفاااااااء الطبيااااااب البيطري منتج الاااااادواء البيطري من 

المسؤولية المدنية لا بد من توفر شروط التمسك بفكرة مخاطر التقدم العلمي من جهة )الفقرة الأولى(، ومن جهة 

م العلمي كساااااااااااااااااابب من أسااااااااااااااااااباب نفي المسااااااااااااااااااؤولية المدنية عن أخرى لا بد أن نحدد نطاق الأخذ بفكرة مخاطر التقد

 الطبيب البيطري المنتج للدواء البيطري )الفقرة الثانية(.

 الفقر  الأولا: شروط التمسك بفكر  مخاطر التقدم العلمي

للتمساااااك بفكرة مخاطر التقدم والتطور العلمي من قبل المنتج كسااااابب من أساااااباب نفي المساااااؤولية، يفترض 

الدوا ي وقت طرحه في الساااااااااوق أنه يحمل عيبا غير معلوم )أولا(، ولم يكن في اساااااااااتطاعة المنتج أن يعلمه  في المنتوج

في ذلك الوقت، حيث إن تقدم المعارف العلمية هو الذي كشاااااافه وأفصااااااح عن وجود مخاطر معينة فيه )ثانيا(، ثم 

تاادارك النتااائج الضااااااااااااااااااااارة التي تنتج عن ضاااااااااااااااااارورة اتخاااذ منتج الاادواء البيطري جميع التاادابير الضااااااااااااااااااروريااة واللازمااة ل

 اكتشاف العيب في الدواء البيطري )ثالثا(.

 وجود عيب في الدواء البيطري لم يكن معلوما ولم يكن بالاستطاعة معرفتهأولا: 

يعد عدم العلم بوجود العيب في الدواء البيطري وعدم اساااااااتطاعة معرفته وقت طرحه للتداول في الساااااااوق، 

 لسخذ بمخاطر التقدم العلمي كأحد الأسباب التي تعفي الطبيب البيطري المنتج من المسؤولية.الشرط الأساس ي 

المعرفااة الفنيااة والعلميااة الثااابتااة وقاات ويجااب أن يكون الساااااااااااااااااابااب في عاادم العلم بوجود هااذه المخاااطر هو أن 

نتوج، وحتى لحظة طرحه طرح المنتوج للتداول لم تكن تساااااااامح للمنتج أن يكتشاااااااافه أو يتنبأ به عند صااااااااناعة هذه الم

 للتداول، وليس بسبب تقصيره، أو عدم بذله لجهد في التحقق من وجود المخاطر.

ويجب أن تكون عدم القابلية على العلم والكشااااااااااااااف عن هذه المخاطر في وقت وزمن محددين، ويتحدد ذلك 

الذي نص على أنه  5-106، أو كما حدد ذلك الفصااااال (1)حينما يتخلى عنه المنتج إراديا بوقت طرح الدواء للتداول،

                                                             
 راجع : – (1)

Christian Laroumet, La responsabilité du fait des produit défectueux après la loi du 19 mai 1998, recueil Dalloz,1998, 

p.311. 
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يعتبر المنتوج معروضاااااااااااااا إذا وضاااااااااااااعه المنتج في الساااااااااااااوق إراديا، بعوض أو بدون عوض، من أجل توزيعه أو تحويله أو 

 توضيبه أو استعماله داخل التراب الوطني.

للفصاال إراديا، وذلك طبقا وكنتيجة لما ساابق، لا يكون المنتج مسااؤولا إذا أثبت عدم طرحه للمنتوج للتداول 

 .(1من ظهير الالتزامات والعقود 9-106

، فبااالرجوع للفصااااااااااااااااااال (2)ويقع عاابء إثبااات توفر هااذا الشاااااااااااااااااارط على الطبيااب البيطري المنتج للاادواء البيطري 

من ظهير الالتزامااات والعقود نجااده ينص على أن مسااااااااااااااااااؤوليااة المنتج تنتفي إذا تمكن المنتج من إثبااات توفر  106-9

الواردة في هذا الفصااااااااااااااال، والتي من ضااااااااااااااامنها عدم إمكانية اكتشااااااااااااااااف العيب بالنظر لما وصااااااااااااااالت إليه حالة  الشاااااااااااااااروط

 المعرفة العلمية والتقنية أثناء عرض الدواء في السوق.

تقادر حاالاة المعرفاة العلمياة والفنياة بشااااااااااااااااااكال وبطريقاة موضااااااااااااااااااوعياة مجردة، بعبادا عن الإمكاانياات والقادرات 

 الخاصة بكل منتج على حدة.

 أن تظهر حالة المعرفة الفنية والعلمية بالمخاطر بعد طرح المنتج الدوائي للتداول ثانيا: 

قاااااد يكتشااااااااااااااااااف التطور العلمي والتقني عن وجود عياااااب ماااااا في أحاااااد الأدوياااااة البيطرياااااة بعاااااد مااااادة من طرحهااااا 

خاصة، وذلك على أساس للتداول، وهذا الأمر وارد وكثير الحصول خاصة في مجال الأدوية عامة والدواء البيطري 

 أن الصناعة والإنتاج يتطوران بتطور العلم والمعرفة واحتياجات الإنسان.

، ويجاب أن تقع (3)ومماا لا شاااااااااااااااااااك فياه أن عاددا من المخااطر لا يمكن اكتشاااااااااااااااااااافهاا إلا بعاد طرح المنتج للتاداول 

شاار المنتج صااناعة الدواء والعملية المعرفة العلمية بالمخاطر بعد طرح الدواء للتداول في السااوق، وهذا يعني أن يبا

 .(4)الإنتاجية وفق المعلومات والمعرفة المتاحة وقت طرح الدواء للتداول 

وللتمسااااااااااااك بمخاطر التقدم العلمي والتقني كساااااااااااابب لنفي المسااااااااااااؤولية المدنية للطبيب البيطري المنتج للدواء 

 ري للتداول في السوق.البيطري، يجب أن يتم اكتشاف العيب أو الخطر بعد طرح الدواء البيط

  

                                                             

 من ظهير الالتزامات والعقود على أنه :ا تنتفي مسؤولية المنتج، تطبيقا لهذا الباب، إذا تمكن من إثبات: 9-106ينص الفصل  – (1)

 السوق ؛......اأ( أنه لم يقم بعرض المنتوج في 
، العدد 9الهام هريب وفتيحة ناصاااااار، تأثير مخاطر التطور العلمي على قواعد المسااااااؤولية، مقال منشااااااور بمجلة صااااااوت القانون، المجلد  - (2)

 .932، ص: 2022، سنة 1
مقال منشاااااااور بمجلة العلوم  م،389/98ناجية العطراق، المساااااااؤولية عن فعل المنتجات المعيبة في ضاااااااوء القانون الفرن ااااااا ي، قانون رقم  - (3)

 .91، ص: 2015، يونيو 6القانونية والشرعية، العدد 
حليم رجب كمال الساااااااايد، القيود الواردة على العمل الصاااااااايدلي، دراسااااااااة فقهية مقارنة بالقانون الوضااااااااعي، الطبعة الأولى، مكتبة الوفاء  - (4)

 .147، ص:2019القانونية، الاسكندرية مصر، سنة 
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اف هذا اتخاذ منتج الدواء البيطري اافة التدابير اللازمة لتدارك الآثار الضار  التي تنتج عن اكتشثالثا: 

 العيب

بمجرد كشااااااااااااااااف التطور العلمي العيب في المنتج الدوا ي البيطري، لا بد للمنتج أن يتخذ الإجراءات والتدابير 

كأن يتخذ المنتج كافة الإجراءات لمنع الضاااااااااااااااااارر، وأن يقوم بسااااااااااااااااااحب الدواء البيطري اللازمة لتدارك آثاره الضاااااااااااااااااااارة، 

، وإعلام الجمهور وتحذريهم من تلك المخاطر الكامنة في المنتوجات التي اكتشااااااااااااااااااف مخاطرها (1)المعيب من التداول 

 .(2)وعيوبها مؤخرا

أثناااااااء عرض الاااااادواء البيطري  وبااااااالتااااااالي، لا يكفي إثبااااااات عاااااادم توفر خطر التطور في ظاااااال المعرفااااااة العلميااااااة

للتاداول، وإنماا وجاب علياه أيضااااااااااااااااااااا أن يثبات أناه فاد اتخاذ جميع التادابير اللازماة لتادارك الآثاار الضااااااااااااااااااااارة والخطيرة 

الناااااتجااااة عن العيااااب في الاااادواء البيطري، والتي من شااااااااااااااااااااااأنهااااا أن تؤثر في تقرير الفوائااااد والمخاااااطر المرتبطااااة بااااالاااادواء 

 البيطري.

 حدود إعمال الدفع بمخاطر التقدم العلمي والتقنيالفقر  الثانية: 

بعد أن تطرقنا إلى شاااااااروط الأخذ بفكرة مخاطر التطور العلمي كسااااااابب لنفي المساااااااؤولية المدنية عن الطبيب 

البيطري عن المنتجات الدوائية البيطرية، ساااااااااااااااانخصااااااااااااااااص هذه الفقرة لدراسااااااااااااااااة نطاق الأخذ بفكرة مخاطر التقدم 

ساااااااااااااااااانحادد )أولا( نطااقهاا من حياث المنتوجاات، ثم من حياث الزماان )ثاانياا(، وأخيرا من حياث العلمي والتقني، بحاث 

 المكان )ثالثا(.

 من حيث المنتجاتأولا: 

تعد المواد البيطرية منتجات تدخل ضاااااااااامن نطاق أو حدود مخاطر التطور العلمي كساااااااااابب لإعفاء المنتج من 

موضااااااااااااااااااوع، يلاحظ أن المشاااااااااااااااااارع المغربي نص على أن جميع المسااااااااااااااااااؤوليااة الماادنيااة، وبااالرجوع إلى الفصااااااااااااااااااول المنظمااة لل

المنتجات تدخل ضااامن دائرة مخاطر التطور العلمي بدون اساااتلمناء، بيد أن المشااارع الفرن ااا ي اساااتثنى منها المنتجات 

 الدوائية التي يكون مصدرها جسم الإنسان أو مشتقاته.

ائية البيطرية تدخل ضاااااااااااااااااامن دائرة فكرة وبالتالي فالمشاااااااااااااااااارعان المغربي والفرن اااااااااااااااااا ي جعلا جميع المنتجات الدو 

 مخاطر التقدم العلمي والتقني كسبب لإعفاء الطبيب البيطري من المسؤولية المدنية.

وإن المعرفة العلمية والتقنية التي يعتد بها، ليساااات هي تلك المتفق عليها في مجال صااااناعة وابتكار المنتوجات 

المعرفاة العلمياة والتقنياة المتااحاة، والموجودة في المجاالات الأخرى، الادوائياة، بماا فيهاا البيطرياة فقط، بال هي كاامال 

                                                             
 .91عطراقي، م س، ص: ناجية ال - (1)
، 2016محمود عادل محمود، الالتزام بالتحذير في مجال تداول المنتجات الخطرة، منشاااااااااااااااورات الحلبي الحقوقية، الطبعة الأولى، سااااااااااااااانة   (2)

 .194ص: 
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خاااااصااااااااااااااااااااااة التي لهااااا علاقااااة بااااالمنتوج الاااادوا ي البيطري المعني وباااااسااااااااااااااااااتخااااداماااااتااااه على المسااااااااااااااااااتوى الواقعي، والتي يمكن 

 . (1)استخدامها في صناعة وابتكار المنتوج الدوا ي البيطري اجتناب العيب الذي يشوبه

وبعبارة أخرى، لا يسااااااااااااااااتطيع المنتج أن يدعي تخصااااااااااااااااصااااااااااااااااه في قطاع معين من العلوم لكي ينفي المعلومات التي 

كاانات متااحاة والمتعلقاة بفروع المعرفاة الإنساااااااااااااااااااانياة الأخرى، وأن تقادير حاالاة المعرفاة العلمياة والفنياة يكون بطريقاة 

 .(2)شخص المنتج موضوعية مجردة دون الأخذ في الاعتبار الصفات والقدرات الخاصة ب

 من حيث الزمانثانيا: 

من القانون المدني الفرن  ي نجدها تنص على أنه لا يمكن للمنتج أن  15-1245باستقراء مقتضيات المادة 

يتمسك بمخاطر التطور للإعفاء من المسؤولية، إذا ما ظهر العيب، وذلك خلال مدة العشر سنوات من تاريخ طرح 

، من (3)التدابير اللازمة لتدارك النتائج والآثار الضارة الناجمة عن المنتوج المعيب المنتج للتداول، بشرط اتخاذ

خلال إعلام الجمهور المستهلكين والأطباء وممتهني الصحة ومن في حكمهم واتخاذ الحيطة والحذر اللازمين من أجل 

لتقدم العلمي، لأن ذلك دليل على تدارك النتائج والآثار الضارة، حيث لا يمكنه خلال هذه المدة الدفع بمخاطر ا

 .(4)عدم اتخاذه كل الاحتياطات اللازمة لإنتاج الدواء

وقد حاول المشرع الفرن  ي التوفيق بين مصالح المنتجين من جهة، والمتضررين من جهة أخرى، حيث منح 

تعويضات كبيرة  للمنتجين لحماية مصالحهم التمسك بهذا الدفع خلال هذه المدة، الأمر الذي قد يجنبهم تحمل

لفائدة المتضررين، وكذلك من الناحية الاقتصادية من أجل تشجيع المنتجين على الابتكار في مجال الأدوية عامة، 

والمنتجات الدوائية خاصة، بالإضافة إلى أن بعض شركات التأمين في بعض الدول في الاتحاد، لا تقر بمبدأ مخاطر 

 .(5)التقدم العلمي والتقني

 10أخرى، حمى ومصلحة المتضررين من خلال إعطاءهم الإمكانية في رفع دعواهم خلال مدة ومن جهة 

سنوات، والتوسيع من دائرة المنتجات الدوائية البيطرية التي لا يمكن للطبيب البيطري الصانع للدواء البيطري 

 أن يدفع بمخاطر التقدم العلمي بشأنها.

                                                             
 .307نور الدين الكامل، م س، ص:  - (1)
الخفية في الادوية والمستحضرات الصيدلانية، منشورات زين الحقوقية، مروى طلال درغام، المسؤولية المدنية لمنتج الدواء عن العيوب  - (2)

 .366، ص: 2018بيروت لبنان، الطبعة الأولى، سنة 
 من القانون المدني الفرن  ي على أنه: 15-1245تنص المادة  - (3)

"Sauf faute du producteur, la responsabilité de celui-ci, fondée sur les dispositions du présent chapitre, est éteinte dix ans 

après la mise en circulation du produit même qui a causé le dommage à moins que, durant cette période, la victime n'ait 

engagé une action en justice". 
 .277صالحة العمري، م س، ص:  - (4)
، 2000التزام المنتج بضاامان الساالامة في مواجهة مخاطر التطور، دار النهضااة العربية، القاهرة، ساانة حساان عبد الرحمن قدوس، مدى  - (5)

 .82ص: 
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على جميع المنتجات الطبية البيطرية، لأنه قد لا تظهر المخاطر  سنوات لا يمكن تطبيقها 10الواقع أن مدة 

سنوات، كما أنه في حالات أخرى قد يكون احتمال كبير جدا في ظهور المخاطر  10في بعض الحالات إلا ما بعد مرور 

ذ سنوات يعني أن يتخ 10في المنتوج قبل هذه المدة، ومن جهة أخرى، فإن ظهور العيب أو الخطر خلال هذه 

 الطبيب البيطري المنتج إجراءات وقائية خلال هذه الفترة، وبمجرد انتها،ها يتحلل من التزاماته بالتتبع، وهذا لا

 يوفر حماية كافية للمتضررين.

وحسنا فعل المشرع المغربي بعدم تحديده المدة التي يكون فيها المنتج مسؤولا عن مخاطر التطور العلمي 

يحق له التمسك بهذا الدفع لنفي مسؤوليته، وترك الأمر يخضع للسلطة التقديرية والتقني، وكذا المدة التي 

 للمحكمة، واحترام خصوصية كل منتج على حدة.

 من حيث المكانثالثا: 

بخصوص حدود إعمال الدفع بمخاطر التقدم العلمي من حيث المكان، أو النطاق الجغرافي، فقد اعتبرت 

في قرار لها أنه : ايجب أن يتم تقييم المعرفة العلمية والتقنية، بالمعنى المقصود  محكمة الاستئناف بتولوز الفرنسية

، بطريقة موضوعية بحتة، دون مراعاة صفات وقدرات المنتج، وأن حالة (1)من القانون المدني 10-1245في الفصل 

 المنتوج المعنيا.المعرفة العلمية والتقنية هي الأكثر تقدما في العالم كما كانت موجودة وقت تداول 

وقد علق أحد الباحثين على هذا القرار بأنه لا يجب الاعتداد بحالة المعرفة العلمية والتقنية المتوفرة في 

النطاق الجغرافي التي ينتمي إليه صانع المنتوج الدوا ي، أو في النطاق الجغرافي الذي سيتم فيه عرض المنتوج 

 .(2)المعرفة العلمية الموجودة على المستوى العالمي والأكثر تطوراالدوا ي به، وإنما يتم الاعتداد بكامل 

 

 خاتمة:

ختاما، من كل ما سبق، يتضح أن مسؤولية الطبيب البيطري المنتج عن مخاطر التطور العلمي والتقني 

 أثارت إشكالات عدة من حيث مفهومها ونطاق إعمالها، الأمر الذي انعكس على موقف كل من التشريع والفقه،

فهناك مؤيد لإقرار مسؤولية المنتج عن مخاطر التقدم العلمي، وهناك اتجاه رافض لإقرار مسؤوليته عنها، ليحسم 

الخلاف فيما بعد وذلك بإقرار أغلب التشريعات، ومنها التشريعان المغربي والفرن  ي، عدم مساءلة المنتج بصفة 

 عامة عن مخاطر التطور العلمي والتقني.

                                                             
 من القانون المدني الفرن  ي على أنه: 10-1245تنص المادة  - (1)

"Le producteur est responsable de plein droit à moins qu'il ne prouve : 

... 

4° Que l'état des connaissances scientifiques et techniques, au moment où il a mis le produit en circulation, n'a pas permis 

de déceler l'existence du défaut ; ..." 
 .308و 307نور الدين الكامل، م س، ص:  - (2)
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علمية والتقنية المحور الأساس ي في الدفع بمخاطر التطور العلمي والتقني لنفي مسؤولية وتعد المعارف ال

الطبيب البيطري عن إنتاج الدواء البيطري، على اعتبار أنها هي السبب في عدم الكشف عن العيوب والمخاطر في 

كانت عاجزة عن الكشف عن الدواء البيطري، حيث إن هذه المعارف وقت طرح الدواء البيطري للتداول في السوق 

 العيوب، في المقابل هي التي اكتشفتها وذلك بسبب ما عرفته من تطور وتقدم.

وعلى الرغم من أن المشرع المغربي ونظيره الفرن  ي نصا على دفع المسؤولية المدنية بسبب مخاطر التطور 

عليها هذا الدفع حتى يحق للمنتج  العلمي والتقني، إلا أنه لم يوضحا بشكل دقيق العناصر والشروط التي يقوم

عامة، والطبيب البيطري المنتج خاصة، الدفع بها والتمسك بها لنفي مسؤوليته، وقد تدخل الفقه لسد هذا 

الفرا ، وحدد مجموعة من الشروط يجب توفرها لإعمال هذا الدفع، أولها وجود عيب في الدواء البيطري لم يكن 

ته عند طرحه للتداول، وثانيا أن يكشف تطور حالة المعرفة الفنية والعلمية معلوما ولم يكن بالاستطاعة معرف

هذه المخاطر بعد طرح المنتج الدوا ي للتداول، وأخيرا ضرورة اتخاذ كافة التدابير اللازمة لتدارك الآثار الضارة التي 

 تنتج عن اكتشاف هذا العيب من طرف منتج الدواء البيطري.

 يلي: ومن كل ما سبق نقترح ما

إصدار نص قانوني صريح ينظم الدفع بمخاطر التقدم العلمي، حيث يتم تحديد مفهومه وشروط الإعفاء  -

 وحدوده؛

إلزام الطبيب البيطري المنتج بالتتبع بعد طرح المنتج في السوق، حتى لا يستفيد من الإعفاء إذا كان بإمكانه  -

 اكتشاف الخطر لاحقا ولم يتخذ الإجراءات اللازمة؛

توعية الأطباء البياطرة المنتجين للدواء البيطري بحدود الدفع بمخاطر التقدم العلمي، ثم وضع قيود  -

تحول دون إساءة استعمال هذا الدفع حفاظا على حقوق المتضررين من جهة، وتشجيع الابتكار الصناعي 

 في المجال البيطري من جهة ثانية.
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 النظرية الحديثة للغبن: الغبن الاستغلالي

 -من قانون الالتزامات والعقود المغربي 54قراءة في الفصل -

 
 محاوظ طارق: الباماثبقلم 

 اإطار بالخزيتية العامة لللململكة

 

 مقدمة

بمثابة العمود الفقري في  1وهي كما قال الدكتور السنهوري ،تعتبر نظرية الالتزامات ركيزة الحقوق المدنية

، بل إن سلطانها ينبسط على فروع الحقوق جميعا بحيث نجد آثارها في بعض المبادئ السائدة في 2جسم الإنسان

 .3الجزائية أو حتى في الحقوق الدولية من خاصة وعامةالحقوق التجارية أو في الحقوق الإدارية أو في الحقوق 

وتشمل نظرية الالتزامات كما تطرق لها قانون الالتزامات والعقود في الكتاب الأول منه والمعنون بأحكام 

 خيراالالتزامات بوجه عام: مصادر الالتزام؛ ثم أوصافه؛ ثم انتقاله؛ ثم آثاره؛ ثم بطلانه وإبطاله؛ ثم انقضاءه؛ ثم أ

 إثباته.

وكما هو معلوم فقد انعقد الاتفاق في كل التشريعات وعند جل الفقه الحديث على تصنيف خماس ي لمصادر 

 .4الالتزام

                                                             
ا، المجلد -مصادر الالتزامات–نظرية الالتزام بوجه عام  -الأول الجزء -الوسيط في شرح القانون المدني عبد الرزاق أحمد السنهوري: ا  1

 .114، ص 1972 -القاهرة–الأول، دار النهضة العربية 
 لنظرية الالتزام في علم القانون مكان نظرية القيمة في علم الاقتصاد السياس ي.« تارد»يجعل   2
ا، منشورات الحلبي مصادر الالتزامات -الجزء الأول –والعقود المغربي  نظرية الالتزامات في ضوء قانون الالتزاماتمأمون الكزبري: ا  3

 .7، ص1978الحقوقية 
 لقد انتهى الفقه القانوني إلى تصنيف مصادر الالتزام على الشكل الآتي:  4

 العقد؛  

 الإرادة المنفردة؛

 الإثراء بلا سبب؛ 

 ؛-المسؤولية المدنية–العمل غير المشروع 

 القانون.

الذي صنف مصادر الالتزام إلى « جيستنيان»التصنيف الحديث جاء بعد سلسلة من المحاولات ابتدأت منذ عصر الرومان مع الفقيه وهذا 

ويضيف القانون إلى هذه المصادر الأربعة « مودستان»أربعة مصادر: العقد، وشبه العقد، والجريمة وشبه الجريمة. قبل أن يتدخل الفقيه 
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وهو التصرف القانوني الأكثر تدولا في الحياة  ،ومعلوم أيضا أن العقد من أهم مصادر الالتزام الخمسة

. 1أكثر على إنشاء التزامات أو تعديلها أو نقلها أو انها،هاا ااتفاق إرادات بين تخصين أو :يعرف بأنهالذي العملية 

 2وبتعبير أدق وأكثر اختصار اتوافق إرادتين أو أكثر على إحداث أثر قانونيا.

ويتم تكوينه بصورة  حيحة بين طرفيه وبالتالي يرتب آثاره القانونية لابد أن تتوافر فيه  ينش  والعقد حتى 

غربي في الفصل الثاني من قانون الالتزامات والعقود. وبمقتضاه افالعناصر اللازمة شروط معينة عددها المشرع الم

 لتكوين عقد  حيح هي:

 أهلية المتعاقدين؛    -أ 

 عبير  حيح عن الإرادة يقع على العناصر الأساسية للالتزام التعاقدي؛ت -ب

 يء محقق يصلح لأن يكون محلا للالتزام المتولد عن العقد؛ ش  -ج

 .3ب مشروع للالتزام المذكوراسب -د

ولما كان التعبير الصحيح عن الإرادة أو التراض ي هو الركن الأساس ي في عملية التعاقد بحيث يؤدي تخلفه 

فإن المشرع اشترط في عنصر التراض ي  ،بحيث يصبح هو والعدم سواء 4رفقة العناصر الأخرى إلى بطلان الالتزام

من قانون الالتزامات والعقود والتي  39ب الرض ى المحددة في الفصل أن يكون  حيحا لا يشوبه عيب من عيو 

 .5منه 311يترتب عليها إبطال العقد على ما ورد عليه النص في الفصل 

                                                             

هذا التصنيف نقل إلى مدونة نابليون دون أدنى تغيير، قبل أن يتدخل الفكر القانوني الحديث ويضيف «. جستنيان»المذكورة في موسوعة 

 الإرادة المنفردة، كمصدر مستقل للالتزام.

ار الإداري، وتجدر الإشارة إلى أن الدكتور سمير عبد السيد تناغو أضاف لمصادر الالتزام مصدرين: الحكم القضا ي في حالات معينة، والقر 

 لتصير مصادر الالتزام على سبع لدى هذا الفقيه.
 1101، وبالضبط في المادة 2016فبراير  10نص على هذا التعريف المشرع الفرن  ي في التعديل الذي لحق القانون المدني الفرن  ي بتاريخ   1

 منه وجاء فيها:

« Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destinè à créer, modifier, transmettre ou éteindre 

des obligation ». 
 .29ص ا، م س، مصادر الالتزامات -الجزء الأول –نظرية الالتزامات في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي مأمون الكزبري: ا  2
ي الحالات التي يستوجب فيها المشرع شكلا معينا في الالتزام التعاقدي إلى جانب الرضائية، دون أن نغفل الشكلية ف الفصل الثاني من ق ل ع.  3

 ودون أن نغفل كذلك عنصر التسليم في العقود العينية.
 من ق ل ع. 306الفصل   4

 .1913غشت  12( 1331رمضان  9)ظهير  والعقود الالتزامات قانون * 
من  56و  55و  39و  4يكون لدعوى الإبطال محل في الحالات المنصوص عليها في الفصول من ق ل ع على ما يلي: ا  311ينص الفصل  5

هذا الظهير، وفي الحالات الأخرى التي يحددها القانون، وتتقادم هذه الدعوى بسنة في ال الحالات التي لا يحدد فيها القانون أجلا 

افا في العقدمخالفا. ولا يكون له  ا.ذا التقادم محل إلا بين من اانوا أطر
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إلى  40من قانون الالتزامات والعقود وكما هو منظم في الفصول من  39وعيوب الإرادة كما حددها الفصل 

والإكراه والغبن. وإلى جانب هذه العيوب الأربعة التقليدية التي عددها  من ذات القانون هي: الغلط والتدليس 56

القاض ي وإلى جانب  -المشرع–منح  3111أو أرجى بعضها وأشار إليه في الفصل  39المشرع ونص عليها إما في الفصل 

 نظرية الغبن التقليدية حق إبطال العقود المعقودة في حالات المرض والحالات المشابهة.

ستغل تخص في حالة مرض أو في حالات مشابهة لحالة  وتقوم هذه الحالة من حالات الإبطال عندما ي 

بطال المرض وتنتزع منه مزايا مفرطة ما كان ليقبل التنازل عنها لو أنه كان سليما مدركا وبالتالي لا يستطيع القاض ي إ

وهو ما يصطلح عليه عند الفقه بالغبن  العقد لعدم وجود شروط إبطاله إما على أساس الإكراه مثلا أو الغبن.

 الاستغلالي.    

أن يستغل أحد المتعاقدين ضعف أو حاجة أو طيش المتعاقد الآخر ويستجره  3الاستغلالي 2ويقصد بالغبن

إلى عقد يغبنه فيه بحيث لا تتوازن في هذا العقد التزامات المغبون وحقوقه. فالنظرية الحديثة في الغبن ترتكز 

نتيجة لعوزه  أساسا على الاستغلال، والاستغلال لا يتحقق إلا إذا أعطى الشخص أكثر من قيمة الش يء الشخصية

 5فالعبرة هنا بالقيمة الشخصية لا بالقيمة المادية كما هو الشأن في الغبن المجرد. 4أو طيشه أو عدم خبرته.

                                                             
من ق ل ع لكنه أرجى التطرق إليه في إطار  39نقصد هنا الغبن التقليدي فالمشرع لم يشر له في معرض حديثة عن عيوب الرضا في الفصل   1

 من نفس القانون.  311الفصل 
 بنا: أي غبن بعضهم بعضا.الغلبة، والنقص. يقال تغابن تغا اللغة:في  بالغبنيقصد   2

ة : اعدم التوازن بين ما يعطيه العاقد وما يأخذه في العقدا أو االتفاوت في القيمة الحقيقة والمعطاالاصطلاح القانونيويقصد بالغبن في 

 للمتعاقد في عقود المعاوضةا.

 للمزيد من الإيضاح أنظر:

 .377، ص 2006الناشر فضاء الفن والثقافة  ا،منجد الطلاب في اللغة والأعلام٭عبد الواحد الأزهري: ا

 .106، ص 1992عة الأولى ا، الطبمصادر الالتزام -لجزء الأول ا–الموجز في القانون المدني نظرية الالتزام ٭ زيد قدري الترجمان: ا
 وهو يختلف عن الغبن في شقين:: الانتفاع من الإنسان بغير وجه حق، وهو عنصر نف  ي يعتبر الغبن مظهره المادي، بالاستغلالويقصد   3

  : أنه على عكس الغبن يمكن تصوره في جميع التصرفات، وليس فقط في المعاوضات كما هو الأمر في الغبن.الأول 

 : أنهما يختلفان في المعيار فالأول أي الاستغلال يقوم على معيار تخص ي في تحديده، أما الغبن فيأخذ فيه بمعيار مادي.الثاني
 .103، ص 1997الطبعة الثانية  البديع،ا، الجزء الأول، نشر -مصادر الالتزام–النظرية العامة للالتزام فصايلي: االطيب ال  4
–رة تجب الإشارة هنا إلى أن النظرية المادية التقليدية في الغبن تطورت إلى نظرية نفسية في الاستغلال في العديد من قوانين الدول المعاص  5

صري المادة ، القانون المدني الم214، والقانون المدني اللبناني المادة 21، والقانون المدني السويسري المادة 138القانون المدني الألماني المادة 

 . والفرق بين النظريتين يتلخص فيما يلي: 130، القانون المدني السوري المادة 129

ة تخصية فالعبرة بقيمة الش يء الذي يتحدد بناء على العرض والطلب. أما النظري مادية لا: النظرية المادية تنظر إلى قيمة الش يء نظرة أولا

 الش يء في اعتبار المتعاقد. الشخصية فالعبرة بالقيمة الشخصية وهي قيمة

ا : الغبن في النظرية المادية عيب مستقل قائم في ذاته وهو عيب يقع في العقد لا في الرضا. أما في النظرية الشخصية فالغبن ليس عيبثانيا

 مستقلا وقائما بذاته، بل هو مظهر من مظاهر عيوب الرضا. 
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من قانون الالتزامات والعقود ومن خلال صياغته ينفرد بمجموعة من الخصائص  54وعليه فإن الفصل 

ل  غا ستا
 
على العكس من بعض العيوب الأخرى يرجح حماية  فهو–التي تجعله ملجأ للقضاة لحماية المتعاقد الم

، لكن وفي المقابل من ذلك يكتنفه نوع من الغموض يجعلنا نطرح عديد -المتعاقد على تحقيق الأمن التعاقدي

 التساؤلات منها:

من قانون الالتزامات والعقود دليل على أن المشرع المغربي يأخذ من خلاله بنظرية الغبن  54هل الفصل 

لالي؟ ثم ما هي الأمراض والحالات المشابهة التي يقصدها الفصل؟ وما هي شروط الدعوى وآجالها؟ وأخيرا الاستغ

 ورقابة محكمة النقض عليها؟ 54سلطة القاض ي التقديرية في الفصل 

 محور البحث الذي سنتناوله على الشكل الآتي: ستكون هذه التساؤلات 

 ؛الغبن الاستغلالي -شابهة المطلب الأول: المرض والحالات الأخرى الم 

  وسلطة القاض ي التقديرية ومدى رقابة محكمة  54المطلب الثاني: دعوى الإبطال في نطاق الفصل

 .النقض عليها

 -الاستغلالي الغبن-المرض والحالات الأخرى المشابهة : المطلب الأول

اأسباب الإبطال المبنية على حالة  :من قانون الالتزامات والعقود على أن 54نص المشرع المغربي في الفصل 

المرض والحالات الأخرى المشابهة متروكة لتقدير القضاةا. ويمكن القول أن صيغة هذا الفصل فيما يتعلق بالمرض 

والحالات الأخرى المشابهة جاءت فضفاضة وغير محصورة. وهو ما يجعلنا نطرح سؤالا مفاده ما هي حالة المرض 

يقصدها المشرع؟ وهل ينطبق الأمر على كافة الأمراض؟ هذه التساؤلات سنجيب عنها في والحالات المشابهة التي 

هذا المطلب في )الفقرة الثانية( منه، لكن قبل ذلك ينبغي التطرق لسؤال مهم احتدمت حوله آراء فقهاء القانون 

 ؟ فكرة الغبن الاستغلالي 54المغاربة ونتج عنه انقسام فيها: هل بالفعل يتضمن الفصل 

 وفكر  الغبن الاستغلالي 54الفقر  الأولا: الفصل 

انقسم الفقه القانوني المغربي في الاجابة عن هذا السؤال إلى فريقين لكل منهما وجهة نظر يدافع بها عن 

من قانون الالتزامات والعقود يتضمن فكرة الغبن الاستغلالي وفريق آخر على  54موقفه، ففريق يرى بأن الفصل 

لا يتضمن فكرة الغبن الاستغلالي. لذلك فإننا وللإجابة على هذه الفقرة سنقسمها إلى  54ى أن الفصل النقيض ير 

شقين نتطرق في )الأول( للفريق المؤيد لفكرة الغبن الاستغلالي، ثم في )الثاني( للفريق المعارض وكل هذا مع الإشارة 

 لموقف القضاء المغربي وإعطاء وجهة نظرنا بخصوصه.

 من قانون الالتزامات والعقود يتبنى فكر  الغبن الاستغلالي 54الفصل أولا: 

يعد الدكتور مأمون الكزبري أول فقيه مغربي تبنى هذا الطرح في إطار شرحه لعيوب الرض ى في مؤلفه نظرية 

 ،الاستغلالييرتكز على فكرة الغبن  54الالتزامات في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي، فهو يرى أن الفصل 

اففي ضوء هذا النص، إذا كان أحد المتعاقدين قد استغل مرض المتعاقد الآخر أو ضعفه أو طيشه  :ويضيف
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البين أو هواه الجامح أو حاجته الماسة وأبرم معه عقدا لا تتعادل فيه التزامات الطرفين، بل ينطوي أحدهما على 

له طلب إبطال العقد، ولا سيما أن المشرع منح القاض ي  غبن فاحش، فإن الطرف المغبون غبنا استغلاليا يسو 

سلطة واسعة في هذا المجال وترك تقرير الإبطال لرأيه وتقديرها. وما جعل الدكتور الفاضل يتبنى تأويله هذا ما ورد 

من قانون الالتزامات والعقود والذي نص في أوله على ما يلي: امن يستغل حاجة تخص آخر أو  878في الفصل 

 ف إدراكه أو عدم تجربته فيجعله يرتض ي من أجل الحصول على قرض...ا.ضع

فمنهم من زكى هذا التأويل بكونه ينسجم مع فكرة العدالة  ،1ويؤيد هذا الطرح العديد من الفقهاء الآخرين

قود من قانون الالتزامات والع 54ومنهم من رأى أن الفصل  ،ومحاربة الربا الذي انبثقت عنها فكرة الاستغلال

يتضمن عناصر كافية لتطبيق نظرية الاستغلال التي ترتبط بعدد كبير من الحالات التي لا يمكن إدراجها ضمن 

 عيوب الرضا.

 من قانون الالتزامات والعقود لا يتبنى فكر  الغبن الاستغلالي 54الفصل ثانيا: 

والعقود تطبيق وتبني لنظرية الغبن من قانون الالتزامات  54على نقيض الاتجاه الأول الذي يرى في الفصل 

يرى هذا الاتجاه على أن التأويل المعطى للفصل من طرف الفقه الأول تأويل غير سليم، فقد قال  ،الاستغلالي

من قانون الالتزامات والعقود لاستخلاص التسمية اللائقة بعيوب الإرادة  54أنه بالرجوع إلى الفصل   ،2البعض

لأن فكرة الاستغلال لا تشترك  ،فنا في إطلاق تسمية الغبن الاستغلالي على تلك العيوبالتي ينظمها نجده لا يسع

 فيها جل عيوب الإرادة التي نظمها المشرع.

ويضيف على أنه من المعقول لكل من يعتمد على منه  الشرح على المتون أن يصف الفصل على أساس 

 الاستغلال انطلاقا من تلخيص ما هو جوهري فيه. 

من قانون الالتزامات والعقود على أساس نظرية الغبن الاستغلالي  54أن تأويل الفصل  ، 3البعض الآخرويرى 

مثل هذا التأويل تقييد سلطة القاض ي بتوضيح العنصر  ىمن شأنه أن يقحم النص في ما ليس فيه، إذ يترتب عل

 ل.المادي، أي عدم التعادل الفادح بين الأداءات وهو مما لا يذكر في الفص

                                                             
 من هؤلاء الفقهاء:  1

 وما يليها. 103ا، م س، ص -مصادر الالتزام–النظرية العامة للالتزام الطيب الفصايلي: ا٭ 

عكاظ، طبعة  تا، منشورانظرية بطلان العقود في القانون المدني المغربي والفقه الإسلامي والقانون المقارن ٭ أحمد شكري السباعي: ا

 . 292-291، ص 2011

ا، مطبعة النجاح الجديدة   المنفرد العقد والإراد–لمصادر الإرادية للالتزام ا -ول الجزء الأ –الوجيز في القانون المدني ٭ عبد الحق صافي: ا

 وما يليها. 121ص ، 2016 -الدار البيضاء–

، -لرباطا–ا، مطبعة المعارف الجديدة لمنفرد االعقد والإراد   -لجزء الأول ا–القانون المدني، مصادر الالتزام ٭ عبد الرحمان الشرقاوي: ا

 وما يليها. 158، ص 2017ابعة الطبعة الر 
ا، المجلة العربية للفقه والقضاء، الأمانة العامة 1628/86ملف عدد  13/06/1988الصادر بتاريخ  1625تعليق علا قرار محمد شيلح: ا  2

 وما يليها. 474، ص 10لجلس وزراء العدل العرب، عدد 
-العدد الثاني-ا، سلسلة المغرفة القانونية من ق ل ع 479و 54تأملات حول تطبيق الفصلين –أثر المرض علا عقد البيع أحمد أدريوش: ا  3

 .23، ص 1996 -الرباط–، مطبعة الأمنية 
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من قانون الالتزامات والعقود، فمع أي اتجاه يسير  54فإذا اان هذا هو موقف الفقه بخصوص الفصل 

 القضاء المغربي؟

إن نفس الإشكال طرح أمام القضاء بين محاكم الموضوع ومحكمة النقض، فهذه الأخيرة تسير على منوال 

لموقف يبرز في عديد القرارات الصادرة عنها باعتبارها لنظرية الغبن الاستغلالي هذا ا 54الفقه المؤيد لتبني الفصل 

يعال   قانون الالتزامات والعقودمن  54جاء فيه: االفصل  1أعلى هيئة قضائية بالمغرب. ومن هذه القرارات قرار

 ....ا.الغبن الاستغلالي باعتباره سببا من أسباب إبطال العقود كعيب من عيوب الرض ى

من قانون الالتزامات والعقود  54لا توافق محكمة النقض ولا ترى في الفصل إلا أن بعض محاكم الموضوع 

بالقول: اوحيث إن الفصل  05/12/1988تبني للنظرية وهو ما أكدته محكمة الاستئناف بالدار البيضاء بتاريخ 

ت المشابهة، وأن من قانون الالتزامات والعقود. يمنح للمحكمة حق إبطال العقود المبرمة في حالة المرض والحالا  54

المشرع لم يقيد ذلك الحق، بل ترك للمحكمة سلطة تقدير ما إذا كانت حالة المرض التي يوجد عليها المتعاقد في 

 .2فترة إبرام العقد هي التي جعلته يقوم بإبرام العقد أم لا...ا

ول أننا نرى في الاتجاه الأ  لا نخفي أن كلا الفريقين وجيه في مؤيداته وما اعتمد عليه للدفاع عن موقفه، إلاو 

ل خصوصا وأن 
 
غ ست 

 
ومعه محكمة النقض وبعض محاكم الموضوع ليونة تجعل من إعمال النص حماية للطرف الم

 قد يكون الملجأ الأخير في ظل غياب شروط عيوب الرض ى الأخرى. 54الفصل 

لى الغبن الاستغلالي فهو قول من قانون الالتزامات والعقود لم يورد أي إشارة ع 54أما القول بأن الفصل 

 حيح لكنه يبقي سطحيا خصوصا إذا تأملنا موضع الفصل وأيضا مقارنته ببعض المواد الواردة في القوانين 

 .3المقارنة

                                                             
انون عدد منشور بمجلة القضاء والق 1682/86في الملف المدني عدد  1625تحت عدد  13/06/1988قرار صادر عن المجلس الأعلى بتاريخ   1

 وما يليها.  101، ص 139

ا، مطبعة النجاح ات بوجه عامالالتزام -لكتاب الأول ا–قانون الالتزامات والعقود والعمل القضائي المغربي »بفقير: ٭ محمد  أشار إليه:

 .32 ص 2015لطبعة الرابعة ا-الدار البيضاء–الجديدة 

 لغبن الاستغلالي.احالة  -إبطال–بيع عقار وجاء في قرار آخر ما يلي: ا 

ك من ق ل ع، لا يجوز التمس 54إن أسباب إبطال التصرفات المبنية علا حالة المرض والحالات الأخرى المشابهة طبقا لمقتضيات الفصل 

في الملف المدني  17/01/2012بتاريخ  310ا. قرار عدد بها إلا من طرف الشخص المتعاقد نفسه ولا تنتقل إلا ورتثه من بعد مماته

 .1423/1/2/2010ددع
 .139/1988مجلة القضاء والقانون: العدد   2

 أشار إليه:

 .161ا، م س، ص لمنفرد االعقد والإراد   -لجزء الأول ا–القانون المدني، مصادر الالتزام عبد الرحمان الشرقاوي: ا٭ 
يحد لنا الخلاف وحبدا لو كان هذا التأويل صادرا نرى في هذا الإطار أن تتدخل محكمة النقض من أجل إعطاء تأويل لهذا الفصل، تأويل   3

من ق م م، خصوصا إذا ما علمنا أن القرارات الصادر بغرف مجتمعة تجعل القرار  371في إطار مسطرة الغرف مجتمعة طبقا للفصل 

 بنقضه من طرف محكمة النقض.  بمثابة القانون بالنسبة لمحاكم الموضوع ويعطي له إلزاما أدبيا لا يمكن مخالفته، لكن مع احتمال كبير 
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 الفقر  الثانية: حالة المرض والحالات المشابهة   

ود أورد مصطلحات من قانون الالتزامات والعق 54وعند تعرضه للفصل المغربي يمكن القول أن المشرع 

فماذا يقصد المشرع بحالة المرض؟ وهل تشمل كل الأمراض أم أنها  - حالة المرض والحالات المشابهة -عامة ومبهمة 

تقتصر على بعضها؟ ثم ما هي الحالات المشابهة التي يقصدها في هذا الفصل؟ هذا ما سنحاول التطرق له بنوع من 

 .1الاقتضاب

  حالة المرضأولا: 

بالمرض في اللغة الاضطراب وتغير الصحة، وهو ما خرج بالكائن الحي عن حد الصحة والاعتدال من يقصد 

والأمراض بهذا المعنى تنقسم إلى قسمين: الأولى عقلية، والثانية عضوية. وسنحاول استعراض بعض هذه   .2علة

 والعقود أم لا. من قانون الالتزامات 54الأمراض مع الوقوف حول هل يعتد بها في إطار الفصل 

 الأمراض العقلية -أ 

: الجنون في اللغة مصدر جن بمعنى ستر، وجن الرجل أي زال عقله. فهو مجنون، ويقال جن الجنون  -1

 .3جنونه. وجن به ومنه: أعجب به حتى صار كالمجنون 

بخلاف وفي الاصطلاح الفقهي اختلال عقل الإنسان على نحو تصبح معه أفعاله وأقواله صادرة منه 

 .4موجبات العقل العادي

والمشرع المغربي سوى بين الصغير غير المميز والمجنون وفاقد العقل في الحكم بحيث اعتبرهم عديمي أهلية 

وإذا كان الحجر بالنسبة للقاصر يكون طبيعيا فإنه  .5من مدونة الأسرة 217الأداء طبقا لما نصت عليه المادة 

من مدونة الأسرة على أن: افاقد  220ون بناء على حكم قضا ي. فقد نصت المادة بالنسبة للمجنون وفاقد العقل يك

العقل والسفيه والمعتوه تحجر عليهم المحكمة بحكم من وقت ثبوت حالتهم بذلك ويرفع عنهم الحجر ابتداء من 

 تاريخ زوال الأسباب حسب القواعد الواردة في هذه المدونةا.

                                                             
نشير إلى أننا لن نتناول الحالات بشرح مطول ممل ولا حتى بالاقتضاب المخل، لكننا سنورد المهم مع الإحالة على بعض المراجع من أجل   1

 التوسع بهذا الخصوص.
 .495ا، م س، ص منجد الطلاب في اللغة والأعلامعبد الواحد الأزهري: ا  2
 .75ا، م س، ص منجد الطلاب في اللغة والأعلامالأزهري: اعبد الواحد   3
 .65ا، م س، ص العقد والإراد  المنفرد –المصادر الإرادية للالتزام  -الجزء الأول –الوجيز في القانون المدني عبد الحق صافي: ا  4
 من مدونة الأسرة على ما يلي: ايعتبر عديم أهلية الأداء: 217نصت المادة   5

 غير الذي لم يبلغ سن التمييز؛: الصأولا

 : المجنون وفاقد العقل.ثانيا

 ...ا.

، الجريدة الأسر بمثابة مدونة  70.03( بتنفيذ القانون رقم 2004فبراير 3) 1424من ذي الحجة  12صادر في  1.04.22ظهير شريف رقم * 

 .418ص  2004فبراير  5بتاريخ  5184الرسمية عدد 
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ها من الأمراض العقلية تندرج ضمن حالة المرض التي ينص عليها الفصل ونتساءل هل حالة الجنون باعتبار 

 ؟ قانون الالتزامات والعقودمن  54

يتحايل على مقتضيات  54أن من يدرج الجنون ضمن حالة المرض التي نص عليها الفصل  ،1يرى بعض الفقه

هي التي يكون فيها الجنون مطبقا  ولىالأ . فيقول إن هذه المادة تنطوي على حالتين: الأسرة دونةمن م 217المادة 

هي التي يكون فيها الجنون متقطعا تتخلله فترات إفاقة يعود فيها المريض إلى عقله، بمعنى  والثانيةمستغرقا أوقاته، 

ويضيف أن المادة لم تتعرض للحالة التي يكون فيها العكس أي التعقل  ،أن المرض يكون هو الأصل والتعقل استلمناء

أ والجنون هو الاستلمناء، وبالتالي فهو يرى أن الشخص إذا أبرم عقدا في الحالة التي يكون فيها التعقل هو هو المبد

من قانون  54المبدأ والجنون هو الاستلمناء، يكون له الحق في طلب إبطال العقد على أساس مقتضيات الفصل 

 الالتزامات والعقود.

ويري إبعاد كل من نقصان الأهلية وانعدامها من تطبيق  ،من يعارض هذا الطرح ،2إلا أن هناك من الفقه

عليها سيكون تكرار معيبا لما ورد عليه  54لأنها منظمة بمقتض ى مدونة الأسرة، وأن تطبيق الفصل  54الفصل 

من قانون الالتزامات والعقود خاضع لسلطة القاض ي  54ويضيف أن الإبطال في إطار الفصل  ،النص في المدونة

في حين أنه يكون بقوة القانون في إطار مدونة الأسرة. كما أن القول حسب هذا الفقه بإمكانية تطبيق  ،التقديرية

على الحالة التي يبرم فيها تخص عقدا قبل استصدار قرار بالحجر عليه هو قول مردود ذلك أن المادة  54الفصل 

 .3ي أثرتجعل تصرفات عديم التمييز باطلة ولا تنتج أ مدونة الأسرةمن  224

ونرى أن ما ذهب إليه الرأي الثاني يسعف المتعاقد إن هو قرر إبطال العقد لحالة الجنون أكثر مما يسعفه 

من قانون الالتزامات والعقود خصوصا وأن الهدف من تنظيم ذات الفصل هو البحث عن الحماية  54الفصل 

عل لى مواد مدونة الأسرة. ثم ما هو المغزى الذي سيجللمتعاقد المستغل في الأولى وحماية له أن يكون الإبطال بناء ع

المشرع يعيد تكرار الأحكام ويجعلها معلقة بين نص عام ونص خاص، والقاعدة تقض ي كما هو معلوم بأن الخاص 

 يقيد العام واللاحق يلغي السابق. 

 يستطيع معها المعتوه: اهو الشخص المصاب بإعاقة ذهنية لا مدونة الأسرةمن  216: عرفت المادة العته -2

التحكم في تفكيره وتصرفاتها. وقد تفادت مدونة الأسرة ما كان يقع من خلاف حول مفهوم العته في إطار مدونة 

 الأحوال الشخصية الملغاة. 

                                                             
ا، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا في القانون الخاص، ق ل ع أسسه ومظاهره في نظرية العقد ءالإراد  في ضوسلطان محمد شيلح: ا  1

 وما يليها.  155، ص 1983 -الرباط–جامعة محمد الخامس 
ء، الأمانة العامة لمجلس ا المجلة العربية للفقه والقضا13/06/1988بتاريخ  1625تعليق علا قرار المجلس الأعلا عدد أحمد الخمليش ي: ا  2

 .464الوزراء العرب، ص 
من مدونة الأحوال الشخصية الملغاة، إلا أننا رأينا إعتمادهما  146 – 145 – 144نشير إلى أن هذا النقاش منبثق بين الفقه في إطار الفصول   3

 لشخصية ومدونة الأسرة بخصوص الأهلية. في إطار مدونة الأسرة لعدم وجود أي اختلاف بين ما كانت تشير إليه مدونة الأحوال ا
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ضطراب والهيجان بأن فيرى البعض أن الجنون يصاحبه الا  ،وفيما يتعلق بالاختلاف بين المعتوه والمجنون 

. فمناط مفهوم العته عند الفقه ضعف العقل المؤدي لخلط الكلام 1يضرب ويشتم وهو ما لا يصاحب حالة العته

وغير المصحوب باضطرابات أو هيجان، فهو نوع من الجنون الهادئ يلحق الشخص نظرا لتقدمه في السن أو 

العته ضمن الإعاقة الذهنية الخفيفة وهي تتميز:  1998أكتوبر  23. وقد صنف قرار وزير الصحة بتاريخ 2لمرض

 باستقلال كافي، ذاكرة محفوظة، ونطق عادي مع وجود صعوبات في الفهم والتعبير عن المفاهيم المجردة.

 من 54والمعتوه كما المجنون يحجر عليه بحكم قضا ي، فهل لفظ المرض المنصوص عليه في إطار الفصل 

 يسري على العته؟  دقانون الالتزامات والعقو 

نجيب بالقول على أن العته يعيب إرادة الطرف المتعاقد وبالتالي فتصرف المعتوه في هذه الحالة ينطبق عليه 

من ذات المدونة التي تجعل تصرفاته دائرة بين النفاذ  225التي تحيل على المادة   ،3مدونة الأسرةمن  228نص المادة 

فعا محضا كانت نافذة أما إذا كانت مضرة به فإنها تعتبر باطلة، وفي حالة ما إذا والبطلان، فإذا كانت نافعة له ن

كانت دائرة بين النفع والضرر كانت متوقفة على إجازة النائب الشرعي لها حسب المصلحة الراجحة للمعتوه وفي 

 حدود صلاحيات النائب.

لى حالة المعتوه لأن مقتضيات مدونة من قانون الالتزامات والعقود ع 54ونحن لا نرى أي تطبيق للفصل 

 .4الأسرة هي الأولى بالتطبيق وهي الأكثر حماية له خصوصا في الحالة التي تكون مضرة به أو دائرة بين النفع والضرر 

 الأمراض العضوية –ب 

 : لم يعرف المشرع المغربي مرض الموت أسوة بباقي التشريعات ومسايرة للقاعدة أن التعريفمرض الموت -1

فقد عرفته مجلة الأحكام  ،5اختصاص الفقه لا المشرع كما أن المذاهب الفقهية الأربعة اختلفت كلها في تعريفه

                                                             
بيرت –، دار البشائر الإسلامية -الجزء الأول -ا، دراسة مقارنة في الفقه الإسلامي مبدأ الرضا في العقودعلي محاي الدين القرة داغي: ا  1

 وما يليها. 359، ص 1985 -لبنان
 .74ا، م س، ص العقد والإراد  المنفرد –صادر الإرادية للالتزام الم -الجزء الأول –الوجيز في القانون المدني عبد الحق صافي: ا  2
 ا.أعلاه 225تخضع تصرفات السفيه والمعتوه لأحكام الماد  جاء فيها: ا  3
ا وهي كما عرفتها محكمة النقض المصرية اضعف في بعض الملكات الضابطة في النفس الغفلةوقد أضاف البعض حالة ثالثة وهي حالة ا  4

حسن الإرادة والتقدير ويترتب على قيامها بالشخص أن يغبن في معاملاته المالية مع الغير وقد يستدل عليها بإقبال الشخص على ترد على 

التصرفات دون أن يهتدى إلى الراجح منها أو بقبوله فاحش الغبن في تصرفاته عادة، أو بأيسر وسائل الانخداع على وجه يهدد المال بخطر 

 الضياعا.

 ,1959-01- 29قضائية بتاريخ  27لسنة  4صادر عن محكمة النقض المصرية، طعن رقم * قرار 

ا، رسالة لنيل دبلوم الدراسات من قانون الالتزامات والعقود المغربي 54إبطال العقد في إطار الفصل * وحيد مصلح عبده السندي: ا

 .21/22، ص 2001/2002معي الموسم الجا ،-راكشم–لقاض ي عياض العليا المعمقة، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية ا
 للإطلاع على التعاريف المعطاة لمرض الموت لدى جل المذاهب أنظر:  5

اح الجديدة، ، مطبعة النج-4العدد -ا، سلسلة الدراسات المعاصرة بيع المريض مرض الموت قراء  في قرار المجلس الأعلا٭ محمد الكشبور: ا

 .100 – 99، ص 2002ى الطبعة الأول
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منها بأنه: اهو المرض الذي يغلب فيه خوف الموت وي جز معه المريض عن رؤية مصالحه  1595العدلية في المادة 

. ويموت على تلك الحالة قبل سنة فإذا امتد حاله أكثر خارج داره إن كان من الذكور وداخل داره إن كان من الإناث

من سنة فهو في حكم الصحيح، وتكون تصرفاته كتصرفات الصحيحا. ومرض الموت بهذا المعنى يشترط فيه ثلاث 

 .1شروط هي: أن يخاف منه الموت، وأن يقعد صاحبه عن قضاء حوائجه، وأن يموت صاحبه داخل أجل السنة

يرى جانب من  ،من قانون الالتزامات والعقود على المريض مرض الموت 54 وبخصوص انطباق الفصل

أنه يمكن أن نتصور تطبيقه على مرض الموت في الحالة التي لا يستطيع فيها الورثة إثبات أن المورث أراد  ،2الفقه

دم رغبته في محاباته. يتمكن فيها هذا الأخير من إثبات قصد مورثه في ع الحالة التيأو  ،أن يحابي المشتري الوارث

من قانون الالتزامات والعقود أساسا لطلب إبطال  54الفصل  اتخاذعلى العكس من ذلك أنه يمكن  وهناك من يرى 

. ولكن ليس على أساس أن التصرف صدر منه خلال مرضه الذي يموت منه وإنما على 3بيع المريض مرض موته

 .أبرمهه لا يقدر أهمية التصرف الذي أساس أن المرض قد أثر على إدراكه وتمييزه وجعل

من قانون الالتزامات والعقود وأحكام مرض الموت يرى الدكتور محمد  54وبخصوص التعارض بين الفصل 

ب رأيه أن هذه الأحكام  ،4الكشبور  س  ح 
 
نظام إسلامي خالص قررت من أجل حماية ورثة  -أحكام مرض الموت–ف

دائنين بصفة غير مباشرة من خلال تقوية الضمان العام المنصوص عليه المتعاقد وقد ترمي إلى حماية حقوق ال

فقد ورد في البحث المخصص لعيوب  54من قانون الالتزامات والعقود. أما الفصل  1241ضمن مقتضيات الفصل 

قود هو من قانون الالتزامات والع 54الرض ى وهو بالتالي مقرر لحماية المتعاقد نفسه، فهذا الأخير في إطار الفصل 

وحده صاحب الصفة والمصلحة في طلب إبطال العقد علما أن المرض المدعى به قد يكون مرض موت وقد يكون 

 أن هذا المرض قد أثر في نفسه ودفعه إلى التعاقد.   يتلمبتغير ذلك، المهم هو أن 

ار إلى القول بأن : يذهب الدكتور امحمد الأمراني زنطداء فقدان المناعة والتعبير السليم عن الإراد  -2

بأن موته محقق وقريب سيجعله يعيش اضطرابا نفسيا  ،5شعور المريض المصاب بداء فقدان المناعة المكتسبة

مستمرا وهو بذلك قد لا ينتبه عند إبرام عقود المعاوضة مما سيلحق به وبأهله ضرر ماديا. لذلك يحق للورثة 
                                                             

، -لرباطا–، مطبعة الأمنية ا-راسة فقهية قانونبة مقارنةد–التصرفات الصادر  من المريض مرض الموت ٭ عبد السلام أحمد فيغو: ا

 وما يليها. 17، ص 2010الطبعة الثانية 
مور منها أن يقعد المريض عن قضاء مصالحه يتحقق مرض الموت بأوهو ما قضت به محكمة الاستئناف بالجديدة في قرار لها جاء فيه: ا  1

 ا.فعلا بهاوأن يغلب فيه مرض الموت وينتهي 

ص  21و  20منشور بمجلة رابطة القضاة عدد  223/80في الملف عدد  07/03/1983* قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالجديدة بتاريخ 

 وما يليها. 134
ا، المجلة المغربية لقانون الاقتصاد والتنمية كلية الحقوق الدار البيضاء، غير مطبق لماذا؟من ق ل ع نص  54الفصل عز الدين بنصغير: ا  2

 .228 – 227، ص 7/1984عدد 
 .48ا، م س، ص من ق ل ع 479و 54تأملات حول تطبيق الفصلين –أثر المرض علا عقد البيع أحمد أدريوش: ا  3
 .100 – 99ا، م س، ص قرار المجلس الأعلابيع المريض مرض الموت قراء  في محمد الكشبور: ا  4
ؤدية داء فقدان المناعة المكتسبة أو مرض الإيدز من الأمراض التي انتشرت في العالم خلال فترة الثمانينات، وعلى اعتبار أنه من الأمراض الم  5

 للموت اهتمت به الدول ومنظمات الصحة العالمية.
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من قانون الالتزامات والعقود وذلك إذا تحقق  54لفصل المطالبة بإبطال العقد بالاعتماد على مقتضيات ا

من قانون الالتزامات والعقود، وبالتالي يبقى  54الشرطان اللذان تتطلبهما محكمة النقض للتطبيق الفصل 

 .1للقاض ي في إطار السلطة التقديرية المخولة له تحديد ما إذا كان المرض هو المؤدي إلى إبرام التصرف أم لا

خصوصا  ،لا نوافق الدكتور الفاضل فيما ذهب إليه ،هذه المسألة المتعلقة بداء فقدان المناعةوبخصوص 

من قانون الالتزامات والعقود وكما سبق القول حق للشخص المستغل  54إذا ما علمنا بأن الإبطال في إطار الفصل 

وإنما لهم حق اللجوء إلى  ،مماتهفهو صاحب الصفة والمصلحة في رفع الدعوى وليس للورثة الحق في رفعها بعد 

وهو ما قررته محكمة النقض في  ،من قانون الالتزامات والعقود المتعلق بمرض الموت 479الإبطال في إطار الفصل 

: اإن أسباب إبطال التصرفات المبنية على حالة المرض والحالات الأخرى المشابهة طبقا 2قرار صادر عنها جاء فيه

قانون الالتزامات والعقود لا يجوز التمسك بها إلا من طرف الشخص المتعاقد نفسه  من 54لمقتضيات الفصل 

ولا تنتقل إلى ورثته من بعد مماتها. فالقول يصح إذا ما طلب المتعاقد الذي كان مريضا بمرض داء فقدان المناعة 

الإثبات عليه وللمحكمة كامل المكتسبة إبطال العقد لكون المرض أثر في مداركه وجعله يتعاقد وبالتالي يقع عبء 

 .3السلطة في إبطال العقد من عدمه

فالمشرع المغربي لم ينظم هذه الحالة  ،أما بخصوص المرض الناتج عن فقدان التعبير السليم عن الإرادة

 غير أن الفقه الإسلامي تولى المسألة بالتحليل فقد .4على عكس باقي التشريعات التي أشارت للموضوع في قوانينها

 جاء في منظومة ابن عاصم اتحفة الحكام في نكت العقود والأحكاما في فصل )ومن أصم أبكم العقود( ما يلي:

اااااااوماان أصم أبااااكم العااقاا اا اا اا اا ااا اا اا اا اا اا اا ااا اا اا اا اا اااااائاااازة ويشهد الشاااهااج                        ودا اا ااا اا اا اا اا اا ااا اا اا اا اا اا اا ااا اا اا اا ااااا ااا اا اا  ودا

اااااابمقتض ى إشارة قد أفهماا اا اا ااا اا اا اا اا ااااااأعلما مقصوده وبرضاه قد                        ااتا اا اا ااا اا  تا

اااااالفقده الإفهام والفهم م                        فإن يكن مع ذاك أعمى امتنعا اا اا اا ااا اا اا اا اا اا ااا اا اا  اعا اا

ااااااكذاك للمجنون والصغي اا اا اا ااا اا اا اا اا اا اا ااااااكران للاااجمهااايمنااع والسا                        رااااا اا اا اا اا اا اا ااا اا اا اا اا اا  ور اا

ااااااوذو العمى يجوز الابتياع ل اا ااا اا اا اا اااااااأعلااامقد وبياااعه وكاال ع                         هااا اا اا اا اا اا ااا اا اا اا اا اا ااا اا اا اا اا  هاا

اااااااوبعضهم فرق بين من ول اا اا اا اا اا ااا اا اا اا  ه من بعد وجدأعمى ومن عما                         داااا

                                                             
ونية للمصاب بداء فقدان المناعة المكتسبةا، المجلة المغربية للاقتصاد والقانون تصدر عن كلية امحمد الأمراني زنطار: االوضعية القان  1

 .18، ص 1992لسنة  18الحقوق بمراكش، العدد 
، منشور بمجلة ملفات عقارية العدد الثاني، 1423/10في الملف عدد  310تحث عدد  17/01/12قرار صادر عن محكمة النقض بتاريخ   2

 يليها.وما  49ص 
ونشير إلى أنه يحق للورثة إذا رفع موروثهم الدعوى ثم حصلت الوفاة أن يواصلوا الدعوى في هذه الحالة طبقا لمقتضيات قانون المسطرة  3

 المدنية دون أم يواجهوا بمقتضيات هذا القرار. 
 من القانون المدني الفرن  ي. 510من قانون الولاية على المال المصري، المادة  177و 70من القانون المدني السوري، المادة  118المادة   4
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أن الأصم والأبكم تجوز عقودهم من بيع أو ابتياع ونكاح وتبرع، وبذلك  ،1ويقول ابن الناظم في شرحه للتحفة

الشهود بمقتض ى إشارته المفهومة قطعا. أما إذا اجتمع في الواحد الصم والبكم والعمى امتنع كل عقد في  يشهد

حقه، وقال في المجنون والصغير والسكران ما اجتمع عليه الجمهور من عدم جواز معاملتهم استناد لقول 

يق والصغير حتى يحتلما، وأشار المصطفى عليه السلام: ارفع القلم عن ثلاثةا فذكر فيهم االمجنون حتى يف

 بخصوص الأعمى أنه تجوز مبايعته لكونه يعبر عن إرادته ويمكن فهم قصده.

  التشريعي بهذا اقادر على تلافي هذا الفر  قانون الالتزامات والعقودمن  54ونحن نشير إلى أن الفصل 

ة من الحالة المذكورة في الفصل الخصوص بحيث يمكن للقاض ي في حالة ما استغل أحد المتعاقدين وهو في حال

 أمكن له بعد تحقق العناصر أن يحكم بإبطال العقد للاستغلال.

العاهات الطبيعية المؤثرة على التعبير عن الإرادة أي  إنبالقول  2وهو ما ذهب إليه الدكتور أحمد أدريوش

 من قانون الالتزامات والعقود.  54على الفهم والإفهام كحالة من الحالات المنصوص عليها في الفصل 

 الحالات المشابهةثانيا: 

ك من قانون الالتزامات والعقود، لذل 878تتعدد الحالات المشابهة للمرض وهو ما يستخلص من الفصل 

سنتطرق لحالة الطيش البين والهوى الجامح واستغلال الحاجة )أ(، ثم ننتقل للتطرق لعدم الخبرة وضعف 

 الإدراك والسفه )ب(. 

 لطيش البين والهوى الجامح واستغلال الحاجة                ا -أ

يعد الحالة الأولى التي يمكن أن يستغل فيها الطرف المغبون غبنا استغلاليا فهو حالة  :الطيش البين -1

اندفاع خالية من التروي والتبصر والاكتراث بعواقب الأمور ولا يتطلب أن تكون قاصرة على بعض الأمور، وهذا 

  .3ا أي ظاهرا للمتعاقد الآخرما يميز حالة الطيش البين عن حالة نقصان الأهلية ويتطلب أن يكون هذا الطيش بين

ومثاله الشاب الصغير الذي يعميه المال الكثير الذي يرثه، فيجعله يندفع في تصرفاته من غير تدقيق فيها ولا وزن 

 لعواقبها.

أن واقعة الطيش باعتبارها الأكثر حدوثا تحصل مع أولاد الأغنياء الذين يبذرون أموالهم في  ،4ويرى البعض

دون ترو على الملذات والمراهنات أو لشخص حصل على وصية فبادر إلى بيع أمواله بتصرفات ضارة ليس فيها تقدير 

 للعواقب.

                                                             
-إبراهيم عبد السعود الجنابي–ا، دراسة وتحقيق مع المقارنة مع المذاهب الإسلامية الأخرى شرح ابن الناظم لتحفة الحكام لابن عاصما  1

 .1008وما يليها حتى ص  1004، ص 2013، الجزء الثاني الطبعة الأولى -بيروت لبنان–، دار ابن حزم 
 .45ا، م س، ص من ق ل ع 479و 54تأملات حول تطبيق الفصلين –أثر المرض علا عقد البيع أحمد أدريوش: ا  2
 وما يليها. 155ا، م س، ص ومظاهره في نظرية العقد أسسه عسلطان الإراد  في ضوء ق ل محمد شيلح: ا  3
، طبعة -بيروت لبنان–ا، الجزء الثالث، منشورات دار الحلبي الحقوقية القانون المدني دراسة مقارنةالكامل في شرح موريس نخلة: ا  4

 .302، ص 2007
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لم بتفاصيله أو حتى دون أن يكون ويمكن القول بأن الشخص الذي يبرم عقدا دون أن يكون لديه أدنى ع

لديه أدنى علم بنسبة قيمة كل من الالتزامين المتقابلين إلى بعضهما يعتبر في حالة طيش، وتقدير الطيش البين 

يدخل في سلطة قاض ي الموضوع المطلقة وعليه أن يدخل في الاعتبار كل ما يمكن أن يوضح له قيام حالة الطيش 

 .1لدى الطرف المغبون 

: يقصد به الشعور الملح العنيف نحو تخص أو ش يء والذي يتملك على الإنسان نفسه هوى الجامحال -2

.  أو هو الرغبة الشديدة والتعلق الشديد 2ويأسر إحساسه أو هو ميل إلى ناحية تغلب فيها العاطفة على الإرادة

وكمثال على هذه الحالة جاء  .3بشخص أو بش يء إلى الحد الذي يفقد سلامة الحكم على ما يتصل بموضوع الرغبة

في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني المصري ما يلي: امن الأمثلة البارزة عند الفرنسيين بالنسبة لهذه الحالة 

تصرف المرأة المريضة عندما تحضرها الوفاة في أموالها بالهبة أو الوصية إلى الكنيسة تحت تأثير رجل الدين الذي 

بجانب المحتضرين. ويضرب الفقهاء الفرنسيون مثلا آخر بالرجل المتقدم في السن الذي  جرت العادة أن يكون 

تستهويه خليلته أو زوجة جميلة صغيرة يتزوجها بعد وفاة زوجته الأولى. فهو يتصرف تحت تأثير دلال الخليلة أو 

ي حالة لم يتمكن فيها من الزوجة وشغفه وحبه لها في أمواله. فهذا التصرف من مثل هذا الرجل صدر منه وهو ف

 المقاومة ولذلك اعتبر القضاء أن هذا التأثير والاستهواء كافيان لإلغاء هذا التصرف. 

مصطلح الضيق ويقصد به كل  214: أطلق المشرع السوري على هذه الحالة في المادة استغلال الحاجة -3

الاقتصادية أو في حياته و حته أو حتى ضائقة أيا كانت، سواء كانت هذه الضائقة  هدد الشخص من الناحية 

 .4شرفه

المريض الذي تستغل حاجته لعملية جراحية ملحة لا يمكن تأخيرها فكل انتزاع  ،وكمثال على هذه الحالة

منه يعد استغلالا. وأبرز مثال يمكن الإدلاء به هنا استغلال حاجة المستقرض من طرف المقرض على ما نص عليه 

 لالتزامات والعقود.من قانون ا 878الفصل 

والحاجة لا تقتصر على الشخص الطبيعي لوحده بل يمكن أن تلحق بالشخص الاعتباري كذلك كما في 

  الحاجة التي تمر منها الشركة التجارية التي سيترتب على عدم أداء التزاما ها الخضوع لمساطر صعوبة المقاولة.   

 ف الإدراك والسفه     عدم الخبر  وضع -ب

والمقصود بعدم الخبرة حسب بعض الفقه وهو ما يسمى في الفقه الإسلامي ببيع المسترسل،  الخبر : عدم -1

أو عدم   5تخلف المعرفة لدى الشخص في نطاق المعاملات لدرجة لا يستطيع معها أن يدرك حقيقة مدى التزاماته

 الاهتداء إلى التصرفات الرابحة بسبب البلاهة.

                                                             
 . 419، ص 1996، طبعة -الدار البيضاء–ا، مطبعة النجاح الجديدة -نظرية العقد-النظرية العامة للالتزام إدريس العلوي العبدلاوي: ا  1
 . 419، ص 1996، طبعة -الدار البيضاء–ا، مطبعة النجاح الجديدة -نظرية العقد-النظرية العامة للالتزام  إدريس العلوي العبدلاوي:  2
آثارهمحمد محروك: ا  3  .66، ص 2017ا، مكتبة المعرفة مراكش، الطبعة الأولى الوجيز في نظرية العقد تكوينه و
 . 419، ص 1996، طبعة -الدار البيضاء–ا، مطبعة النجاح الجديدة -العقد نظرية-النظرية العامة للالتزام إدريس العلوي العبدلاوي:   4
 . 419/420، ص1969، فبراير 96ا، مقال منشور بمجلة القضاء والقانون عدد نظرية الاستغلالإدريس العلوي العبدلاوي: ا  5
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الأمور التي تدخل في التقدير المطلق لقاض ي الموضوع مستعينا في ذلك بالأعراف وعدم الخبرة هو من 

والعادات المحلية، وعليه فحالة عدم الخبرة أو التجربة من الحالات المشابهة والتي عبر عنها المشرع المغربي في 

 من قانون الالتزامات والعقود. 54الفصل 

ثه من آنية وتحف آثرية فيستغل من طرف تخص آخر يعلم ونمثل لها بالشخص الذي يقدم على بيع ما ور 

 بعدم خبرته في مثل هذه المسائل فيدفع بالإبطال للاستغلال لعدم الخبرة. 

ملها ويقل على ما كانت عليه عويتمثل هذا العنصر في ضعف القوى العقلية التي يتغير  ضعف الإدراك: -2

لتوتر والغضب وكذلك الاكتئاب وأيضا كحالة الشيخوخة أو في السابق، ومن أسبابه الأساسية شرب الكحول وا

 الوقوع في حادث أفقد الشخص قدراته العقلية ووعيه.

          ومصطلح الإدراك يطلق عموما على العمليات العقلية المتضمنة في اكتساب المعرفة والفهم.                   

ماله فيما لا  االمبذر الذي يصرف :ونة الأسرة هومن مد 215السفيه حسب مقتضيات المادة  السفه: - 3

فائدة فيه، وفيما يعده العقلاء عبثا بشكل يضر به أو بأسرتها، فالسفيه هو الذي ي  يء التصرف في ماله ولو كان 

 ذا علم وخلق ودين. 

الذي يصرف وتعريف المدونة جاء مطابقا لتعريف المجلة العدلية العثمانية التي عرفته بأنه: االسفيه هو 

ماله في غير موضعه، ويبذر في مصارفه، ويضيع أمواله ويتلفها بالإسراف، والذين لا يزالون يغفلون في أخذهم 

 .1وعطا،هم ولم يعرفوا طريق تجار هم وتمتعهم بحسب بلاهتهم وخلو قلوبهم يعدون أيضا من السفهاءا

كمة التقديرية ومدى المحوسلطة  54دعوى الإبطال في نطاق الفصل : المطلب الثاني

 رقابة محكمة النقض عليها

حتم الانتقال من القوة الخاصة في المجتمعات القديمة إلى نظام الدعوى في الأنظمة الحديثة على المتقاضين 

فبات على كل مدع لحق تجاه  .2ضرورة اللجوء إلى القضاء لاقتضاء الحقوق بعد مأسسة هذا الأخير ووضع أصوله

على شروط لاقتضاء حقه واحترام آجال لسماع هذه الدعوى، لذلك وجب علينا التطرق لدعوى  الغير التوفر

من قانون الالتزامات  54وإذا كان الفصل  .من قانون الالتزامات والعقود )الفقرة الأولى( 54الإبطال في إطار الفصل 

للنظرية التقليدية للغبن فإن المشرع ص ي لا على معيار مادي كما هو الحال بالنسبة خوالعقود يقوم على معيار ت
                                                             

 .25/26، ص 2018الرشاد، طبعة ، مكتبة -الجزء الثاني-ا، الشافي في شرح مدونة الأسر عبد الكريم شهبون: ا 1
للقضاء، من  اللجوءالنزاع دون  واستلمنائية حلإلا أن الأمر ليس على إطلاقه فالعديد من التشريعات خولت لستخاص في حالات خاصة  2

 ذلك مثلا الدفع بعدم التنفيذ والحق في حبس الش يء...

 للمزيد من الإيضاح أنظر:

لثة، ص الطبعة الثا ،-الدار البيضاء–ا، الجزء الأول، مطبعة النجاح الجديدة نون القضائي الخاصالوجيز في القا* الطيب القصايلي: ا

 .8حتى  5من 

، ا، الجزء الثاني، مطبعة دار القلم بيروتشرح المسطر  المدنية في ضوء القانون المغربي* مأمون الكزبري / إدريس العلوي العبدلاوي: ا

 .24/25، ص 1973طيعة 
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خول بخصوصه للقاض ي سلطة تقديرية لاستخلاصه مستهديا في ذلك بوقا ع العقد والظروف المحيطة بالمتعاقد، 

من قانون الالتزامات والعقود يحيلنا  54لهذا فإن التطرق لنطاق سلطة القاض ي التقديرية في إعمال الفصل 

 ة النقض على هذه السلطة في التقدير وهو محورنا الثاني )الفقرة الثانية(.  مباشرة للتطرق إلى رقابة محكم

 من قانون الالتزامات والعقود 54الفقر  الأولا: دعوى الإبطال في إطار الفصل 

من قانون الالتزامات  54سنتطرق ضمن هذه الفقرة للحديث عن شروط دعوى الإبطال في نطاق الفصل 

 رفع هذه الدعوى وآثارها )ثانيا(. والعقود )أولا(، ثم لآجال

  من قانون الالتزامات والعقود 54أولا: شروط دعوى الإبطال في إطار الفصل 

عرف الدعوى بغض النظر عن الخلاف الفقهي بكونها وسيلة إجرائية يستعملها المرء عند اللجوء إلى 
 
ت

نونية واختيارية وليست من طبيعة واحدة . والدعوى المدنية تتميز بمجموعة من الخصائص فهي وسيلة قا1القضاء

من قانون الالتزامات والعقود  54. ويشترط لقبول الدعوى في إطار الفصل 2ولا يمكن تصورها إلا أمام القضاء

 ضرورة توفر شروط موضوعية )أ( وشروط شكلية )ب(.

 ت والعقودمن قانون الالتزاما 54لشروط الموضوعية لقبول دعوى الإبطال بناء علا الفصل ا -أ

من قانون الالتزامات والعقود هي  54إن الشروط اللازم توفرها لقبول دعوى الإبطال في نطاق الفصل 

 ، وهي الصفة والأهلية والمصلحة.3المنصوص عليها في إطار الفصل الأول من قانون المسطرة المدنية

اولاية مباشرة الدعوى، وهي الصفة التي يتحلى بها طالب الحق في  :الصفة بأنها 4: يعرف بعض الفقهالصفة

إجراءات الخصومة يستمدها المدعي من كونه صاحب الحق أو خلفا له أو نائبه القانونيا. والصفة في دعوى 

من قانون الالتزامات والعقود تتحقق لدى الشخص نفسه المستغل الموجود في حالة  54الإبطال طبقا للفصل 

من بعده على ما قررته محكمة النقض وهو ما  لورثتهأو في غيرها من الحالات المشابهة لها، بحيث لا تخول  المرض

سبقت الإشارة إليه. غير أن ما قررته محكمة النقض يسري بعد الوفاة وعلى عكس ذلك فإنه يمكن للشخص أن 

 هلية أو نقصها.يوكل غيره من أجل مباشرة الدعوى نيابة عنه، وكذا في حالة فقدان الأ 

                                                             
ا، مطبعة الأمنية الرباط، -المسطر  المدنية–التوجهات الأساسية للإصلاح الشامل والعميق لمنظومة العدالة نورة غزلان الشنيوي: ا  1

 . 35، ص 2016الطبعة الأولى 
 ومع ذلك فإنه يجوز تقديم الدعوى أمام هيئة التحكيم بعد اتفاق الأطراف على ذلك. 2

 للإيضاح أكثر أنظر: 

 .134، ص2016منة الطبعة الثا ،-الدار البيضاء–ا، مطبعة النجاح الجديدة الشرح العملي لقانون المسطر  المدنيةيم الطالب: ا* عبد الكر 
، المدنية المسممممممممممممطر  قانون ( بالمصااااااااااااادقة على نص 1974شااااااااااااتنبر  28) 1394رمضااااااااااااان  11بتاريخ  1.74.447ظهير شااااااااااااريف بمثابة قانون رقم  3

 .2741(، ص 1974شتنبر 30) 1394رمضان  13مكرر، بتاريخ  3230الجريدة الرسمية عدد 
ا، مطبعة ردمك، الطبعة الأولى 1993المختصر في المسطر  المدنية والتنظيم القضائي وفق تعديلات سنة موس ى عبود / محمد السماحي: ا 4

 .121، ص 1994
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ى من مدونة الأسرة إلى نوعين: أهلية وجوب وأهلية أداء. فأما الأول 203: تنقسم الأهلية حسب المادة الأهلية

اصلاحية الشخص لاكتساب الحقوق وتحمل الواجبات التي يحددها القانون، وهي  207:فهي كما نصت المادة 

اصلاحية الشخص  :بأنها 208أهلية الأداء فقد عرفتها المادة  ملازمة له طوال حياته لا يمكن حرمانه منهاا، أما

لممارسة حقوقه الشخصية والمالية ونفاذ تصرفاته، ويحدد القانون شروط اكتسابها وأسباب نقصانها أو 

من قانون الالتزامات والعقود هي أهلية  54انعدامهاا. والأهلية المقصود توفرها لدى رافع الدعوى في نطاق الفصل 

داء التي يجب أن تكون أهلية كاملة لا يشوبها أي سبب من أسباب الانعدام أو النقصان وإلا وجب رفع الدعوى الأ 

من المدونة إما: ولاية  229من طرف النائب القانوني أو الشرعي عن الشخص، والنيابة الشرعية كما حدد ها المادة 

 أو وصاية أو تقديم. 

. فالمصلحة شرط لازم، وركن 1لتي يحققها المدعي لنفسه من الدعوى : إن المصلحة هي الفائدة االمصلحة

، لذلك قيل بأن الا دعوى بدون مصلحةا وأن االمصلحة هي مناط الدعوىا 2أساس ي لقيام الحق في الدعوى 

وبدون توفر هذه الشروط ترد  ،والمصلحة حتى يعتد بها يستلزم فيها أن تكون تخصية ومباشرة وقائمة وحالة

بقا للفصل الأول من قانون المسطرة المدنية تلقائيا من طرف المحكمة لأن هذه الشروط من النظام الدعوى ط

في جميع مراحل الدعوى ولو لأول مرة أمام محكمة النقض، وعلى  إثار هاالعام يجوز لستخاص ومعهم المحكمة 

ق للشخص طلب الإبطال ب  ناء عليها.العكس فكلما استجمعت الدعوى شروطها كانت  حيحة وح 

 من قانون الالتزامات والعقود 54لشروط الشكلية لقبول دعوى الإبطال بناء علا الفصل ا -ب 

 من قانون المسطرة المدنية وهي: 32لا تخرج الشروط الشكلية عن تلك التي نص عليها المشرع في الفصل 

ببيان أسما،هم العائلية والشخصية وصفة أو مهنة وموطن  تعريف بأطراف الدعوى )المدعي والمدعى عليه(:* 

أو محل إقامة المدعى عليه والمدعي وكذا عند الاقتضاء أسماء وصفة وموطن وكيل المدعي، وإذا كان أحد الأطراف 

ونوعها ومركزها. وأهمية هذه البيانات تكمن في التعريف بالمدعي  اسمهاشركة وجب أن يتضمن المقال أو المحضر 

دى المدعى عليه وتمكين هذا الأخير من إعداد وسائل دفاعه، وكذا تحديد الطرف الذي يلقى عليه عبء الاثبات ل

من قانون الالتزامات والعقود، وأخيرا  399ااثبات الالتزام على مدعيها حسب ما نص عليه الفصل  :إذ القاعدة أن

قض ي القاعدة بشأنها اأن المدعي يسعى وراء المدعى تحديد الاختصاص حسب قواعد فانون المسطرة المدنية والتي ت

 عليها.

: هل هي دعوى تخصية أم عينية، وهل يتعلق الأمر بدعوى عقارية أم منقولة. بيان موضوع الدعوى * 

 قانون المسطرة المدنيةمن  28و 27وأهمية هذا التحديد تكمن على مستوى تحديد الاختصاص حسب الفصلين 

 ر المتعلقة بأتخاص هذه الدعوى.وكذلك على مستوى الأثا

                                                             
 .15، ص 2012، الطبعة الأولى -لرباطا–ا، مطبعة الأمنية نظرات في قانون المسطر  المدنيةنور الدين لبريس: ا  1
 .197ا، الجزء الأول، م س، ص الوجيز في القانون القضائي الخاصالطيب القصايلي: ا  2
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: وتكمن أهمية عرض الوقا ع والوسائل المثارة مع إرفاق الطلب بالمستندات التي ينوي المدعي استعمالها* 

هذا الشرط في التحقق من مدى جدية النزاع من خلال بيان الأسس التي تبنى عليها الدعوى ببيان الأساس الذي 

ا المدعي مزاعمه، ولا يقصد هنا وجوب ذكر النص القانوني الذي يستند عليه قامت عليه والأدلة التي يدعم به

المدعي بل فقط ذكر الأوجه القانونية التي تؤسس عليها الدعوى وهي في مثالنا الحالي االابطال بناء على المرض أو 

 الحالات الأخرى المشابهةا.

 قانون الالتزامات والعقود من 54آجال وآثار رفع دعوى الإبطال بناء علا الفصل ثانيا: 

 لابد لنا بداية أن نتطرق لآجال رفع دعوى الإبطال )أ( قبل أن نتطرق للآثار التي يرتبها الحكم بالإبطال )ب(.

 :آجال رفع دعوى الإبطال -أ

من قانون الالتزامات والعقود الذي ينص: ايكون لدعوى الإبطال محل في  311بالرجوع لنص الفصل  

من هذا الظهير، وفي الحالات الأخرى التي يحددها القانون  56و 55و 39و 4الحالات المنصوص عليها في الفصول 

مخالفا. ولا يكون لهذا التقادم محل إلا  وتتقادم هذه الدعوى بسنة في كل الحالات التي لا يحدد فيها القانون أجلا

حدد  311بين من كانوا أطرافا في العقدا. وإذا كان الفصل  قد حدد أجل السنة كأجل تقادم في الحالات التي لا ي 

فيها أجل يغاير السنة وفيما بين أطراف العقد فقط فإنه لم يحدد أجل بدايته إلا أنه بالرجوع للفصل التالي له 

نجده ينص على أنه: الا يبدأ سريان مدة التقادم المذكورة في حالة الإكراه إلا من يوم زواله ولا في  (312)الفصل 

حالة الغلط والتدليس إلا من يوم اكتشافهما. أما بالنسبة إلى التصرفات المبرمة من القاصرين فمن يوم رفع الحجر 

هلية وهم على هذه الحالة وفي حالة الغبن المتعلق عنهم أو من يوم وفا هم فيما يتعلق بورثتهم إذا مات ناقص الأ 

 بالراشدين فمن يوم وضع اليد على الش يء محل العقدا.

غير أنه تجب الإشارة إلى أن دعوى الإبطال يجب أن تمارس داخل أجل خمس عشرة سنة من تاريخ إبرام 

فيه: اتنقض ي دعوى الإبطال من قانون الالتزامات والعقود الذي جاء  314العقد على ما نص عليه الفصل 

بالتقادم في جميع الأحوال بمرور خمس عشرة سنة من تاريخ العقدا. ويستفاد بالتالي أن دعوى الإبطال في حالة 

ا... وفي الحالات  :من ذات القانون بالقول  311من قانون الالتزامات والعقود والتي تطرق لها الفصل  54الفصل 

وأنه  312. يجب أن تمارس داخل أجل السنة التي تبتدئ وفقا لما نص عليه الفصل الأخرى التي يحددها القانون..

أي خمس عشرة فيمنع بعد ذلك ممارسة هذه الدعوى  314بمجرد مرور أجل التقادم المنصوص عليه في الفصل 

قادم خلال من قانون الالتزامات والعقود بالقول االت 371لأن الأجل هنا يسقط الدعوى على ما نص عليه الفصل 

 المدة التي يحددها القانون يسقط الدعوى الناشئة عن الالتزاما.

 من قانون الالتزامات والعقود: 54آثار دعوى الإبطال بناء علا الفصل  -ب

من قانون  54معلوم أن كل الدعاوى التي ترفع إلى المحكمة ترتب آثارها ودعوى الإبطال في نطاق الفصل 

رج عن هذا المبدأ العام، فكلما رفعت دعوى الإبطال بشروطها المنصوص عليها سابقا الالتزامات والعقود لا تخ

وقام الطرف المدعي بإثبات العنصرين المادي والنف  ي وحكمت المحكمة في إطار سلطتها التقديرية بإبطال العقد 
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بين المتعاقدين وكذلك فيما بناء على حالة المرض أو إحدى الحالات الأخرى المشابهة رتب هذا الإبطال آثاره فيما 

 من قانون الالتزامات والعقود. 316بين المتعاقدين والغير على ما نص عليه الفصل 

من قانون الالتزامات والعقود بأنه ايترتب على  316: يقض ي الفصل آثار الإبطال فيما بين المتعاقدين* 

التي كانا عليها وقت نشأته، والتزام كل منهما بأن يرد إبطال الالتزام وجوب إعادة المتعاقدين إلى نفس ومثل الحالة 

فالإبطال على ما ينص عليه هذا الفصل لا  ،للآخر كل ما أخذه منه بمقتض ى أو نتيجة العقد الذي تقرر إبطاله...ا

عليها  يسري بأثر رجعي، وتنقض ي الالتزامات الناشئة عن العقد الباطل وتعين إرجاع المتعاقدين إلى الحالة التي كانا

 .  1قبل التعاقد

وإذا كان قد نفذ من العقد جزء منه فإن مقتضيات الإبطال نقض التنفيذ الحاصل وإعادة المتعاقدين إلى 

حالهما قبل التعاقد، وإذا ما استحال إعادة المتعاقدين إلى حالهما قبل التعاقد سواء كان التنفيذ كليا أو جزئيا 

 .2الذي وقع عليه التنفيذوجب دفع تعويض عادل يتناسب والجزء 

: إن مصطلح الغير كمفهوم يشوبه الغموض واختلف الفقه القانوني في آثار الإبطال فيما يخص الغير *

والغير عموما يقصد به كل من لم يكن طرفا في العقد بشخصه أو بمن يمثله والغير له معنيين: واسع  3تعريفه

بة للمتعاقدين مقررة بالنسبة للغير، فالغير الذي تلقى حقا على وضيق. ونشير إلى أن نفس الآثار المقررة بالنس

الش يء الذي ورد عليه العقد الباطل يزول حقه تبعا للإبطال وذلك عملا بالقاعدة التي تقض ي بأن االشخص لا 

يث أورد استلمناء فيما يتعلق بالغير حسن النية ح 316يستطيع أن ينقل إلى غيره أكثر مما يملكا غير أن الفصل 

نص على أنه: ا.. وتطبق بشأن الحقوق المكتسبة على وجه  حيح للغير حسني النية الأحكام الخاصة المقررة 

لمختلف العقود المسماةا. وبناء عليه فإن العقد يرتب آثاره بالنسبة للغير في حالات معينة، والعبرة بحسن النية أو 

 وقت إبرام العقد لا بعده.   اسوؤه

 سلطة المحكمة التقديرية ومدى رقابة محكمة النقض عليهاالفقر  الثانية: 

في إطار سلطتها  4من قانون الالتزامات والعقود متروك للمحكمة 54إن تقرير الإبطال وفقا للفصل 

لتقدير القضاةا، ويستفاد أنه كلما تكونت  ة.. متروكالتقديرية على ما نص عليه الفصل موضوع التعليق بالقول: ا

لدى القاض ي قناعة بكون المتعاقد المدعي طالب الإبطال عند إبرامه العقد وجد في حالة مرض أو حالة مشابهة لها 

                                                             
، الطبعة -الدار البيضاء–ا، مطبعة دار النجاح الجديدة المغربي القانون  ضوء في للالتزامات العامة النظريةالمختار بن أحمد عطار: ا 1

 . 243، ص 2018الثانية 
 .214/215ا، م س، ص مصادر الالتزامات -الجزء الأول –نظرية الالتزامات في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربي مأمون الكزبري: ا 2
 أكثر أنظر: للاطلاع 3

 .2019ى ، الطبعة الأول-لدار البيضاءا–ا، مطبعة دار النجاح الجديدة المغربيالغير في القانون * هشام المراكش ي: ا
ا وهذا لا يغير من المفهوم شيئا، وكذلك سيرا في نفس التوجه الذي أصبح المشرع القاض يا يحل محل مصطلح االمحكمةجعلنا مصطلح ا 4

بتاريخ  1.39.206نفس المنوال تطبيقا للمادة الأولى من الظهير الشريف  يسير عليه في جل القوانين ومنها قانون المسطرة المدنية التي سارت في

 .   1619(، ص 1993شتنبر 20) 1414ربيع الأول  27بتاريخ  4220(، الجريدة الرسمية عدد 1993شتنبر 10) 1414من ربيع الأول  22
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اقترن بها استغلال كان له في إطار هذه السلطة التقديرية التي منحت له تقرير الإبطال إذا ما رفعت له الدعوى 

(. وإذا كان المشرع قد اعترف للمحكمة بسلطة تقديرية في هذا النطاق فإننا نتساءل: هل هي خاضعة بذلك )أولا

 لرقابة محكمة النقض أم لا؟ وما مدى هذه الرقابة؟ )ثانيا(. 

 من قانون الالتزامات والعقود 54السلطة التقديرية للمحكمة ونطاقها في إطار الفصل أولا: 

من قانون الالتزامات والعقود نرى القيام  54التقديرية للمحكمة في إطار الفصل للحديث عن السلطة 

 بتعريفها على مستوى الفقه والقضاء إن وجد )أ(، على أن نتطرق لنطاقها في ذات الفصل )ب(.

 أ: مفهوم السلطة التقديرية للمحكمة

لخلاف الفقهي الذي دار حول بداية الحديث عن ا نرتئيقبل أن نتطرق لتعريف السلطة التقديرية )ب( 

 جواز إقرارها للمحكمة من عدمه )أ(.

 الخلاف الفقهي حول السلطة التقديرية -1

لا بد من الإشارة إلى أن السلطة التقديرية في طريق إقرارها تعرضت لخلاف فقهي طويل ففكرة السلطة 

مما حدا ببروز اتجاهات عدة يمكن تقسيمها التقديرية والاعتراف بها أثار مشكلة وجود فرا  في النظام القانوني 

 لثلاث اتجاهات:

لفكرة وجود السلطة التقديرية، حيث يعتبر هذا الاتجاه أن إرادة المشرع هي الأصل وأن أي  اتجاه رافض -

نشاط يقوم به القاض ي هو مقيد بهذه الإرادة وأن دور القاض ي في تطبيق القانون على الواقعة هو أشبه ب لة تطبق 

 انون عليها، وإذا ما منح القاض ي سلطة أكثر من ذلك تفتح الأبواب لعدم الثبات والاستقرار القانوني.الق

فهؤلاء يبررون رفضهم للسلطة التقديرية للقاض ي بأنها تتضارب واستقرار العمل القضا ي هذا من جهة، 

 ومن أخرى أن القاض ي ملزم بإرادة المشرع في كل الحالات. 

بوجود السلطة التقديرية في إطار التقيد بالنصوص القانونية، ومرد هذا أن أ حاب يقر  اتجاه وسط -

هذا الاتجاه استندوا إلى افتراض القصور في التشريع وقالوا بأنه من الصعب أن يضم التشريع تنظيما دقيقا لكافة 

هؤلاء وجود سلطة تقديرية مهمتها المسائل نظرا لتنوعها وتغيرها فالواقع متغير ولا يتسم بالثبات إطلاقا. لذلك أقر 

إكمال الفرا  أو النقص في التشريع مع اشتراطهم قيودا على القضاة تكون ضمانا لعدم تعسفهم في استعمال هذه 

 السلطة التقديرية.  

بوجود السلطة التقديرية، فبحسب هذا الاتجاه أن القاض ي وهو يعمل سلطته التقديرية يقوم  اتجاه مقر -

ن القاعدة القانونية وأهدافها المرجوة ولا يخرج عنها. فقد يكتنف التشريع حسبهم غموض بحيث بتطبيق مضمو 

يكون القاض ي أمام خيارات بين قواعد قانونية متعددة بحيث يقوم هو بتقدير التطبيق الملائم على الحالة الخاصة 

 ظاهر الواقعية للحياة الاجتماعية.المعروضة أمامه. فالتشريع حسب هذا الاتجاه لا يتطرق بالتنظيم لكافة الم
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وهذا الاتجاه الأخير هو الاتجاه الغالب والمعول عليه في التشريع والفقه والقضاء، لأن الاعتراف بالسلطة 

التقديرية أمر محتم ولا بد منه فلا بد للقاض ي أن يقوم بممارسة نشاطه التقديري، فالتقدير المسبق للواقع 

ل السلطة القضائية، فهي من هنا أصبحت ركنا ركينا في العمل القضا ي بصفة عامة والقانون هو الأساس لإعما

وأضحت ضرورة حتمية وخصيصة جوهرية للدعوى والقاض ي يلجأ إليها بموجب تصريح من قبل المشرع للاهتداء 

ة التقديرية إلى حكم قانوني بصدد الدعوى المثارة أمامه. غير أنه يجب على القاض ي أن يراعي في إعماله للسلط

 .1الضوابط والقواعد المنظمة لهذه السلطة

 حكمةتعريف السلطة التقديرية للم -2

في غياب تعريف تشريعي لمفهوم السلطة التقديرية للمحكمة نجد الفقه في إطار المهمة الموكولة إليه قد جنح 

 والمفهوم الخاص.إلى تعريفها، غير أن التعاريف التي أعطيت لها ميزت فيها بين المفهوم العام 

: تنطلق هذه السلطة التقديرية من المشرع نفسه الذي أوجب على القضاة المفهوم العام للسلطة التقديرية

، فالقاض ي 3ويجوز تبعا لذلك مخاصمته 2ضرورة البت في القضايا التي ترفع إليهم وإلا توبعوا بجريمة إنكار العدالة

غموضه أو في  عروضة إليه ولو في حالة انعدام النص القانوني أو نقصانه أوالمدني ملزم بالاجتهاد في كل الحالات الم

. فقد نصت الفقرة 4الحالات التي تستجد فيها مشاكل اجتماعية أو سياسية أو اقتصادية لم يتنبأ المشرع بحدوثها

الحكم أو إصدار قرار، على أنه: الا يحق للمحكمة الامتناع عن  قانون المسطرة المدنيةالأولى من الفصل الثاني من 

 .5ويجب البت في كل قضية رفعت إلى المحكمة....ا

                                                             
 للمزيد من الإيضاح أنظر: 1

 ا، مطبعة دار النهضة العربية، الطبعةللقاض ي المدني: ماهيتها؛ وضوابطها؛ وتطبيقاتهامفهوم السلطة التقديرية ا: سعد محمود * أحمد

 وما يليها.  22ص  ،1988الأولى 
ال قاض أو موظف عمومي، له اختصاصات قضائية، امتنع من الفصل من مجموعة القانون الجنا ي على ما يلي: ا 240ينص الفصل  2

سكوت القانون أو غموضه، وصمم علا الامتناع، بعد الطلب القانوني الذي قدم إليه ورغم بين الخصوم لأي سبب اان، ولو تعلل ب

الأمر الصادر إليه من رؤسائه، يمكن أن يتابع ويحكم عليه بغرامة من مائتين وخمسين إلا ألفين وخمسمائة درهم علا الأكثر، وبالحرمان 

 ا.من تولي الوظائف العمومية من سنة إلا عشر سنوات

، الجريدة الجنائي القانون  مجموعة( بالمصادقة على 1962نونبر  26) 1382جمادى الثانية  28صادر في  1.59.413ير شريف رقم * ظه

 .1253(، ص 1963يونيو  5) 1383محرم  12مكرر بتاريخ  2640الرسمية عدد 
 من ق م م على ما يلي: ايمكن مخاصمة القضاة في الأحوال الآتية: 391ينص الفصل  3

... 

 وجود إنكار العدالة.ا عند -4
 للمزيد من الإيضاح أنظر: 4

الطبعة  ،-الدار البيضاء–ا، مطبعة دار النجاح الجديدة رقابة المجلس الأعلا علا محاكم الموضوع في الماد  المدنية* محمد الكشبور: ا

 وما يليها.  352، ص 2001الأوقى 
 ا تطبيقا لمبدأ الشرعية الجنائية. لاجريمة ولا عقوبة إلا بنص قانونيمة بقاعدة اوهذا بخلاف الوضع في المادة الجنائية المحكو  5
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والملاحظ من خلال ما سبق أن السلطة التقديرية الممنوحة للمحكمة مفروضة عليها وليس فقط مجرد مكنة 

مخولة لها تستعملها حسب مشيئتها بل نجد المشرع أحيانا يحدد طريقة هذا الاجتهاد بتحديده للتسلسل الذي 

التشريع ثم العرف ثم مبادئ الشريعة الإسلامية ثم روح العدالة ومبادئ القانون –يجب أن تسير على مقتضاه 

. والقاض ي يكاد يكون مشرعا في هذه الدائرة المرنة، بل هو مشرع يتقيد ب داب عصره ومصالح أمته. على -الطبيعي

رة المعيار الموضوعي، فالمصلحة العامة والناموس أن فكرتين أساسيتين تسودان النظام العام والآداب، أولا: فك

والآداب  1الأدبي هما معياران موضوعيان لا ذاتيان؛ وثانيا: فكرة النسبية، إذ لا يمكن تحديد دائرة النظام العام

 .2العامة إلا في أمة معينة وفي جيل معين من هذه الأمة

التقديرية ينحصر فيما يقوم به قاض ي الموضوع ويستنتج البعض أنه متى كان المقصود من إعمال السلطة 

من نشاط دون أن يكون خاضعا في ذلك لرقابة محكمة النقض يبقى مجالا بعيدا عن تلك السلطة، ويقر على أن 

الرأي السائد لدى جمهور الفقه وقضاء محكمة النقض أن الاجتهاد الذي يقوم به قاض ي الموضوع عند انعدام 

لتطبيق أو نقصانه أو غموضه إنما هو مسألة من مسائل القانون التي تخضع وينبغي أن النص القانوني الواجب ا

 . 3تخضع لرقابة محكمة النقض

: بجانب المفهوم العام للسلطة التقديرية هناك مفهوم خاص يحصرها المفهوم الخاص للسلطة التقديرية

ا ع أو بإعمال حكم القانون عليه بحيث فيما يبذله قاض ي الموضوع من نشاط سواء فيما يتعلق باستخلاص الوق

 لا يخضع فيه لرقابة محكمة النقض.

لا فقاض ي الموضوع يتمتع بسلطة تقديرية واسعة لاستخلاص وقا ع النزاع كما أنه يتمتع بسلطة تقديرية  

وم بحسب هذا المفه -المحكمة–بها في مجال تكييف الوقا ع خاصة عندما يسمح له المشرع بذلك. والقاض ي  سبأ

إعطاء حل أو عدة حلول للقاض ي  -2حالة انعدام سلطة قاض ي الموضوع التقديرية/  -1الخاص نجد عدة حالات: 

وقد يمنح المشرع للمحكمة سلطة تقديرية مطلقة، وهذا هو حال  -3في إطار سلطته مع عدم تقييده به أو بها/ 

 . 4من ق ل ع 54الفصل 

                                                             
مجموعة من الأسممممممممس القانونية والاقتصممممممممادية والاجتماعية النظام العام مفهوم مرن يتغير بتغير الزمان والمكان، ويمكن تعريفه بكونه: ا 1

 ا.والثقافية التي يقوم عليها ال مجتمع
 الإيضاح أنظر:للمزيد من  2

، ص 2002ا، مطبعة دار الجامعة الجديدة للنشااااااار، طبعة سممممممملطة القاضممممممم ي التقديرية في المواد المدنية والتجارية* نبيل إساااااااماعيل عمر: ا

83. 
3 Ghestin (J) et Goubeaux (G): avec le concours de Fabre-Magnan (M) : 

* Traité de droit civil اIntroduction généralا L.G.D.J. 1996. 

* Traité de droit civil اLa formation du contratا L.G.D.J. 1990. 

 أشار إليه:

 .354س، ص  م ا،رقابة المجلس الأعلا علا محاكم الموضوع في الماد  المدنية* محمد الكشبور: ا
 وما يليها. 367ص س،  م ا،في الماد  المدنية رقابة المجلس الأعلا علا محاكم الموضوعمحمد الكشبور: ا 4
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 من قانون الالتزامات والعقود 54الفصل ب: نطاق سلطة القاض ي التقديرية في إطار 

من قانون الالتزامات والعقود على سلطة تقديرية واسعة فإلى جانب  54تتمتع المحكمة في نطاق الفصل 

عيوب الرضا التي نظمها المشرع ومن ضمنها حالة الغبن التقليدية خول المشرع للمحكمة سلطة تقديرية واسعة 

واقعة على حدى تحديد هل دعوى الإبطال تندرج ضمن حالة المرض والحالات  تصرح من خلالها وتبعا لظروف كل

 .-لمحكمةا–المشابهة أو لا؟ خصوصا وأن المشرع ترك تقرير الإبطال لرأيها وتقديرها 

فالقاض ي يجب عليه لتقرير الإبطال في إطار السلطة المطلقة المخولة له أن يمعن النظر في جميع الظروف 

تخذ كل الاحتياطات الممكنة. وأن يبحث في الخصوص ما إذا كان المتعاقد قد استغل حالة والملابسات وأن ي

 . 1الضعف التي يوجد عليها المتعاقد الآخر، والتي تجعله في مرتبة أدنى منه

ويمكنه بخصوص الإثبات أن يعتمد جميع الوسائل التي منها شهادة الشهود والقرائن ولو كانت بسيطة. 

لسلطة التقديرية قضت المحكمة الابتدائية ب سفي بإبطال عقد البيع الذي عقد بين الزوج وزوجته وتطبيقا لهذه ا

من نفس القانون. واعتبرت أن  54من قانون الالتزامات والعقود والفصل  47وذلك اعتماد على مقتضيات الفصل 

الحالة الصحية والعقلية وسن حالة الاستغلال تعتبر من جملة الحالات المشابهة لحالة المرض، كما اعتدت ب

 .  2كان سهلا للاستغلال -الضحية–الضحية واعتبر ها قرينة على كونه 

الا يشترط لإبطال العقد للسبب المنصوص عليه في  3-المجلس الأعلى سابقا–وجاء في قرار لمحكمة النقض 

بسبب المرض الذي نزل به  من ق ل ع أن يكون الشخص فاقد الوعي بل يكفي أن تكون إرادته معيبة 54الفصل 

وأن المتعاقد معه قد استغل وضعيته هذه فحصل منه على قبول لإبرام عقد ما كان ليقبله لو كان سليما معافا، 

اعتبرت أن الهالك لم يكن حرا في تصرفه،  54وأن المحكمة لما لها من سلطة التقدير الممنوحة لها بمقتض ى الفصل 

 ر الذي نزل به فأحضر الموثق للمصحة التي كان يعال  فيها وأشهد بالبيع..ا.  وأن المشتري استغل المرض الخطي

ختاما لهذا المحور نتساءل تمهيدا للمحور الأخير، هل السلطة التقديرية الواسعة المخولة لمحكمة الموضوع 

قضائية من ق ل ع تضل دون رقابة عليها من طرف محكمة النقض باعتبارها أعلى درجة  54في نطاق الفصل 

بالمملكة أم أن دور محكمة النقض المتعلق بالوقا ع القانونية يفرض على هذه الأخيرة بسط رقابتها على تطبيق 

 القانون دون الموضوع.

 

                                                             
   .85ا، الكتاب الأول/ الجزء الأول، ص شرح قانون الالتزامات والعقود، ا-وزارة العدل–المملكة المغربية  1
 .3864في الملف عدد  433تحت عدد  1980/05/12حكم المحكمة الابتدائية ب سفي، صادر بتاريخ  2

 أشار إليه:

 .312ا، م س، ص المغربي القانون  ضوء في للإلتزامات العامة النظرية* المختار بن أحمد عطار: ا
 ونا بعدها. 139، ص 11، منشور بمجلة الإشعاع، العدد 1990أبريل  4قرار صادر  3

 .365س، هامش ص  م ا،رقابة المجلس الأعلا علا محاكم الموضوع في الماد  المدنيةأورده: * محمد الكشبور: ا
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من قانون الالتزامات  54رقابة محكمة النقض علا سلطة المحكمة التقديرية في نطاق الفصل ثانيا: 

 والعقود

المشرع المغربي خول المحكمة سلطة تقديرية واسعة في نطاق تطبيق أحكام سبق الإقرار بداية على أن 

من قانون الالتزامات والعقود لإبطال حالة الاستغلال المبنية على المرض أو على غيرها من الحالات  54الفصل 

من هذه  الأخرى المشابهة غير أننا نتساءل هل هذه السلطة الواسعة تخضع لرقابة محكمة النقض أم أنها خلو

الرقابة؟ إذ كلما اتسع نطاق السلطة التقديرية ضاقت ساحة الرقابة والعكس  حيح لذلك سنقوم بداية 

بمحاولة التمييز بين ما يكون واقعا لا يخضع لرقابة محكمة النقض إلا استلمناء وما يكون قانونا يدخل في مهمة 

مة النقض على محاكم الموضوع في مسألة محكمة النقض الأساسية )أولا(، ثم بعد ذلك نعال  رقابة محك

      استخلاص الوقا ع وتعليلها التعليل الصحيح )ثانيا(.

اقع والقانون   أ: محاولة التمييز بين الو

نقر بداية على أن محاولتنا للتمييز بين ما هو واقع لا يخضع لرقابة محكمة النقض إلا استلمناء وما يعتبر 

لهذه الأخيرة سيكون مقتضبا ما دام أن الموضوع شاسع سال مداد فقهاء  قانونا يدخل ضمن المهمة الأصلية

القانون حوله لذلك فإن هذه الدراسة يصعب عليها أن تورد تفصيلا دقيقا في هذه الجزئية. غير أننا نقر أن الأمر 

 صعب وغامض.

بين الواقع والقانون ويمكن القول على أن هناك جانب من الفقه ممن يرفضون الاعتماد على مسألة التمييز 

لتحديد ولاية محكمة النقض نظرا للصعوبة التي تعتري الموضوع ولكثرة الأفكار التي صيغت بشأنه. إلا أن التمييز 

بين الواقع والقانون لا يخلو من أهمية فنظام الطعن بالنقض يعتمد تحديدا على الفصل بين الواقع والقانون، 

شاطها قبل الوقوف على حقيقة هذا الأمر، والذي بدونه تفقد مهمتها المتمثلة فلا يمكن لمحكمة النقض أن تباشر ن

في الرقابة على مسائل القانون فقط والتسليم بالتالي بالوقا ع الواردة في الحكم كما أثبتها ودون أن يكون لها أي 

دى  حة تطبيقه أو بمعنى ولاية على هذا الجانب فمحكمة النقض لا تحاكم الواقع وإنما تحاكم القانون فتراقب م

 .1آخر فهي تحاكم الأحكام

عل في أعلى الهرم القضا ي بكل الدول رغم اختلاف التسميات التي تطلق عليه وبإقرار  2نظام النقض الذي ج 

فقد اقتصر اختصاصه على رقابة الأحكام التي يثبت مخالفتها للإجراءات أو تشكل مخالفة صريحة للقانون، 

 وبالتالي أصبح وجود محكمة النقض يفترض التمييز بين الواقع والقانون.

                                                             
 .7، ص2010ا، مطبعة دار الجامعة الجديدة، طبعة اقع والقانون في الطعن بطريق النقضالتمييز بين الو أمين مصطفى محمد: ا 1
 1.57.223المغير بموحبه الظهير الشريف رقم  58.11يطلق على هذا الجهاز في المغرب امحكمة النقضا بعد التعديل الذي جاء به القانون  2

من ذي  27بتاريخ  1.11.170جلس الأعلى الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم ( بشأن الم1957شتنبير  27) 1377ربيع الأول  2الصادر في 

 .5228(، ص 2011أكتوبر  26) 1432ذو القعدة  28مكرر بتاريخ  5989(، الجريدة الرسمية عدد 2011أكتوبر  25) 1432القعدة 

 ا في كل منمحكمة التمييزا، و امجلس اللورداتعليها اوهي نفس التسمية المستعملة في التشريع الفرن  ي والمصري، أما في بريطانيا فيطلق 

 ا في الجزائر.المجلس الأعلاا في تونس، وامحكمة التعقيبالعراق والإمارات العربية والكويت، وا
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ها ويقصد بها االمسائل التي لا معقب على رأي قاض ي الدعوى في 1فالدعوى المدنية عموما تتألف من الوقا ع

االسرد التاري ي للنزاع المعروض على المحكمة مع ذكر  فإن: وهي حسب بعض الفقه ،2بوقا ع الدعوى وبموضوعهاا

الأدلة الواقعية والح   القانونية وما حصل فيها من إجراءات في جلسة المناقشات والمرافعات وتكون هذه الوقا ع 

. ويجب على المحكمة بعد عرض هذه الوقا ع أن 3عوىامتمشية مع أسباب الحكم ومنطوقه وتؤثر على نتيجة الد

تقوم بدراستها والتدقيق فيما يجب إعطاؤه لها من الأوصاف والتكييف القانوني الملائم في انتظار إيقاع الحكم بناء 

على هذا التكييف القانوني دون إغفال التعليل أو التسبيب الذي يفرض عليها بيان الأسباب المستخلص الحكم 

 عليها.  بناء

وأيا كانت طريقة التمييز بين فهم الواقع في الدعوى وفهم حكم القانون في هذا الواقع فإن هذين الفهمين لا 

أو  -حسب ما أشرنا إليه في الفقرة السابقة–يختلط أحدهما بالآخر في إيقاع حكم القانون على حاصل التكييف 

القاض ي يكون عندئذ في تحصيل القاعدة القانونية المناسبة ، لأن اجتهاد 4في وضع كبرى القياس واستنباط نتيجته

أي في تأويل –أو في تفسيرها ثم في إنزال حكمها على الوقا ع في الدعوى، ولا شبهة في أن اجتهاد القاض ي في ذلك 

 يكون تصرفا قانونيا صرفا.      -القانون وتطبيقه

من قانون  54يل في إطار الفصل ب: مدى رقابة محكمة النقض علا استخلاص الوقائع والتعل

 الالتزامات والعقود

إذا كان الأصل أن محكمة النقض محكمة قانون لا يمتد سلطانها لمسائل الواقع التي تبقى خاضعة لسلطة 

قاض الموضوع إلا أن الأمر ليس على إطلاقه بل إن هناك من الحالات ما يخرج عن هذا الاستلمناء لذلك نرى 

محكمة النقض على استخلاص الوقا ع )أ(، ثم مدى رقابتها على التعليل )ب( وكله في نطاق  الحديث عن مدى رقابة

 من ق ل ع.  54الفصل 

 من قانون الالتزامات والعقود 54مدى رقابة محكمة النقض علا استخلاص الوقائع في إطار الفصل -1

الأمور التي يستقل بتقديرها قضاة نشير بداية إلى أن القضاء والفقه مجمع على أن استخلاص الوقا ع من 

الموضوع دون أي رقابة عليه من طرف محكمة النقض. إلا أن قاض ي الموضوع في إطار استخلاصه للوقا ع ملزم 

 بالحرص في هذا التقدير وتحكمه مجموعة من الضوابط، من ذلك:

                                                             
على ما يقوله وهو على ما يقوله ابن القيم الجوزية: ااستنباط القاض ي حقيقة ما وقع بالأدلة والأمارات والعلامات وإحاطة علمه بهاا، وهو  1

 علماء القانون االنحقق من الوجود المادي لوقا ع الدعوى المدعاةا.

 للإيضاح أكثر أنظر:

 .   131، ص 1937ا، مطبعة لجنة التأليف والترجمة والنشر، طبعة النقض في المواد المدنية والتجارية*حامد فهمي / محمد حامد فهمي: ا
افعات المدنية والتجارية/ محمد حامد فهمي: ا حامد فهمي 2  .127، ص 1940عبد الله وهبة/ طبعة  مكتبة نشرا، المر
 .542.ص 1980ا، مطبعة دار النهضة العربية، طبعة الوسيط في قانون القضاء المدنيفتحي والي: ا 3
 للمزيد بهذا الخصوص أنظر: 4

 وما يليها. 9م س، ص ا، النقض في المواد المدنية والتجارية* حامد فهمي / محمد حامد فهمي: ا
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 ** إن محكمة الموضوع مقيدة بوقا ع النزاع كما طرحت أمامها؛

 الوقوف عند حدود هذه الوقا ع دون تجاوزها إلى غيرها؛** إنها ملزمة ب

 ** إنها تستخلص العناصر الواقعية المنتجة في الدعوى انطلاقا مما عرض عليها من وقا ع؛

** إنها في استخلاصها لهذه العناصر المرتبطة بواقع الدعوى مقيد بقواعد القانون الموضوعية، إذ لا يمكنها 

 .   1تقام أمامها بدليلأن تعتمد منها إلا ما اس

ويدخل ضمن هذا المبدأ حالات كثيرة من بينها سلطة محكمة الموضوع في استخلاص عنصر المرض والحالات 

من قانون الالتزامات والعقود، فالمرض كما يقول بعض الفقه طارئ جسمي أو  54المشابهة له في إطار الفصل 

ام تصرفات ما كانت لتبرمها في حالة الصحة، فعلى سبيل المثال. عقلي أو نف  ي قد يعيب الإرادة فيدفعها إلى إبر 

ق ل ع على أن أسباب الإبطال المبنية على حالة المرض والحالات الأخرى المشابهة  54ويضيف فقد نص الفصل 

 روكة لتقدير القاض ي.تم

يندرج استخلاصها ضمن فدرجة المرض ومدى تأثيره في الإرادة والحالات الأحرى المشابهة له كلها مسائل 

بهذا الخصوص ما يلي:  -المجلس الأعلى سابقا–. وقد قررت محكمة النقض 2السلطة التقديرية لقاض ي الموضوع

 .3الموص ي كان في حالة مرض أم لا هي واقعة يرجع تقديرها لقضاة الموضوع ولا رقابة للمجلس عليهم..ا ن .. كو ا

ضاااااااااااوع محاكم الموضاااااااااااوع في اساااااااااااتخلاص الوقا ع لرقابة محكمة إلا أنه وكما أشااااااااااارنا ساااااااااااابقا فإن مبدأ عدم خ

النقض ليس على إطلاقاااه وأكثر المجاااالات التي تحكم هاااذا الاسااااااااااااااااااتلمنااااء ماااا يتعلق باااإعماااال قواعاااد الإثباااات من طرف 

محاكم الموضاااااااااوع. فالقاضااااااااا ي وهو يقوم باساااااااااتخلاص الوقا ع ملزم باحترام القواعد المقررة قانونا في مجال الاثبات 

حكمه للنقض، لأن القواعد المذكورة تدخل في مجال القانون الذي يخضاااااااااع لرقابة محكمة النقض فلا  وإلا عرض

يمكن للمحكماة قلاب عابء الإثباات ولا قبول دليال شاااااااااااااااااافوي في الوقات الاذي يسااااااااااااااااااتلزم القاانون الادليال الكتاابي ولا 

 . 4تجزيء الإقرار إذا كان هو الحجة الوحيدة على المقر

من ق ل ع ملزمااة باااحترام القواعااد  54مااة في إطااار دعوى الإبطااال في نطاااق الفصاااااااااااااااااااال وبناااء عليااه فااإن المحك

وهاذا ماا يسااااااااااااااااااتوجاب عليهاا عناد  5الأسااااااااااااااااااااسااااااااااااااااااياة في نظاام الإثباات، فاالقااعادة العااماة أن اإثباات الالتزام على مادعياها

عليه ليصااير نتيجة  اسااتخلاص الوقا ع إلقاء عبء الاثبات على المدعي، وانتقال هذا العبء بعد الإثبات إلى المدعى

من قانون الالتزامات والعقود بالقول: اإذا أثبت  400لذلك مدعيا والمدعي الأصااااالي مدع عليه على ما قرره الفصااااال 

                                                             
 .130ا، م س، ص سلطة القاض ي التقديرية في المواد المدنية والتجاريةنبيل إسماعيل عمر: ا 1
 .251/252س، ص  م ا،رقابة المجلس الأعلا علا محاكم الموضوع في الماد  المدنيةمحمد الكشبور: ا 2
 ، أورده:62662في الملف المدني تحت عدد  1983أبريل  6صادر في  662قرار عدد  3

 .252س، هامش ص  م ا،رقابة المجلس الأعلا علا محاكم الموضوع في الماد  المدنية*محمد الكشبور: ا
  .231/232ا، م س، ص الشرح العملي لقانون المسطر  المدنيةعبد الكريم الطالب: ا 4
 من ق ل ع. 399الفصل  5
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المدعي وجود الالتزام، كان على من يدعي انقضاءه أو نفاذه تجاهه أن يثبت ادعاءها. وكمثال فإن مدعي الاستغلال 

ذي كان ساببا في اساتغلاله والمحكمة بعد اقتناعها بهذا الإثبات في إطار السالطة هو الذي يقع عليه إثبات المرض ال

اان باادايااة في وضااااااااااااااااااع مريح فتلزمااه بااإثبااات مااا   يفنادالمخولااة لهااا تحول هااذا العاابء من الماادعي إلى الماادعى عليااه الااذي كا

 جز أحدهما عن الإثبات أقوال المدعي فيصير بذلك المدعى عليه في هذه الحالة مدعي ويبقى الوضع هكذا إلى أن ي

فيحكم لمن كان الإثبات في صااالحه نهاية. ونفس الأمر يقال بخصااوص أدلة الإثبات فمثلا إذا كان موضااوع الاتفاق 

درهم لم يكن بالإمكان إثباته بشااااااااهادة الشااااااااهود ويلزم أن تقام به حجة كتابية رساااااااامية أو  آلافتفوق قيمته عشاااااااارة 

 . إلى غيرها من القواعد القانونية.2الإثبات يلزم نقضه وإلا كان حكمها خرقا لقواعد 1عرفية

 من قانون الالتزامات والعقود 54دى رقابة محكمة النقض علا التعليل في نطاق الفصل م -2

يتعين أن يكون كل مقرر قضااااااااااااااا ي معللا تعليلا كافيا سااااااااااااااواء من حيث القانون أو من حيث الواقع، ويشااااااااااااااكل 

عادم التعليال سااااااااااااااااااواء ارتبط باالقاانون أو باالواقع عيباا موجباا للإلغااء أو النقض ويتم التصااااااااااااااااااريح باالإلغااء من طرف 

المقرر الصااااادر، كما يشااااكل هذا العيب  المحاكم التي تنظر في مختلف طرق الطعن التي يمكن ممارسااااتها في مواجهة

 .3قانون المسطرة المدنيةمن  359سببا من الأسباب الموجبة للنقض المنصوص عليها في الفصل 

. أو 4ويقصااااااااد بالتعليل أو التساااااااابيب ابيان الأدلة الواقعية والح   القانونية التي بنى عليها القاضاااااااا ي حكمها

ونية التي يرتكز إليها القاضااااااااا ي في بناء حكمه وإصاااااااااداره وفق منطوقه ابيان الأوجه الواقعية والقان 5حساااااااااب البعض

 على أساس أن يكون موافقا لإرادة القانون الخاصة في الحالة المعروضة عليها.

 وأهمية التعليل تكمن فيما يقدمه من ضمانات تتجلى فيما يلي:

 بما في ذلك المرافعات؛على جميع الأوراق الموجودة في الملف  اطلع** التحقق من أن القاض ي قد 

** التحقق من أن القاض ي قد استخلص من أوراق الدعوى المقدمة إليه، والأدلة بحسب قو ها التي يمنحها 

 القانون الموضوعي؛

** التحقق من أن القاض ي قد فهم ما أحاط بالدعوى من وسائل قانونية وأنه قد كيفها وأرس ى عليها الآثار 

 .  6القانونية الصحيحة

                                                             
  من ق ل ع. 443الفصل  1
 كثيرة وعديدة يرجى الرجوع بشأنها لكتب الإثبات في الميدان المدني.والأمثلة في هذا الإطار  2
 . 127، ص 2015، طبعة -الرباط-ا، مطبعة الأمنية المدنية الوجيز في المسطر جواد أمهمول: ا 3
، -بيروت–دار القلم ، مطبعة -الجزء الأول -ا، شرح المسطر  المدنية في القانون المغربيمأمون الكزبري / إدريس العلوي العبدلاوي: ا 4

 .125، ص 1973طبعة 
تنمية البحوث والدراسات  منشورات جمعيةا، إصدار الحكم المدني وصياغته الفنية في ضوء الفقه والقضاءالطيب برادة: ا 5

  .331، ص 1996القضائية، طبعة 
 .3، ص 1996ية، العدد الأول والثاني، سنة ا، مقال منشور بمجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادتسبيب الأحكامأبو الوفا: ا 6

 .234ا، م س، ص الشرح العملي لقانون المسطر  المدنيةعبد الكريم الطالب: اأشار إليه: 
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الدكتور عبد الكريم الطالب أنه بالرغم من الأهمية التي توجد للتعليل في بيان الأوجه القانونية  ويرى 

ي من قانون الالتزامات والعقود الت 54والواقعية التي بنى عليها القاض ي حكمه فإنه لا يكون ضروريا في إطار الفصل 

 لإبطال يناء على المرض والحالات المشابهة له. خول فيها المشرع سلطة تقديرية واسعة للقضاة من أجل الحكم با

بأن ما ذهب إليه الدكتور الفاضل  حيح إلا أننا نرى على أن محكمة النقض لا بد لها وأن  اإقرارنومع 

تراقب القواعد المتعلقة بتعليل الحكم وكذا الكيفية التي بواسطتها يتم الإثبات على ما سبق بيانه، فمحكمة 

 راقب محكمة الموضوع في تعليلها استخلاص المرض، وتعليلها عنصريه المادي والنف  ي.النقض لا بد وأن ت

 خاتمة   

من ق ل ع يخول لها المشرع المغربي فقط الحكم  54نشير ختاما لهذه الدراسة أن المحكمة في إطار الفصل 

العقد  حيح لم تشوبه حالة  بالإبطال إذا كان لهذا الإبطال موجب أو الحكم بصحة العقد كلما تبين لها على أن

 مرض أو حالة أخرى مشابهة لها، دونما أي سلطة أخرى كإنقاص العقد مثلا لعدم وجود نص يخولها ذلك.

 غير أننا نؤكد أن الأهمية التي تحتويها نظرية الغبن الاستغلالي تستوجب على المشرع:

ك تغلالي كما فعلت بعض القوانين المقارنة وذل: إعادة النظر فيها بإقراره بشكل صريح لنظرية الغبن الاسأولا 

 من ق ل ع بشكل يتماش ى مع هذه الأهمية.  54بإعادة صياغة نص الفصل 

: تخويل القاض ي سلطة إنقاص التزامات الطرف المغبون دون إبطال العقد حفاظا على استقراره، وذلك ثانيا

 . 1بتعديله بما يحقق التوازن فيه على غرار المشرع المصري 

طالب بالإبطال توقي هذا الإبطال بعرضه على القاض ي ما يكون ملائما لرفع هذا ثالثا
 
: تخويل الطرف الم

 الغبن. 

: ضرورة تحديد المدة التي ترفع فيها دعوى الإبطال كما فعل التشريع المصري الذي حددها في سنة من رابعا

 تاريخ العقد، وأجل السنة جعله المشرع المصري أجل سقوط لا تسمع به الدعوى فيما بعد.  

                                                             
 أنظر للمزيد من الإيضاح: 1

 .67، ص 2009ا، مكتبة الوفاء القانونية، الطبعة الأولى مصادر الالتزام** سمير عيد السيد تناغو: ا
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 التقييدات المؤقتة الواردة على العقار المحفظ

 في التشريع المغربي 

 
 : محمد المهدي دربااللهالباماثبقلم 

 طالب باماث بسلك الدكتوراه

 افظة العقاريةاإطار بالمح
 

 مقدمة

تعتبر البنية العقارية إحدى الدعائم الأساسية لتحقيق التنمية الاقتصادية والاجتماعية في مختلف الدول 

فقد انصاااااب البحث على  ،لذلك .من بينها المغرب، فهي تعد أفضااااال وسااااايلة للإنتاج، وعليها يتوقف جلب الاساااااتثمار

 أنجع السبل الكفيلة للحفاظ على قيمتها من جهة وصيانة حقوق الملاك وأ حاب الحقوق من جهة أخرى.

غير أن اضااااطلاع العقار بهذه المهمة، يتوقف على وجود إطار قانوني يوضااااح بدقة معالمه ومساااااحته وحدوده 

واطمئنااان، وهو مااا تنبااه إليااه المشاااااااااااااااااارع بحيااث مااا فت   ومااالكااه وتحملاتااه، ويمكن الجميع من التعاااماال فيااه بكاال ثقااة

 يتدخل من حين لآخر من أجل ضبطه، وذلك بوضع قوانين جديدة أو تعديل أو تغيير أو تتميم القوانين القديمة.

، الذي تفرد فيه للعقار صااافحة 1ولا شاااك أن نظام التحفيظ العقاري في المغرب يحكمه نظام الشاااهر العيني

التصاااااااااااااااااارفااات القااانونيااة المتعاااقبااة التي ترد عليااه، ويعتبر هااذا النظااام من أفضاااااااااااااااااااال مااا أفرزتااه  خاااصااااااااااااااااااااة بااه تقيااد فيهااا

الصااااياغة التشااااريعية كنظام يكفل حماية قانونية في مواجهة الأطراف المتعاملين بشااااأنه، وكذا في مواجهة الأغيار، 

اهم في دعم الائتمان بفضااااااال إشاااااااهار على اعتبار أنه يحقق الاطمئنان إلى البيانات الواردة بالرساااااااوم العقارية، ويسااااااا

 التصرفات العقارية وافتراض العلم بها من طرف الكافة استنادا إلى قرينة التسجيل.

وإذا كانت القاعدة في التشاريع العقاري المغربي أن للتقييد في الرسام العقاري أثرا إنشاائيا للحق بين الطراف 

ييادات مؤقتاة وإن كاانات لا تنتج أي أثر قاانوني إلا باإشااااااااااااااااااهاارهاا عن ، فاإن هنااك تق2والغير فهو يتمتع باالقوة الثبوتياة

طريق التقييد، فإنها ترمي إلى ضامان اساتيفاء حق تاخصا ي أحيانا كالحجوز والإنذارات العقارية، أو تشاكل وسايلة 

                                                             
'' ، الطبعة الأولى  14.07''اشاااهار الحقوق المكتسااابة خلال مساااطرة التحفيظ و آثارها على ضاااوء مساااتجدات القانون   خير الدين الطاوس ، 1

 . 11، مطبعة دار السلام للطباعة و النشر و التوزيع ، الرباط ، ص  2015
والأثر التطهيري للرسااااام العقاري في التشاااااريع المغربي '' مقال منشااااور  للمزيد من التوساااااع أنظر بن طيبة صاااااونية '' مقاربة بين القوة الثبوتية 2

 وما بعدها،  6ص  2021 60العااادد:  60بمجلة البحوث في العقود وقانون الأعمال المجلد: 
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اااالتقييااااد الاحتياااااطي والرهن المؤجاااال، وبااااالتااااالي فااااإن التقيياااادات  للمحااااافظااااة على حق عيني عقاااااري أحيااااانااااا أخرى، كا

 المؤقتة تتنوع وتختلف تبعا لسهداف المتوخاة من كل تقييد مؤقت على حدة.

د ونظرا للطابع الوقتي لهذه التقييدات فهي لا تبقى على ساااااااااااااااااابيل التأبيد، فالعقار لا يبقى مثقلا بها وإنما لاب

ا أو إيجابا على أن تنقضااااااااااا ي إما بقوة القانون أو بحكم قضاااااااااااا ي أو باتفاق الأطراف، الشااااااااااا يء الذي قد يؤثر إما سااااااااااالب

 المراكز القانونية لأ حاب الحقوق محل التقييدات المؤقتة.

 :أهمية الموضوع

إن موضااااااااوع التقييدات المؤقتة الواردة على العقار في التشااااااااريع المغربي له أهمية؛ والتي تبرز من خلال الدور 

 الهام الذي يلعبه في الميدان الاقتصادي والاجتماعي والقانوني.

ة الاقتصاااااااااااااااااااادية فإن التقييدات المؤقتة تعتبر مسااااااااااااااااااااطر فعالة أحدثها المشاااااااااااااااااارع لمنع المدينين من فمن الناحي

التهرب من أداء الااديون المثقلااة بااذمتهم، وذلااك عن طريق الحجز العقاااري وبيع العقااار بااالمزاد العلني وتوزيع منتوج 

اطي لفائدة المشااااااااااااااترين لحفظ حقوقهم أحدث مسااااااااااااااطرة التقييد الاحتيالمغربي ن المشاااااااااااااارع أالبيع على الدائنين، كما 

 العقارية مؤقتا وسريان مفعول التقييد المذكور بأثر رجعي من تاريخ التقييد بالرسم العقاري.

أما من الناحية الاجتماعية، فتتجلى أهمية الموضااااااااااااااااااوع في مدى تحقيقه للساااااااااااااااااالم الاجتماعي الذي لا يتأتى إلا 

يء الاذي قاد يساااااااااااااااااااااهم في الإقباال المتزاياد على الاسااااااااااااااااااتثماار في الحقال عن طريق التقليال من المناازعاات المثاارة، الشاااااااااااااااااا 

 العقاري وذلك راجع للثقة والطمأنينة الشا عة بين المتعاملين بشأن العقار المحفظ.

أما من الناحية القانونية، فإن وظيفة التقييدات المؤقتة تتجلى في أنها تعتبر من أبرز الوساااااااااااائل التي تعمل  

على حماية حقوق المتعاملين بشااااااااااااااأن العقارات المحفظة، كما أن وجودها بالرساااااااااااااام العقاري من شااااااااااااااأنه أن ينبه كل 

ذا من شاااااااااااااأنه أن يهدم قرينة حسااااااااااااان النية تاااااااااااااخص يريد التعامل بشاااااااااااااأن عقار مثقل بهذا النوع من التقييدات، وه

 المفترضة في الغير. 

 :إشكالية البحث

انطلاقا من الموضااااااااااااااوع الذي ساااااااااااااانحاول دراسااااااااااااااته والمتعلق بالتقييدات المؤقتة الواردة على العقار المحفظ في 

المشاااااااااارع  التشااااااااااريع المغربي، يمكن طرح الإشااااااااااكالية الجوهرية لهذا الموضااااااااااوع على الشااااااااااكل الآتي: إلى أي حد اسااااااااااتطاع

المغربي من خلال سااااااااااااااااااناه للتقييادات المؤقتاة توفير الحمااياة للمتعااملين بشاااااااااااااااااااأن العقاارات المحفظاة؟ إن الإجااباة عن 

هذه الإشااااااااااااااكالية يسااااااااااااااتدعي منا تناول الموضااااااااااااااوع من خلال طرح أساااااااااااااائلة أخرى من الأهمية بمكان وهي: ما المقصااااااااااااااود 

لتي يمكن أن تكون موضااوعا للتقييدات المؤقتة؟ ما هي ما هي الحقوق ا إجرا،ها؟بالتقييدات المؤقتة؟ ماهي شااروط 

  عنها؟الآثار المترتبة 
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 :منهج البحث

إن الإجابة عن هذه الأساااااااائلة وغيرها، يقتضاااااااا ي معالجة الموضااااااااوع باتباع منه  تحليلي وذلك من خلال تحليل 

الآثاار الفقهياة دون المقتضااااااااااااااااااياات القاانونياة خااصاااااااااااااااااااة الجاديادة منهاا، وكاذلاك مواقف الاجتهااد القضاااااااااااااااااااا ي، ومختلف 

 الاستغناء عن بعض المناه  الأخرى أثناء الخوض في ثنايا موضوعنا هذا كالمنه  النقدي.

على ضااااااااااوء ما ساااااااااابق، ارتأينا تناول الموضااااااااااوع من خلال التصااااااااااميم المعتمد على التقساااااااااايم الثنا ي، وذلك على 

 الشكل الآتي:

 ؛المطلب الأول: ماهية التقييدات المؤقتة 

  حجية التقييدات المؤقتة ي:الثانالمطلب. 

 المطلب الأول: ماهية التقييدات المةقتة 

لأن أحكامها وردت في نصااااااااااوص قانونية  ،لم يبادر المشاااااااااارع المغربي إلى إعطاء تعريف محدد للتقيدات المؤقتة

، الشاااااااااااااااااا يء الاااذي دفع الفقهااااء إلى اسااااااااااااااااااتنبااااط عااادة  2التحفيظ العقااااري  وظهير 1متفرقاااة كمااادوناااة الحقوق العينياااة 

تعاريف فقهية تنسااااااااااااااجم مع الغاية التي شاااااااااااااارعت من أجلها. وتختلف بحسااااااااااااااب طبيعة الحق الذي ترمي إلى ضاااااااااااااامانه 

وذلاااك نظرا للطاااابع الوقتي لهاااذه التقييااادات وهو الحمااااياااة المؤقتاااة للحقوق موضااااااااااااااااااوع التقييااادات  ،والحفااااظ علياااه

التاالي فاإن التقييادات المؤقتاة تمكن أ ااااااااااااااااااحاابهاا من الحفااظ على مراكزهم القاانونياة المؤقتاة باالرساااااااااااااااااام العقااري، وبا

 الأولى(.وإجبار المدينين بالوفاء بالتزاما هم اتجاه الدائنين وذلك حفاظا على مبدأ استقرار المعاملات )الفقرة 

المحافظة على  الشاااااااروط لضااااااامانمجموعة من  العقاري توافربالرسااااااام  التقييدات المؤقتةويقتضااااااا ي إجراء  

الحقوق، ساااااااااااااواء فيما يخص طبيعة العقار موضاااااااااااااوع التقييد المؤقت، أو ضااااااااااااارورة تعلق الحق المتنازع عليه برساااااااااااام 

 الثانية(.)الفقرة  عقاري 

   مفهوم التقييدات المؤقتة وتمييزها عن التقييدات النهائية الأولا:الفقر  

 هاااادف مؤقتااااا إلى الحفاااااظ على حق وراد على عقااااار إلى اعتبااااار التقيياااادات المؤقتااااة هي التي  ذهااااب رأي فقهي

، والمشاااااااااااااااااارع أوجاد هاذه التقييادات بهادف الحاد أو 3محفظ تعاذر تقيياده في انتظاار اسااااااااااااااااااتكماال شااااااااااااااااااروطاه القاانونياة

                                                             
 24) 1432ذو الحجة  27الصاااااااااادرة بتاريخ  5998الجريدة الرسااااااااامية عدد  1432من ذي الحجة  25صاااااااااادر في  1.11.178ظهير شاااااااااريف رقم  1

 . 2011نوفمبر 
( المتعلق بالتحفيظ العقاري كما وقع تغييره وتتميمه بالقانون رقم 1913أغسااااااااااااااطس  12) 1331رمضااااااااااااااان  9الظهير الشااااااااااااااريف الصااااااااااااااادر في  2

 (2011نوفمبر  22) 1432من ذي الحجة  25في  1.11.177الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  14.07
المؤقتة على العقار في التشااااااااااااريع المغربي''، رسااااااااااااالة لنيل دبلوم الدراسااااااااااااات المعمقة في القانون الخاص، عبد الرحمان حموش، ''التقييدات  -3

 . 34، ص2003 -2002بمراكش  والاجتماعيةكلية العلوم القانونية والاقتصادية 
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لقيود السااااااااااااااااااجال العقااري، هاذا المبادأ الصاااااااااااااااااااارم الاذي ياأخاذ باه  الثبوتياة المطلقاةالتخفيف من إطلاقياة مبادأ القوة 

 لحقوق الغير المقيد عن حسن نية.النظام العقاري حماية 

أن التقييدات المؤقتة هي تلك الإجراءات المسااااااااااااااااطرية التي يتم ساااااااااااااااالوكها ب، فقد ذهب إلى القول 1أما رأي آخر 

في مواجهة الأغيار،  المتعلقة بهالقانونية  لإشااااااااااااااااااهار المراكزالعقاري  تقييدها بالرسااااااااااااااااااممن قبل الدائنين، ومباشاااااااااااااااااارة 

صاااا ي أو عيني على الرساااام المذكور، وهذه الإجراءات يتعين ممارسااااتها أمام القضاااااء وذلك لضاااامان اسااااتيفاء حق تااااخ

 الاست جالي والموضوعي أحيانا، أو مباشرة أمام المحافظ العقاري أحيانا أخرى.

ن التقييدات المؤقتة هي التي تدون في الرسااااااااام العقاري بشاااااااااكل غير نها ي، إضاااااااااافة إلى أنها فإ أخرى، وبعبارة  

تنتهي بانتهاء مدة محدودة ساااااااالفا، أو بتحقق واقعة وتصاااااااابح بعدها لاغية لا قيمة لها وحتى ولو لم  عارضااااااااة ومؤقتة

الغرض منها الإشااااااااااهار للعموم بأن الحق الذي تنسااااااااااحب عليه مهدد بالانتقال أو  ،يشااااااااااطب عليها، وكذلك احتياطية

 .2بالزوال أو بالتعديل أو بإعادة تقييد ما سبق تشطيبه

تقييااادات المؤقتاااة هي التي يتم إشااااااااااااااااااهاااارهاااا باااالرساااااااااااااااااام العقااااري مؤقتاااا حفااااظاااا على المراكز ونحن نعتقاااد، أن ال 

القانونية لأ ااااحابها من جهة وإعلام الغير الذي ساااايقدم على التعامل بالعقار المثقل بهذا النوع من التقييدات من 

هااادم قريناااة حساااااااااااااااااان النياااة جهاااة  ثاااانياااة، فتنبياااه الأغياااار باااأن العقاااار المراد التعاااامااال بشااااااااااااااااااااااأناااه مثقااال بتقيياااد مؤقااات ي

، وتصااااااااااااابح تصااااااااااااارفا هم القانونية الواردة على العقار المثقل  بتقييدات مؤقتة غير محصااااااااااااانة  من الطعن 3المفترضاااااااااااااة

، وهذا ما 5مدونة الحقوق العينيةمن  2والمادة  ،4ظهير التحفيظ العقاري من  66عملا بمفهوم المخالفة للفصاااااااااااااااااال 

اعنصاااااااار العلم بالبيع السااااااااابق يعد واقعا   :حيث اعتبرت من خلاله ،أكدته محكمة النقض في قرار صااااااااادر بغرفتين

ثابتا ينفي حسان نية المشاتري الثاني، والمحكمة اساتخلصات عنصار ساوء نية هذا الأخير من كونه عندما أقدم على 

فإن دعوى  التقييد الاحتياطي بالرساااااام العقاري المبيع  والحال أن هذا الأخير  مثقل بتقييد احتياطي قبله، وبالتالي

                                                             
لإنذارات العقارية، الجزء الأول''، حسااااااان فتوخ،'' الوسااااااايط في شااااااارح القانون المغربي؛ القواعد الموضاااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز وا -1

 .31، مطبعة الأمنية الرباط ص2016طبعة 
 .251و 250، ص1986، 3محمد مهدي الجم، ''التحفيظ العقاري في المغرب''، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الدار البيضاء، ط -2
ساااااااعيدة بنموسااااااا ى: حدود الحماية القانونية والقضاااااااائية للغير المقيد عن حسااااااان نية، الندوة الوطنية حول موضاااااااوع الأمن العقاري، دفاتر   3

.  ساعيدة بنموسا ى: حدود الحماية القانونية والقضاائية للغير المقيد عن حسان نية، الندوة الوطنية حول 541، ص 26محكمة النقط، عدد 

 .541، ص 26اري، دفاتر محكمة النقط، عدد موضوع الأمن العق
كل حق عيني متعلق بعقار محفظ يعتبر غير موجود بالنساااااااااااابة للغير إلا بتقييده، ''  يلي:من ظهير التحفيظ العقاري ما  66جاء في الفصاااااااااااال  4

 وابتداء من يوم التقييد في الرسم العقاري من طرف المحافظ على الأملاك العقارية.

 ل التمسك بإبطال هذا التقييد في مواجهة الغير ذي النية الحسنة.''لا يمكن في أي حا
إن الرساااااااااوم العقارية وما تتضااااااااامنه من تقييدات تابعة لإنشاااااااااا،ها تحفظ الحق الذي ''  يلي:من مدونة الحقوق العينية على ما  2تنص المادة   5

 صاحب الحقوق المبينة فيها.تنص عليه وتكون حجة في مواجهة الغير على أن الشخص المعين بها هو فعلا 

ن ما يقع على التقييدات من إبطال أو تغيير أو تشاااااااطيب من الرسااااااام العقاري لا يمكن التمساااااااك به في مواجهة الغير المقيد عن حسااااااان نية، إ 

عوى للمطالبة تدليس أو زور أو استعماله شريطة أن يرفع الد تضرر بسببكما لا يمكن أن يلحق به أي ضرر، إلا إذا كان صاحب الحق قد 

 بحقه داخل أجل أربع سنوات من تاريخ التقييد المطلوب إبطاله أو تغييره أو التشطيب عليه.''
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لا تقتضاااااااااااااااااا ي  1913شااااااااااااااااااات غ 12من ظهير  66التشااااااااااااااااااطياب على عقاد بيع المشااااااااااااااااااتري الثااني المقادماة في إطاار الفصااااااااااااااااااال 

 .1ااستصدار حكم سابق بإبطال التصرف

وبالتالي فإن التقييدات المؤقتة  هدف إلى تنبيه الأغيار المتعاملين بشااااااااااااأن الرسااااااااااااوم العقارية أن هناك حقوق 

ت، يتعين اسااااااااااااااااااتيفااؤهاا ضاااااااااااااااااااد الماالاك المادين أو ضاااااااااااااااااااد الملتزم بحق عيني أو تعاديلاه أو لفاائادة أ ااااااااااااااااااحااب تلاك التقيادا

 إسقاطه أو إنهائه. 

وتجدر الإشااااااااااارة أن المجال الخصااااااااااب للتقييدات المؤقتة نجدها في الحالات التي لا يوفي فيها المدينين بديونهم 

رفين خلل شااااكلي يحول دون تقييده، أو عندما في الأجل المتفق عليه، أو في الحالة التي يشااااوب العقد المبرم بين الط

ممااارسااااااااااااااااااااة مجموعااة من  إلى - نتيجااة لااذلااك -يمتنع البااا ع من إتمااام إجراءات البيع مع المشااااااااااااااااااتري فيضااااااااااااااااااطر الاادائن 

 .2قصد الحفاظ على حقه ،المساطر القضائية وإجراء تقييدها مؤقتا

ي تنقسام إلى نوعين أولها: تقييدات نهائية أن التقييدات التي ترد على الرسام العقار  ،وكما لا يخفى على أحد

للحق، وثانيها تقييدات مؤقتة، الشاااااااا يء الذي يسااااااااتدعي منا التمييز بينهما على مسااااااااتويين: يتعلق الأول بالحجية، أما 

 الأثر القانوني.بالثاني فيتعلق 

للحق وباالقوة ففيماا يخص المسااااااااااااااااااتوى الأول، تجادر الإشاااااااااااااااااااارة أن التقيادات النهاائياة تتمتع باالأثر الإنشاااااااااااااااااااا ي 

الثبوتية والحجية في مواجهة المتعاقدين والغير منذ تاريخ التقييد ما لم تقع أساااااااااباب قانونية يترتب عنها إلغاء هذه 

المقيد بالرساااااااام العقاري، حينئذ يتم التشااااااااطيب  الاعتراف بالحقالحقوق أو انقضااااااااا،ها أو صاااااااادور حكم نها ي بعدم 

الأملاك العقاااريااة، في حين أن التقيياادات المؤقتااة لا تنشاااااااااااااااااا   الحق وإنمااا  على التقييااد المنجز من قباال المحااافظ على

 .3فقد يتحقق ذلك أو لا يتحقق القانونية مستقبلاوجوده وإمكانية استكمال شروطه  تنب  باحتمال

وبعبارة أخرى، إن التقييدات النهائية لها حجة قانونية بالنسبة لأتخاص الذين اكتسبوا حقوقا عليه أنهم 

الرساااااام العقاري هو  المقيد فيالكون الحقيقيين لها دون غيرهم، أي أنها تعتبر قرينة تشااااااريعية قاطعة على أن هم الم

لأن التقييد  ،السااااااااااجل العقاري بمنأى من أن ينازعه أحد في حقه المقيد في. فصاااااااااااحب الحق 4المالك بالنساااااااااابة للغير

                                                             
. 2013، منشاااااااااااااااور باالتقرير السااااااااااااااانوي لمحكماة النقض لساااااااااااااااناة 2012 /1 /3329، ملف مادني عادد 02/07/2013بتااريخ  2 /383قرار عادد  -1

 45ص
غربي؛ القواعد الموضاااااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء مرجع حسااااااااان فتوخ، '' الوسااااااااايط في شااااااااارح القانون الم -2

 .15سابق، ص
التحفظي في مجاال العقاار المحفظ في القاانون الخااص، رسااااااااااااااااالاة لنيال دبلوم  والحجزشااااااااااااااارف عباد البااساااااااااااااااط ا أحكاام التقيياد الاحتيااطي  -3

 .137، ص2011 -2010مراكش ''  جتماعيةوالا دية والاقتصاالماستر، كلية العلوم القانونية 
من م ح ع ا إن الرساااااااااوم العقارية وما تتضااااااااامنه من تقييدات تابعة لإنشاااااااااا،ها، تحفظ الحق الذي تنص عليه وتكون حجة في  2تنص المادة  -4

 مواجهة الغير على أن الشخص المعين بها هو فعلا صاحب الحقوق المبنية فيها...ا
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التقييدات النهائية لا تسري فقط في مواجهة الكافة  . والحجية المطلقة التي تتمتع بها1يضمن ثبات واستقرار حقه

إذ أن المساااتفيد من التقييد النها ي وفق بيانات الرسااام العقاري يكون في حل  ،2بل كذلك في مواجهة تقييد السااالف

من أي تأثير على مراكزه القانونية في حالة إبطال تقييد سالفه لأي سابب من الأساباب من طرف القضااء، ولا يمكن 

ذه في مواجهاة الغير المقياد عن حساااااااااااااااااان نياة بااعتبااره خلفاا لساااااااااااااااااالفاه. وقاد كرس القضااااااااااااااااااااء المغربي نفس الاتجااه تنفيا

ما يلي: اإذا تصاااااااارف المشااااااااتري في الحقوق التي اشااااااااتراها بالصاااااااادقة ونااااااااجلت هذه الصاااااااادقة في  أحد قراراته في معتبرا

الحكم الرساااااااااااااااااام العقاري الذي لم يكن مثقلا بأي تقييد أو تحمل، فإن هذا التقييد يعتبر قد تم بحساااااااااااااااااان نية، وأن 

عليه المسااجل بحساان يمكن تنفيذه في مواجهة المتصاادق  على المتصاادق باسااتحقاق ما اشااتراه بالشاافعة لا الصااادر

 .3نية، والذي لم يكن طرفا في ذلك الحكم لو كان المتصدق عليه ابنا للمتصدقا

زال  أما حجية التقييدات المؤقتة فهي نسااابية ومؤقتة بين المتعاقدين لكون الحق المتعلق بالعقار المحفظ لا

تاا باالرساااااااااااااااااام العقااري لا يخولاه الوجود محال نزاع بين المتعااقادين، وأن مجرد تقيياد المقاال الافتتااحي  للادعوى مؤق

القانوني النها ي، وإنما تظل حجية التقييدات المؤقتة تدور وجودا وعدما مع اعتراف القضاااااااااااااااااااء لصاااااااااااااااااااحب التقييد 

المؤقت بالحق نهائيا من عدمه، فإذا كان الحكم  النها ي المكتسااااااااب لقوة الشاااااااا يء المقضاااااااا ي به إيجابيا بالنساااااااابة إليه، 

لنها ي  لهذا الحكم  يساااااااااااري مفعوله بأثر رجعي  من تاريخ التقييد المؤقت، أما في حالة العكس فإن  حجية التقييد ا

يلزم التشاطيب عليه من طرف المحافظ  بناء على طلب من له مصالحة دون الحاجة إلى صادور الحكم  بالتشاطيب 

 .4ظهير التحفيظ العقاري من  91بناء على مقتضيات الفصل 

ااناات التقيياادات المؤقتااة تتشااااااااااااااااااااابااه مع التقيياادات  ،ثاااني، أي الأثر القااانونيوفيمااا يتعلق بااالمسااااااااااااااااااتوى ال فااإذا كا

النهائية ، ذلك أن التقييدات أثرهما مختلفالعقاري فإن  في الرسااااااااامالنهائية في وجوب إشاااااااااهارها عن طريق التقييد 

لأهمية تفيد بأن التساااااااااااااااجيل أو غاية ا قاعدة في المغربي قرر . فالمشااااااااااااااارع 5تنتج أي أثر ولو بين الأطراف إلا بالتقييد لا

لا  العينة العقاريةأثر منشاااااااااااااا   للحق، ويعني أن تصاااااااااااااارفات الأفراد المتعلقة بالحقوق  العقاري لهالتقييد في الرساااااااااااااام 

 .6تنشأ إلا بمقتض ى واقعة التقييد في الرسم العقاري ودون اعتبار أية وسيلة أخرى 

                                                             
للمزيد من التوساااع بخصاااوص حماية الغير المقيد بالرسااام العقاري: بوحمان عبد القادر: '' حدود الحماية القانونية والقضاااائية للتقييدات  1

 . 545ص  2011، طبعة 26بحسن نية، مقال منشور بمجلة دفاتر محكمة النقض عدد 

 .541ص  2015طبعة  26ور بمجلة دفاتر محكمة النقض، عدد سعيد بن موس ى''الحماية القانونية للمقيد عن حسن نية '' مقال منش
، '‘حساااااان فتوخ، ''الوساااااايط في شاااااارح القانون المغربي؛ القواعد الموضااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء الأول  -2

 .111مرجع سابق، ص
 -64، مجلة قضاااااااااااء محكمة النقض عدد2004 – 1 – 2 -144عدد  ، ملف شاااااااااارعي2005نونبر  23مؤرخ في  5 17قرار لمحكمة النقض عدد -3

 .186ص 65
حسااااااااان فتوخ االوسااااااااايط في شااااااااارح القانون المغربي؛ القواعد الموضاااااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء الأول'' ،  -4

 .108مرجع سابق ص 
الأفعال الإرادية والاتفاقيات التعاقدية الرامية إلى تأسااااااايس حق عيني أو من ظهير التحفيظ العقاري فإن  67حساااااااب مقتضااااااايات الفصااااااال  -5

 نقله إلى الغير أو الاعتراف به أو تغييره أو إسقاطه لا تنتج أي أثر ولو بين الأطراف إلا من تاريخ التقييد.
 .237ص  2014الجسور بوجدة طبعة  ''، مطبعة07.14إدريس الفاخوري، دنيا مباركة، ''نظام التحفيظ العقاري وفق القانون رقم  -6
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الحق بمقتضاااااها موجودا وثابتا، في حين أن صاااااحب الحق الذي  تقييده يصاااابحذلك أن التصاااارف الذي يتم 

 ويترتب على، 1لم يتم تقييده لا يتوفر على أية فائدة قانونية مهما كانت السااااااااااندات التي يعتمدها عليها لإثبات حقه

 الأثر التأسي  ي للتقييدات النهائية نتيجتين:

مواجهااااااة الحقوق المقياااااادة فيمااااااا بين الأطراف وفي الاعتراف القااااااانوني باااااا إيجااااااابيااااااة تتمثاااااال فيالنتيجمممة الأولا: 

، فلكي يقيد الحق يجب أن يكون مأخوذا عند صاااااحب الحق السااااابق مما يعني أنه في حالة ما إذا كان الحق الأغيار

العيني موضااااااااااااااااااوع عاادة انتقااالات أو اتفاااقيااات متتاااليااة، فااإنااه لا يمكن تقييااد آخر انتقااال إلا بعااد تقييااد الاتفاااقيااات 

 .2السابقة

ينتج عن عدم التقييد عدم الاعتراف بالوجود القانوني للحقوق، وهذا في  سالبية حيث الثانية:أما النتيجة 

نظرنا قد يؤدي إلى إهدار حقوق العديد من الأفراد ذوي النية الحسااانة، خصاااوصاااا الأتاااخاص الذين يعذرون على 

 جهلهم بالقواعد القانونية.

ؤقتة، فإن إنشاااااااااااء المراكز القانونية للحفاظ على الحقوق المتعلقة وفيما يخص الأثر القانوني للتقييدات الم

بعقار محفظ لا يتحقق إلا بمبادرة من له المصااااااااالحة إلى إجراء تقييد مؤقت بالرسااااااااام العقاري حتى يتأتى بمقتضااااااااااه 

جال لصاااااااااااااااااااااحاب التقيياد الماذكور الاسااااااااااااااااااتفاادة من تحويلاه إلى تقيياد نهاا ي للحق باأثر رجعي في حاالاة وقوعاه داخال الأ 

القانوني المحدد لصاااالاحية التقييد  المؤقت أو حصااااوله على حكم مكتسااااب لقوة الشاااا يء المقضاااا ي به  يعترف  بالحق 

موضاااااااااااااااااوع التقييد المؤقت بالرسااااااااااااااااام العقاري، وتقييد هذا الحكم النها ي يكون بأثر رجعي منذ تاريخ التقييد المؤقت 

حفظ موضاااااااااااااوع التقييدات الاحتجاج بحسااااااااااااان نيته في الم ولا يحق بذلك للغير الذي اكتساااااااااااااب حقا على نفس العقار

 .3مواجهة  صاحب التقييد المؤقت لأنه قبل التعامل بشأن الرسم  العقاري رغم كونه مثقلا بتقييد مؤقت

أن المشااااااارع اساااااااتثنى بعض التقييدات المؤقتة من الإشاااااااهار بواساااااااطة التقييد في الرسااااااام  الإشاااااااارة،هذا وتجدر 

 ،القااااانوني الااااذي تتمتع بااااه باااااقي التقيياااادات المؤقتااااة، ويتعلق الأمر بااااالرهن المؤجاااال العقاااااري، ورتااااب لهااااا نفس الأثر

. أمااا 4بحيااث ينتج أثره القااانوني في مواجهااة المتعاااقاادين والأغيااار بااالرغم من عاادم تقييااده في نظير الرساااااااااااااااااام العقاااري 

في مبااشاااااااااااااااااارة إجراءات البيع الحجز العقااري  كتقيياد مؤقات باالرساااااااااااااااااام العقااري فاإن الأثر القاانوني للمركز القاانوني 

من ظهير  65الجبري لعقار المدين يكون من تاريخ إجراء تقييد الأمر الرساااااااااااااااااامي بالحجز وفقا لمقتضاااااااااااااااااايات الفصاااااااااااااااااال 

                                                             

المتعلق بالتحفيظ العقاري''،  14 07محمد خيري، االعقار وقضاااااااايا التحفيظ العقاري في التشاااااااريع المغربي من خلال القانون الجديد رقم  -1

 .551، ص2014دار النشر المعرفة، طبعة 

الإشااااااهار العقاري والتخطيط الاجتماعي والاقتصااااااادي''، منشااااااورات محمد بن الحاج السااااااالمي، ''سااااااياسااااااة التحفيظ العقاري في المغرب بين  -2

 .156، ص 2011عكاض، الرباط، طبعة 

حساااااان فتوخ، االوساااااايط في شاااااارح القانون المغربي؛ القواعد الموضااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء الأول'' ،   -3

 .112مرجع سابق ص

رح القانون المغربي؛ القواعد الموضااااااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء الأول''، حساااااااااان فتوخ االوساااااااااايط في شاااااااااا -4

 .113مرجع سابق، ص



  محمد المهدي دربال                                                                                                                                                                     

 2025 -العدد السابع                                                       مجلة معالم قانونية

86 

، ويمتااااد هااااذا الأثر إلى منع المحااااافظ من إجراء أي تقييااااد جااااديااااد من تاااااريخ التقييااااد بااااالرسااااااااااااااااام 1التحفيظ العقاااااري 

، وفي هذا الصدد قضت محكمة النقض في أحد قرارا ها: 2لعقاري من ظهير التحفيظ ا 87العقاري حسب الفصل 

المتعلق بالتحفيظ  1913غشااااااااااااااااااات  12من ظهير  87ا...حيث  ااااااااااااااااااح مانعته الوساااااااااااااااااايلة ذلك أنه بمقتضاااااااااااااااااا ى الفصااااااااااااااااااال

العقاري، لا يمكن أن يباشااار على الرسااام العقاري أي تقييد جديد لحق عيني بعد إجراء الحجز العقاري وتساااجيله 

خلال مادة وجود الحجز، وإذ يكون بيناا من أوراق الملف أن العقاار موضااااااااااااااااااوع النزاع محال حجز باالرساااااااااااااااااام العقااري 

حكمة  لما قضاااات بالإذن الم، فإن 2003 -04-29، وحجز تنفيذي مسااااجل بتاريخ 2000-06-27تحفظي مقيد بتاريخ 

ون قد س بالرغم من وجود حجز مضاااااااااااااااروب عليه تك/36542للمحافظ بتساااااااااااااااجيل الحكم في الصاااااااااااااااك العقاري عدد

 .3اخرقت القانون وعرضت قرارها للنقض

أما بالنساااااااااااااااابة للإنذار العقاري كتقييد مؤقت، فإن أثره يقتصاااااااااااااااار من جهة أولى على إعلام الكافة بممارسااااااااااااااااة  

وذلك بطرح العقار المرهون للبيع بالمزاد العلني قصااااااااااد اسااااااااااتيفاء مبلغ الدين  ،الدائن المر هن لإجراءات تحقيق رهنه

المضاااااااااااااااااامون بااالرهن من منتوج البيع، ومن جهااة ثااانيااة فهو يمنع المحااافظ من إجراء أي تقييااد جااديااد خلال جريااان 

ار المترتبة عنه . وفيما يتعلق بالتقييد الاحتياطي كتقييد مؤقت كذلك فإن الآث4مسااااااااااااااااااطرة بيع العقار بالمزاد العلني

تتمثاال في تجميااد العقااار وحرماان ماالكااه من التصاااااااااااااااااارف فيااه باالبيع أو الرهن، كمااا أناه يعين رتبااة التقييااد فيمااا بعاد 

 .5ابتداء من تاريخ إجرائه

                                                             

يجب أن تشاااهر بواساااطة تقييد في الرسااام العقاري، جميع الوقا ع والتصااارفات من ظهير التحفيظ العقاري على ما يلي : ''  65ينص الفصااال  1

، وجميع الأحكام التي اكتساابت والأوامر المتعلقة بالحجز العقاري بين الأحياء مجانية كانت أو بعوض، وجميع المحاضاار  والاتفاقات الناشاائة

قوة الشاااا يء المقضاااا ي به، متى كان موضااااوع جميع ما ذكر تأساااايس حق عيني عقاري أو نقله إلى الغير أو الإقرار به أو تغييره أو إسااااقاطه، وكذا 

ت لمدة تفوق ثلاث ساااااانوات، وكل حوالة لقدر مالي يساااااااوي كراء عقار لمدة تزيد على الساااااانة غير مسااااااتحقة الأداء أو جميع عقود أكرية العقارا

 الإبراء منه.''

فغني عن البيان أن إجراء حجز على عقار محفظ وتسااااااجيله بالرساااااام العقاري يمنع تقييد أي حق عيني جديد بالرساااااام العقاري طيلة مدة  -2

على الرسم العقاري أي تقييد جديد لحق عيني بعد إجراء الحجز على العقار وتسجيله بالرسم العقاري خلال مدة  الحجز ولا يمكن مباشرة

وباالتاالي فيمنع على  14 07المتعلق باالتحفيظ العقااري. كماا غير وتمم باالقاانون  1913غشااااااااااااااات  12من ظهير  87وجود الحجز طبقاا للفصااااااااااااااال 

ن في ذلك إضاااااااااارار بالدائن. للمزيد من التوسااااااااااع أنظر: طيب برادة، ''التنفيذ الجبري في التشااااااااااريع المدين أن يتصاااااااااارف في العقار محل الحجز لأ 

 .334، ص1993المغربي بين النظرية والتطبيق''، شركة بابل للطباعة والنشر والتوزيع، الرباط 

 wwwر باااااااالموقع الإلكتروني، منشاااااااااااااااو 2816/07/2010، ملف مااااااادني عااااااادد 2012 -06 -19المؤرخ في  3024قرار محكماااااااة النقض عااااااادد -3

juisprudence.com  11.44على الساعة  2023مارس  13الثلاثاء  الاطلاع:تاريخ. 

لمرهون فالإنذار العقاري يعتبر أهم أثر من آثار الرهن الرساااااامي اتفاقيا كان أم جبريا، إذ يعطي الحق للدائن المر هن في التقييد على العقار ا -4

 صاحبه وبيعه بالمزاد العلني عن طريق مسطرة تحقق الرهن وتمكينه من استيفاء دينه من منتوج البيع. وذلك بنزع ملكيته جبرا على

 2لعدد اللمزيد من التوسااع أنظر: حبيبة التايس''الإشااكالات العملية في موضااوع الإنذار العقاري''، المجلة المغربية لقانون الأعمال والمقاولات 

 .30، ص2003سنة 

  www.maroc''تقييد وتشااااااطيب الحقوق العينية بين النص التشااااااريعي والواقع العملي''، مقال منشااااااور بالموقع الالكتروني هشااااااام مزيع ،  -5

droit.com  12:16على الساعة  2023مارس  13تاريخ الاطلاع. 
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 الفقر  الثانية: خصائص التقييدات المؤقتة

ف عند طبيعتها القانونية إن البحث في الخصاااائص التي تمتاز بها التقييدات المؤقتة يقتضااا ي منا أولا، أن نق

 التي اختلف فيها الفقه.

فلا يخفى على أحاااااد، أن الطبيعاااااة القاااااانونياااااة للتقييااااادات المؤقتاااااة تختلف بااااااختلاف الحق الاااااذي ترمي إلياااااه 

حمااايتااه، فقااد تتخااذ طااابع تحفظيااا لغاال يااد الماادين من التصاااااااااااااااااارف في عقاااره المحفظ ومنعااه من تفويتااه للتااأثير على 

وذلااااك عن طريق إجراء حجز تحفظي وتحويلااااه إلى حجز تنفيااااذي يؤدي إلى بيع  ،لاااادائنينالضاااااااااااااااااامااااان العااااام المقرر ل

العقار بالمزاد العلني واساااااااااتيفاء الدين من منتوج البيع، وقد يكون هذا الإجراء وقتيا في البداية ثم يتحول إلى تقييد 

د الاحتياطي الذي رتب عليه وذلك عن طريق  سااااااالوك مساااااااطرة التقي ،نها ي ناقل للحق العيني على الرسااااااام العقاري 

 .1المشرع سريان مفعوله بأثر رجعي منذ تاريخ إجرائه

، فيرى أن موضاااااااااوع التقييد المؤقت يمكن أن يكت ااااااااا ي طابعا مختلطا كما هو الشاااااااااأن 2أما رأي آخر من الفقه

تساااابيق ثم يمتنع مثلا بالنساااابة للوعد بالبيع المبرم بين الطرفين، فقد يتساااالم بمقتضاااااه البا ع جزء من ثمن البيع ك

عن إنجاااز العقااد النهااا ي، ففي هااذه الحااالااة يمكن للمشااااااااااااااااااتري إجراء تقيياادين مؤقتين على الرساااااااااااااااااام العقاااري المعني 

بالنزاع للحفاظ على حقوقه، الأول يتمثل في إجراء حجز تحفظي لضاامان الحق الشااخصاا ي باسااتيفائه لجزء الثمن 

ي لضااااااااااااااااااماان نقال الحق العيني المتمثال في حق الملكياة موضااااااااااااااااااوع المساااااااااااااااااالم للباا ع والثااني يتعلق باإجراء تقيياد احتيااط

 .3البيع

وتجدر الإشاااااااااااااارة أن المبادرة إلى إجراء حجز تحفظي لا يخول أي امتياز للدائن الحاجز في اساااااااااااااتيفاء دينه من 

الحجز عن . وإنما يخوله الحق في مواصاااااااااااااااااالة إجراءات 4منتوج البيع بالأولوية على باقي الدائنين كما يرى أحد الفقه

 .5طريق تحويله من حجز تحفظي إلى آخر تنفيذي، وبيع العقار بالمزاد العلني، اللهم إذا كان الدائن مر هنا

                                                             

 .10أشرف عبد البساط، مرجع سابق، ص -1

 .78و77عبد الرحمان حموش مرجع سابق، ص  -2

يختلف عن التقييااااد الاحتياااااطي: في كون الأول يحول إلى حجز تنفيااااذي تليااااه إجراءات العقااااار المحجوز ونزعااااه جبرا من الحجز التحفظي  -3

مع أخذ  المحجوز عليه عن طريق بيعه بالمزاد العلني، وذلك خلافا للتقييد الاحتياطي الذي يؤول غالبا إلى التقييد النها ي للحق المتنازع عليه

ثر رجعي من تااااريخ التقيياااد الاحتيااااطي كماااا يرد الحجز على المنقولات والعقاااارات المحفظاااة أو في طور التحفيظ أو غير هاااذا الأخير لرتبتاااه باااأ

ت المحفظة، أما التقييد الاحتياطي فلا يمكن إجراؤه إلا على العقارات المحفظة. أنظر عبد الرزاق النحي، ''الحجز التحفظي العقاري إشااااااكالا 

 2007 -2006دبلوم الدراساااااات المعمقة في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصاااااادية والاجتماعية وجدة تطبيقية''، رساااااالة لنيل 

 .29ص 

 281محمد خيري، مرجع سابق، ص -4

مرجع  الوسااااااااايط في شااااااااارح القانون المغربي؛ القواعد الموضاااااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء‘' حسااااااااان فتوخ،  -5

 .34سابق ص
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ونحن نعتقااد أن الطبيعااة القااانونيااة لهااذه التقيياادات المؤقتااة تحفظيااة بااالاادرجااة الأولى، لأن من شااااااااااااااااااااأنهااا منع 

صرف يجريه المدين، كما أن وجودها بالرسم العقاري المدين من  هريب أمواله عن طريق التفويت وعدم نفاد أي ت

الشاااااااا يء الذي يحقق الحماية  ،من شااااااااأنه تنبيه الكافة بوجود حق لازال متنازع بشااااااااأنه وتعذر تقييده بطريقة عادية

 للمستفيد من التقييد المؤقت.

الطابع الوقتي  فيما يتعلق بالخصاااااااااااائص التي تمتاز بها هذه المؤساااااااااااساااااااااااة القانونية؛ تتجلى الخاصاااااااااااية الأولى في

بحيث تحفظ هذه التقييدات الحقوق غير القابلة للتقييد النها ي في الرساااااااااااااااااام العقاري  حماية للمراكز القانونية، 

يمارس من طرف من له مصااااالحة للحفاظ مؤقتا لضااااامان اساااااتحقاق واساااااتيفاء  تحفظياإذ تعتبر في حد ذا ها إجراء 

عقار المتنازع بشاااااااااااااااأنه لا يكون على سااااااااااااااابيل التأبيد، وإنما بشاااااااااااااااكل الحق محل النزاع، وهذا التحفظ الذي يقع على ال

فمثلا إذا تعلق الأمر بحق  ،مؤقااات ومحااادود بمااادة زمنياااة أو متوقف على مااا ل الااادعوى موضااااااااااااااااااوع التقيياااد المؤقااات

تااااااااااااااااااخصاااااااااااااااااا ي فهو متوقف على الأداء الاختيااري للادين في ذماة المادين لفاائادة الادائن، أو بيع العقاار الجااري بشاااااااااااااااااااأناه 

المؤقت بالمزاد العلني واساااااااااااااااااتيفاء دينه من ثمنه، أما إذا تعلق بضااااااااااااااااامان حق عيني فهو محدد من حيث زمن  التقييد

، وبعباارة أخرى أن المراكز القاانونياة التي 1أياام أو ثلاثاة أشااااااااااااااااااهر 10ساااااااااااااااااارياان مفعولاه الاذي يمكن أن يكون في حادود 

لمتعلق بها، فأما أن يسااااااااااااااااااتوفي  الدائن حقه من تنشااااااااااااااااااتها التقييدات المؤقتة تدور وجودا وعدما مع التقييد المؤقت ا

المدين بطريقة ودية وينقضاااااااا ي التقييد المؤقت، أو أن يتم بطريقة جبرية فينقضاااااااا ي التقييد المؤقت لزوما بتسااااااااجيل 

 .2محضر إرساء المزاد العلني  بالرسم العقاري الذي يطهر هذا الأخير من جميع الرهون والتكاليف الأخرى 

ذلك أن المراكز القانونية الناشااااااااااااائة عن  ،الثانية، فتتمثل في الأثر الرجعي في ضااااااااااااامان الحقوق أما الخاصاااااااااااااية 

إشاااااااااااااهار التقييدات المؤقتة تساااااااااااااري بأثر رجعي منذ تاريخ إجراء التقييد المؤقت بالرسااااااااااااام العقاري، غير أن هذا الأثر 

امياة إلى اسااااااااااااااااااتيفااء دين في مواجهاة على اعتباار أن التقييادات المؤقتاة الر  ،الرجعي ليس لاه طاابع مطلق، بال نساااااااااااااااااابي

المدين عن طريق ساااااااااااااالوك مسااااااااااااااطرة الحجز العقاري لا يمكن الحديث بشااااااااااااااأنها عن هذا الأثر الرجعي. أما بالنساااااااااااااابة 

للتقيدات المؤقتة الهادفة إلى ضااااااااامان حق عيني على عقار محفظ فإن ساااااااااريان مفعولها بأثر رجعي يتجلى في تمكين 

تقييد النها ي داخل الأجل القانوني لصاااااااااااااالاحية التقييد من جهة، أو حصااااااااااااااول صاااااااااااااااحب التقييد المؤقت من إنجاز ال

                                                             

 االوساااااااااايط في شاااااااااارح القانون المغربي؛ القواعد الموضااااااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء الأول''حساااااااااان فتوخ،  -1

 .85مرجع سابق، ص

م بمجموعة من المساااااااااااطر تجدر الإشااااااااااارة أن اسااااااااااتيفاء الدائن بحقه الشااااااااااخصاااااااااا ي من ثمن البيع، ليس بالأمر الهين؛ لأن الدائن ملزم بالقيا -2

ااان  الموازياااة ومن حتى يمكناااه الاساااااااااااااااتفاااادة من أثر عااادم نفااااذ  الحجز تنفياااذيااااضااااااااااااااامنهاااا تبليغ المحجوز علياااه بمحضااااااااااااااار الحجز التنفياااذي إذا كا

 عمليةللمدين؛ من خلال  العلم الخاصالتصاااارفات التي يجريها المدين، وهذا ما يجسااااد بشااااكل جلي الفرا  التشااااريعي الحاصاااال بشااااأن قرينة 

 وقرينة العلم العام من خلال تقييد الحجز من طرف المحافظ. التبليغ

للمزيد من التوساااااااااااااااع: أنظر يونس بن الزاوية، العقار المحفظ بين الرهن الرسااااااااااااااامي والحجز العقاري، رساااااااااااااااالة لنيل دبلوم الدراساااااااااااااااات العليا، 

 وما بعدها. 97، ص2001نوقشت بكلية الحقوق مراكش 
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صااااااااااااااااحب التقييد المؤقت على حكم مكتساااااااااااااااب لقوة الشااااااااااااااا يء المقضااااااااااااااا ي به، اعترف له بالحق ومبادرته إلى تقييد هذا 

 .1الحكم بالرسم العقاري، ليسري مفعوله بأثر رجعي من تاريخ التقييد المؤقت من جهة أخرى 

 ،دات المؤقتة أهميتها القانونيةيل خاصيتي الطابع الوقتي والأثر الرجعي التي تمتاز بهما التقيويتبين من خلا

بحيث تقوم بحماية الحقوق العينية التي يمكن أن تصااااااااابح مهددة بالضاااااااااياع، وذلك عن طريق إشاااااااااهارها والكشاااااااااف 

 هالإعلان عنها من شااااااااااااااااااأنه التنبيه بكونعنها في انتظار حصااااااااااااااااااولها على القوة الثبوتية اللازمة لتقييدها نهائيا، كما أن 

 . 2حق موجود لازال متنازعا بشأنه

 جراء التقييدات المؤقتة إ الثانية: شروطالفقر  

ذلك أن المشاارع  ،إن إشااهار الحقوق في ظل نظام التحفيظ العقاري لا يكون إلا بتقييدها في الرساام العقاري 

لعقاري وأعطى لكافة البيانات الواردة به قوة ثبوتية في مواجهة المغربي أقر مبدأ الأثر الإنشاااااااااااااا ي للتقيد بالرسااااااااااااام ا

كاال من يرغااب الاحتجاااج بحق غير مقيااد، وذلااك لإشاااااااااااااااااااااعااة الثقااة في مصااااااااااااااااااااداقيااة هااذه الوثيقااة التي مااا فتئاات أغلااب 

 . 3النصوص التشريعية تسعى إلى تحيينها

أن يتلقاه الرسااااااام العقاري، من التقييد له معنيان: معنى واساااااااع يشااااااامل كل ما يمكن  اوكما هو معلوم أن هذ

تقييااادات بصاااااااااااااااااارف النظر عن الآثاااار التي يمكن أن تترتاااب على هاااذا التقيياااد، فتشاااااااااااااااااامااال باااذلاااك التقييااادات النهاااائيااة 

والمؤقتة، أما التقييد بمعناه الضاااااااااااااايق: فهو العملية الكتابية التي تنشاااااااااااااا   حق عقاريا، أو تنقله أو تعدله أو تقضاااااااااااااا ي 

 .4عليه نهائيا

التقييادات المؤقتاة، تادخال في إطاار التقيياد بمعنااه الواسااااااااااااااااااع في الرساااااااااااااااااام العقااري، فاإناه وحتى يتم وبماا أن  

تدوينها في الرسوم العقارية لا بد لها من توفر شرطين بعضها يتعلق بالعقار الذي ينسحب عليه التقييد، والبعض 

 ، وهذه الشروط هي:5الآخر يتعلق بالحقوق المراد تقييدها مؤقتا

  

                                                             

شاااااااااارح القانون المغربي؛ القواعد الموضااااااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء الأول'' حساااااااااان فتوخ، االوساااااااااايط في  -1

 .88مرجع سابق، ص

حساااااااااااان فتوخ، ملخص لموضااااااااااااوع الدكتوراه حول التقيدات المؤقتة بالرساااااااااااام العقاري، مقال منشااااااااااااور بمجلة الأملاك؛ مجلة فصاااااااااااالية تعني  -2

 .171، ص6ية، عدد بالدراسات القانونية والفقه

حساااااااااان فتوخ، االوساااااااااايط في شاااااااااارح القانون المغربي؛ القواعد الموضااااااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء الأول''  -3

 .120مرجع سابق، ص

 .211-210محمد مهدي الجم، مرجع سابق، ص -4

د الموضااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء االوساااااايط في شاااااارح القانون المغربي؛ القواععبد الرحمان حموش، -5

 .13مرجع سابق، ص الأول''
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 قصر إجراء التقييدات المؤقتة علا عقار المحفظ أولا:

يشااااااااااااااااااكل العقار المحفظ ضاااااااااااااااااامانة هامة للمتعاملين في الحقل العقاري، باعتباره يخضااااااااااااااااااع للتقييد بمعنييه  

الواساااع والضااايق الذي تتحقق بمقتضااااه قرينة العلم المفترضاااة تشاااريعيا في الكافة، وتحصااان الرسااام من الطعن في 

 .1بحسن نية؛ أي أن حقه يصبح في منأى من أي تأثير بالمنازعات السابقة لتقييدهالتقييد الذي أجراه الغير 

المحفظ هو الذي يتوفر على رساااااااااااااااااام عقاري قار يعطيه قوة، لأنه يؤدي إلى تثبيت وضااااااااااااااااااعه ماديا كما  والعقار

 يحميه من الترامي عليه بخلاف العقار الغير المحفظ.

فهو لا يرد إلا على العقااااارات المحفظااااة؛ أي أن العقااااار في طور وباااااعتبااااار التقييااااد الاحتياااااطي تقيياااادا مؤقتااااا 

التحفيظ وغير المحفظ يسااااااااااااااااااتحياال قااانونااا أن يكونااا محلا للتقييااد الاحتياااطي، على اعتبااار أن المشاااااااااااااااااارع أوجااب على 

 24مدعي الحق سلوك مسطرة التعرض على مطلب التحفيظ أو مسطرة الإيداع بسجل التعرضات وفق الفصلين

 .2التحفيظ العقاري من ظهير  84و

قضااااااااااااااا ى بإجراء تقييد احتياطي على  3ومع ذلك فقد أصااااااااااااااادر أمرعن رئيس المحكمة التجارية بالدار البيضااااااااااااااااء

من قانون إحداث  20مجرد مطلب للتحفظ ضاااااااااااااااااامانا لديون بنكية مسااااااااااااااااااتندا في ذلك على مقتضاااااااااااااااااايات الفصاااااااااااااااااالين 

من ظهير  86و 85من قااانون المسااااااااااااااااااطرة الماادنيااة، مخااالفااا بااذلااك مقتضاااااااااااااااااايااات الفصاااااااااااااااااالين  148المحاااكم التجاااريااة، و

رة على العقاااااارات المحفظاااااة دون تلاااااك التي في طور التحفيظ العقااااااري التي تحااااادد نطااااااق مماااااارساااااااااااااااااااااااة هاااااذه المسااااااااااااااااااط

 التحفيظ، وهو الأمر الذي دفع المحافظ إلى رفض تنفيذ الأمر المذكور مبررا قراره بوجود صعوبة قانونية.

ويرى بعض الفقه، أن هذا الأمر قد جانب الصاااااااااواب، فالتقييد الاحتياطي لا يرد إلا على العقارات المحفظة 

عي حقا عينيا على عقار في طور التحفيظ فله أن يتعرض على مطلب التحفيظ، كما أنه جاء ا، أما من يد4ليس إل

أي تقيد احتياطي  محفظا لإجراءمن ظهير التحفيظ العقاري الذي يشااااااااااااااااترط أن يكون العقار  85مخالفا للفصاااااااااااااااال 

ي على أمر في ثلاثاة من الظهير الماذكور الاذي يحادد مادة التقياد الاحتيااطي المبن 86علياه، ومخاالف كاذلاك للفصااااااااااااااااااال 

 .5أشهر

                                                             

 .121حسن فتوخ، مرجع سابق، ص -1

حسااااااااان فتوخ، '' الوسااااااااايط في شااااااااارح القانون المغربي؛ القواعد الموضاااااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء مرجع  -2

 .126سابق، ص

 .201، ص84، منشور بمجلة المحاكم المغربية عدد99 /19 /29، صادر في ملف رقم 2000أكتوبر  26بتاريخ  20 49أمر عدد -3

ص  2016مطبعة الأمنية الرباط  العملية، واشكالاته القانونية،مقتضياته  المغربي،'' التقييد الاحتياطي في التشريع  منصور،عبد الله آيت  4

38 -39. 

 2002شااااااتنبر أكتوبر  84ي، ''التعليق على أمر قضااااااا ي متعلق بتقييد الاحتياطي'': تعليق المنشااااااور بمجلة المحاكم المغربية عدد محمد خير  -5

 وما بعدها. 202ص
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اان ناااشاااااااااااااااااائااا قباال  ولعاال مااا يسااااااااااااااااااترعي الانتباااه، أنااه لا يمكن إجراء تقييااد احتياااطي لحمااايااة حق عيني عقاااري كا

تأساااااايس الرساااااام العقاري، ولم يقيد بالرساااااام المذكور بعد إنجازه من قبل المحافظ بدليل أن الرساااااام العقاري يطهر 

 شأنه.قابل للطعن فيه جزئيا أو كليا، ولا يمكن إقامة أي دعوى في  العقار من جميع الحقوق السابقة ويكون غير

وفي هذا الصاااااااااادد صاااااااااادر قرار عن محكمة الاسااااااااااتئناف بالرباط يقضاااااااااا ي:ا بأنه لا يمكن حماية حق نشااااااااااأ قبل  

التحفيظ أو خلاله، ولو لم تتم المطاالباة به خلال هذه المرحلاة، وعلى قاضاااااااااااااااااا ي الأمور المساااااااااااااااااات جلاة أن يحمي المالاك 

 .ا1يد اسمه على الرسم القاري من كل ادعاء حتى لو قام صاحبه بالحصول على تقييد احتياطي لفائدتهالمق

أنه لا يمكن إجراء تقييد احتياطي بشااااااااااااااأن حق سااااااااااااااابق على التحفيظ، لأن من شااااااااااااااأن  القول،ومن هنا يمكن 

ذلااك الطعن في نهااائيااة الرساااااااااااااااااام العقاااري والسااااااااااااااااااماااح بقبول الادعاااء بحقوق سااااااااااااااااااااابقااة للتحفيظ خلافااا لمقتضاااااااااااااااااايااات 

التي تخول فقط لأ اااااااحاب هذه الحقوق رفع دعوى تاااااااخصاااااااية للمطالبة بالتعويض  2من ظ ت ع 62و 1الفصااااااالين

 .3شريطة إثبات التدليس 64عليه في الفصل  المنصوص

                                                             

 .467، أورده محمد خيري، مرجع سابق ص 2526تحت عدد 1944أكتوبر  10قرار بتاريخ  -1

يرمي التحفيظ إلى جعل العقار المحفظ خاضااااااااعا للنظام المقرر في هذا القانون من ظهير التحفيظ العقاري على ما يلي : ''  1ينص الفصاااااااال   2

 من غير أن يكون في الإمكان إخراجه منه فيما بعد ويقصد منه:

عداه من الرسااااوم، وتطهير الملك من جميع الحقوق  ساااايس رساااام عقاري وبطلان ماتحفيظ العقار بعد إجراء مسااااطرة للتطهير يترتب عنها تأ -

 السالفة غير المضمنة به؛

قييد كل التصااااااااااااارفات والوقا ع الرامية إلى تأسااااااااااااايس أو نقل أو تغيير أو إقرار أو إساااااااااااااقاط الحقوق العينية أو التحملات المتعلقة بالملك، في ت -

 الرسم العقاري المؤسس له.''

إن الرسااااااااااااااام العقاااري نهااا ي ولا يقباال الطعن، ويعتبر نقطااة الانطلاق ''  يلي:جاااء فيااه مااا  عقاااري فقاادالمن ظهير التحفيظ  61الفصااااااااااااااااال أمااا  

 الوحيدة للحقوق العينية والتحملات العقارية المترتبة على العقار وقت تحفيظه دون ما عداها من الحقوق غير المقيدة.''

الموضااااااااااااوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، الجزء الأول'' حساااااااااااان فتوخ االوساااااااااااايط في شاااااااااااارح القانون المغربي؛ القواعد  -3

 .177مرجع سابق، 
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فيمااا يتعلق بااالرهن المؤجاال والإنااذار العقاااري كتقيياادين مؤقتين كااذلااك، فااإنهمااا لا يتم إيقاااعهمااا إلا على  ماااا

من م ح ع، على  3186و 2185و 1184العقارات المحفظة وحدها، بدليل أن المشاااااااااااااااااارع تحدث للرهن المؤجل في المواد

و تقييده احتياطيا بالرساااام العقاري يمكن في حالة الرهون قصاااايرة الأجل أن يؤجل مدة من أن إشااااهار رهن مؤجل أ

الزمن لا تتعدى تساااعين يوما، دون أن يكون الدائن معرضاااا لفقد الرتبة التي تبقى مكتسااابة له. ثم تحدث بالنسااابة 

ار على اساااااااااااااااااام العقاااار أو على وجوب تنصاااااااااااااااااايص الإناااذ4مااادوناااة الحقوق العينياااة  من 214 للإناااذار العقااااري في الماااادة

 العقارات المحفظة التي سيجري بيعها في حالة الأداء ورقم رسمها ومكانها.

لكن الإشاااكال يطرح عندما يتحول الرهن المؤجل إلى رهن رضاااا ي بعد انقضااااء تساااعين يوما؛ بناء على رغبة  -

 ؟5الدائن المر هن، فهل يمكن تصور إجراء رهن رسمي على عقار في طور التحفيظ

من مدونة الحقوق العينية ، فإنها توحي صااراحة بإمكانية نشااوء عقد  1656بالرجوع إلى مقتضاايات المادة    

الرهن الرساااااااااااااااااامي على عقااار في طور التحفيظ، ويخول بااالتااالي للاادائن المر هن حقااا عينيااا تبعيااا كمااا أن مقتضاااااااااااااااااايااات  

لتحفيظ، الأمر الذي دفع رأي من  الفقه تساااااامح أيضااااااا بإمكانية تقييد رهن رساااااامي على عقار في طور ا 847الفصاااااال 

إلى القول أن عقد الرهن الذي نشأ قبل تأسيس الرسم العقاري، وبالرغم من إيداعه بالمحافظة العقارية لا يمكن 

                                                             

تعلق الرهن الاتفااقي بقرض قصاااااااااااااااير الأجل فإنه يمكن تأجيال تقيياده بالرسااااااااااااااام  يلي: إذامن مدونة الحقوق العينياة على ما  184تنص المادة  1

ا التأجيل فقد الدائن لمرتبته التي يبقى مكتساابا لها بشاارط أن يتقيد بالمقتضاايات المبينة في يوما، ولا يترتب عن هذ 90العقاري لمدة لا تتعدى 

 .المادة الآتية''

يودع الاادائن المر هن أصااااااااااااااااال العقااد أو نساااااااااااااااخااة منااه مع نظير الرسااااااااااااااام العقاااري ''  يلي:من ماادونااة الحقوق العينيااة على مااا  185تنص المااادة  2

 بالمحافظة العقارية ويطلب كتابة من المحافظ على الأملاك العقارية أن يقيد حقه تقييدا احتياطيا وأن يحتفظ لديه بنظير الرساام العقاري 

 من تاريخ التقييد المنجز. ويمتنع من إجراء أي تقييد آخر برض ى المالك وذلك مدة تسعين يوما تسري 

 يضمن هذا التقييد الاحتياطي بالرسم العقاري ولا يشار إليه في نظيره.

 يمكن للدائن المر هن أن يطلب قبل انصااااااااااارام المدة المذكورة تقييد حقه بصااااااااااافة نظامية ليأخذ رتبته من تاريخ التقييد الاحتياطي الذي يتعلق

 به.''

ينتهي مفعول التقييااد الاحتياااطي للرهن المؤجاال ويشاااااااااااااااطااب عليااه تلقااائيااا إذا لم ''  يلي:من ماادونااة الحقوق العينيااة على مااا  186تنص المااادة  3

 ينجز التقييد النها ي لحق الدائن المر هن خلال المدة المذكورةا.

اصاااااااااااال على شااااااااااااهادة خاصااااااااااااة بتقييد الرهن لفائدته مساااااااااااالمة له من يمكن للدائن الح''  يلي:من مدونة الحقوق العينية ما  214جاء في المادة  4

 12) 1331رمضاااااااان  9من الظهير الشاااااااريف الصاااااااادر في  58طرف المحافظ على الأملاك العقارية طبقا للشاااااااروط المنصاااااااوص عليها في الفصااااااال 

 فاء بدينه في الأجل. ( المتعلق بالتحفيظ العقاري أن يطلب بيع الملك المرهون بالمزاد العلني عند عدم الو 1913أغسطس 

 تكون للشهادة الخاصة المذكورة قوة سند قابل للتنفيذ.''

 .129ص الجزء،حسن فتوخ االوسيط في شرح القانون المغربي؛ القواعد الموضوعية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية،  -5

 لى ملك محفظ أو في طور التحفيظ ويخصص لأداء دينا.من م ح ع ا الرهن الرسمي حق تبعي يتقرر ع 165جاء في المادة  -6

من ظ ت ع: اإذا نشاااأ على عقار في طور التحفيظ حق خاضاااع للإشاااهار أمكن لصااااحبه من أجل ترتيبه والتمساااك به في  84جاء في الفصااال  -7

التعرضااااااااااات، يقيد الحق المذكور عند التحفيظ مواجهة الغير أن يديع بالمحافظة العقارية الوثائق اللازمة لذلك، ويقيد هذا الإدلاء بسااااااااااجل 

 إذن بالرسم العقاري في الرتبة التي عينت له، إذا سمحت إجراءات المسطرة بذلك.ا
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اعتبار العقار معه مرهونا  رهنا رساااااااميا، بل لا يعدوا أن يكون مجرد وعد بالرهن لا أقل ولا أكثر؛ بحيث أن تقييده 

على النتيجاااااة التي ساااااااااااااااااايؤول إليهاااااا مطلاااااب التحفيظ وليس باااااالتاااااالي الحق للمحاااااافظ تسااااااااااااااااااليم شااااااااااااااااااهاااااادة يبقى معلقاااااا 

 .1خصوصية للرهن

وإذا كانت جميع مؤساساات القرض تحرص على وجوب كون العقار المرهون محفظا دون غيره من العقارات 

ض الفلاحي تساااااااااااااااااامح فاإن هنااك مؤسااااااااااااااااااسااااااااااااااااااتين عموميتين هماا القرض العقااري والفنادقي والصاااااااااااااااااانادوق الوطني للقر 

 .2نصوص القانون المحدث لهما بمنح القروض مقابل إيقاع رهن رسمي على عقارات في طور التحفيظ

 أن يكون الحق مكتمل الوجود بتاريخ التقييد الاحتياطي ثانيا:

وقد انقساااااااام الفقه بخصااااااااوص هذا الشاااااااارط إلى اتجاهين، يذهب أولهما إلى أنه ليس من الضااااااااروري أن يكون 

عى به في العقار، والمراد الاحتفاظ به مؤقتا عن طريق تقييده بالرساااااااااااام العقاري مسااااااااااااتكملا وجوده بتاريخ الحق المد

التقيياااااااد، بااااااال يكفي أن يكون في طور التكوين. أماااااااا الاتجااااااااه الثااااااااني، فيرى أن موقف ساااااااااااااااااااااااااابقاااااااه يتناااااااافى مع مفهوم 

 :3الاحتياطي وحالاته لاعتبارات منها من ظ ت ع المتعلقين بالتقييد 86و 85التقييدات المؤقتة خصوصا الفصلين 

ااان الحق في طور التكوين ولم يوجاااد بعااااد، إ - ن التقييااااد الاحتياااااطي يكون لمصاااااااااااااااااالحااااة من يااادعي حقااااا، فاااإذا كا

 فكيف يمكن الادعاء به سلفا، فلا يمكن مثلا إجراء تقييد احتياطي لبيع لم يبرم عقده بعد.

ااااان الحق المااااادعى باااااه في طور لتقيياااااد اللا إن تااااااريخ التقيياااااد هو الاااااذي يعتبر لتعين رتباااااة ا - حق للحق، فاااااإذا كا

التكوين بتاااااريخ التقييااااد فلا يمكن إعطاااااؤه أي مرتبااااة إلا بعااااد اكتمااااال وجوده، فكيف يمكن للتقيااااد اللاحق لااااه أن 

 يعين رتبته في تاريخ لم يكن له وجود فيه.

 .4ار تقييد احتياطيإن الإيجاب الذي لم يقترن بقبول بعد، وبالتالي لا يمكن أن يكون مد -

وفي اعتقادنا تقتضاااااااااااا ي المحافظة على الحق عن طريق التقييدات المؤقتة أن يكون نشااااااااااااوء هذا الحق المتعلق 

بالرسااام العقاري كاملا، وقت إجراء التقييد المؤقت بالرسااام العقاري، أما إذا كان محتمل الوجود فلا مجال لإجراء 

ة لوضااااااااااعية الرساااااااااام العقاري؛ فمثلا إن إيقاع الحجز التحفظي على التقييد المؤقت بشااااااااااأنه حتى لا يشااااااااااكل أي عرقل

: ا إن المحكماة 5عقاار محفظ يتم لضااااااااااااااااااماان دين محقق، وهو الأمر الاذي أكادتاه محكماة النقض في قرارهاا كماا يلي

                                                             
زنبوري يحاى، ا مساااااااااااااااؤولية المحافظ في ميدان التحفيظ العقاري ا بحث لنيل دبلوم سااااااااااااااالك السااااااااااااااالك العادي للمدرساااااااااااااااة الوطنية للإدارة  -1

 .113، ص1992-1991العمومية الرباط، سنة 
عبد الواحد الشاااااااعير،'' إشاااااااكالية الرهن العقاري الرسااااااامي كضااااااامان بنكي في ضاااااااوء التشاااااااريع المغربي بين النظرية والتطبيق''، أطروحة لنيل  -2

 .130ص 1995دكتوراه دولة في القانون الخاص، كلية الحقوق الحسن الثاني، الدار البيضاء، 
 .80عبد الرحمان حموش، مرجع سابق، ص -3
 .260محمد مهدي الجم، مرجع سابق، ص -4
، منشااااااااااورة بمجلة النشاااااااااارة المختصااااااااااة لمحكمة النقض، 2014 /2812/1في الملف المدني عدد  2015يناير  20الصااااااااااادر بتاريخ  37قرار عدد  -5

 .2015سنة  21عدد
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حين رفضااااااااااااااااااااااات طلاااااب المحجوز علياااااه برفع الحجز الواقع على عقاااااارهم؛ معللاااااة ذلاااااك  أن  شاااااااااااااااااابهاااااة الماااااديونياااااة تحوم 

طالبة الحجز تعتبر نفسااها مغبونة وأعطت أكثر مما أخذت، وأن مهمة القانون الحرص على إقامة  بالقضااية، وأن

تكاااافي بين المتعااااقااادين، في حين أن الحجز يفترض وجود دين لاااه ماااا يرجح جاااديتاااه وتحققاااه، بينماااا الحجز المطلوب 

وق مازالت موضااااوع منازعة رفعه، إنما اتخذ لضاااامان ما قد تحكم به المحكمة الموضااااوع من تعويض مترتب عن حق

أماااام المحكماااة، مماااا يفياااد أن الااادين المراد المحاااافظاااة على الوفااااء باااه باااالحجز ماااازال مجرد ادعااااء، ولم يقم علياااه ماااا 

 1من قانون المساااااطرة المدنية  452يثبت  اااااحته أو حقيقته، وبالتالي تكون المحكمة قد خرقت مقتضااااايات الفصااااال 

 وعرضت قضاءها للنقض.ا

 القوة الثبوتية للتقييدات المةقتة الثاني:المطلب 

يفهم من حجياااااة الحقوق المقيااااادة، تلاااااك القيماااااة التي يمكن إعطااااااؤهاااااا لتلاااااك التقييااااادات؛ بحياااااث يعتاااااد بهاااااا 

 .2كوسيلة لإثبات ملكية الحقوق العينية العقارية وكذا القيود التي تترتب عنها

بعد التحري عن  اااااحتها والتتبث من خلوها من  نظرا لذلك فلا يتم شاااااهر التصااااارفات في الرسااااام المعد لها إلا

 .3كل ما يمنع تقييدها، ونتيجة هذا التشدد يعطي لكل تصرف ثم تقييده قوة ثبوتية اتجاه الجميع

ومبدأ القوة الثبوتية للتقييدات اعتبره أحد الفقه المغربي بأنه حجز الزاوية بالنساابة للنظام العقاري ككل، 

م العقاري هي التي تسااااااتفيد وحدها من قرينة الشاااااارعية والصاااااالاحية سااااااواء في مواجهة لأن الحقوق المقيدة في الرساااااا

. وهنا لابد من التمييز بين القوة الثبوتية للتقييدات الملازمة والمصاااااااااااااااااااحبة لتأساااااااااااااااااايس الرساااااااااااااااااام 4الغير وكذا الأطراف

وبين القوة الثبوتياااة ؛ أي تكون لهااااا قوة ثبوتيااااة مطلقااااة، 5العقاااااري، إذ تتصااااااااااااااااااف بكونهااااا نهااااائيااااة وغير قااااابلااااة للطعن

للتقييدات اللاحقة لتأسااااااااايس الرسااااااااام العقاري التي تمنح لها قوة إثباتية نسااااااااابية فقط بحيث تتأثر بصاااااااااحة الساااااااااند 

 .6الذي بنيت عليه

وكماا هو معلوم أن حجياة التقييادات الواردة باالرساااااااااااااااااام العقااري لا تسااااااااااااااااااري فقط على الأطراف المبااشاااااااااااااااااارة في 

العلاقة التعاقدية، بل تسااري كذلك على خلفا،هم العامين أو الخاصااين الذي يجوز لهم التمسااك بها كلما اقتضاات 

                                                             
تحفظي من رئيس المحكمة الابتدائية، ويحدد من ظهير التحفيظ العقاري: '' يصااااادر الأمر المبني على الطلب بالحجز ال 452جاء في الفصااااال  1

 هذا الأمر ولو على وجه التقريب مبلغ الدين الذي رخص الحجز بسببه ويبلغ هذا الأمر وينفذ دون تأخير.''
 .586محمد خيري، مرجع سابق، ص -2
 .230سعاد عاشور، مرجع سابق، ص -3

4  -MOHAMED EL MERNRSSI, essai sur la notion de publicité foncier, thèse pour l’obtention de doctorat, université 

d’économie et de séances sociales de Paris, l’année 1973, p142.  
 .85رشيدة حموش، مرجع سابق، ص -5
 .11، ص1995أكتوبر  6، مقال منشور بمجلة التحفيظ العقاري، العدد ‘عبد السلام زيزون، ''إشهار الحقوق العينية' -6
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، لذلك فإن معالجة هذه 1لسالفمصالحتهم ذلك من أجل الحفاظ والدفاع عن حقوق التركة أو حقوق وواجبات ا

 النقط يقتض ي بنا تقسيم هذا المطلب إلى فقرتين كالتالي:

 الفقر  الأولا: حجية التقييدات اتجاه الأطراف المباشرين

إن السااااااااااااااااااؤال الاااذي يطرح نفساااااااااااااااااااااه هو مااادى حجياااة التقيياااد المؤقااات الواقع على العقاااار من طرف صااااااااااااااااااااااحااب 

 .2المصلحة في مواجهة مالك العقار

أن تحديد المركز القانوني الناتج عن التقييدات المؤقتة بالنسبة للمستفيد منها يفرض علينا بيان  هنا نقول 

 مدى الحجية التي يكتسيها الحق المراد المحافظة عليه بالرسم العقاري.

عي فبالنساابة للتقييد الاحتياطي أيا كان نوعه، فإن نتيجته المباشاارة تتجلى في الاسااتفادة من مزية الأثر الرج

في حفظ الحق من تاريخ إجرائه في حالة الاعتراف القضااااااااااااااااااا ي بالحق أو عند التقييد النها ي؛ وذلك دون اعتبار لأية 

حجية للتقييدات اللاحقة له طالما أن المفعول القانوني لهذه الأخيرة يتوقف على م ل التقييد الاحتياطي السااااااااااااااااااابق 

وة الثبوتياة  لذلك الحق ويبطال اكتساااااااااااااااااااابه  بالنياة الحسااااااااااااااااااناة طيلة ، ذلك أن التقيياد الاحتيااطي يزلزل مبادأ الق3لهاا

، أماا حاالاة العكس فاإن التقيياد الاحتيااطي لن تكون لاه إلا القيماة القاانونياة للتصاااااااااااااااااارف المسااااااااااااااااااتناد 4المادة المقررة لاه

لعقاري عليه؛ فمثلا إذا ثبت زورية الوعد بالبيع موضااااااااااااااوع دعوى إتمام إجراءات البيع المقيد احتياطيا في الرساااااااااااااام ا

فإنه حجيته تزول طبعا في مواجهة المتعاقد المنسااااااااااااااااوب إليه البيع بصاااااااااااااااادور حكم يقضاااااااااااااااا ي برفض الطلب. ففي هذا 

الصاااااااااااااااادد اعتبرت محكمة النقض أن ثبوت زورية الوعد بالبيع المدلى به من طرف الموعود له بالبيع يجعل المحكمة 

حيث جاء في هذا القرار: ابما أن المحكمة ثبت لها  في غنى عن البحث في التدليس والغش الذي يدعيه هذا الأخير،

أن العقااد الماادلى بااه من طرف الطاااعن مزور، فااإنهااا لم تكن في حاااجااة إلى البحااث في التاادليس والغش الااذي ياادعيااه 

هذا الأخير، ولذلك فإن القرار حين علل أنه بناء على الطعن بالزور الفرعي فقد تأكد أن التوقيع المنسااااااااااااااااااوب لمالك 

ليس بتوقيعاه، وذلاك بااعتمااد الخبير على وثاائق المقاارناة والتي يوجاد بهاا توقيع هاذا الماالاك إباان حيااتاه، مماا  العقاار

مما يتبين أن العقد أو الوعد بالبيع المدلى به ليس  ااااااااااااااااحيحا يكون قد جاء معللا تعليلا كافيا ومرتكزا على أساااااااااااااااااس 

 .ا5قانوني وغير خارق للفصول المستدل بها

                                                             
حسان فتوخ، الوسايط في شارح القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد المساطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقاراية مرجع  -1

 .151سابق، ص
 .111عبد الرحمان حموش، مرجع سابق، ص -2
المسااااااااااااطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية'' حساااااااااااان فتوخ،'' الوساااااااااااايط في شاااااااااااارح القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد  -3

 .154مرجع سابق، ص
 .261محمد مهدي الجم، مرجع سابق، ص -4
، منشااااور بمجلة المنازعات العقارية دلائل عملية 2002 1035/1/1، ملف مدني عدد 10/09/2003، صااااادر بتاريخ 2472قرار صااااادر عدد -5

 .97ص 3عدد
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أن حجية التقييد الاحتياطي تسااااااري بالنساااااابة للمسااااااتفيد منه في مواجهة من تلقى الحق منه  وتجدر الإشااااااارة

دون غيره على اعتبار أن المشاااااتري لعقار محفظ لا يساااااتطيع تقييده بالرسااااام العقاري إذا كان البا ع له غير مساااااجل 

المالك المقيد بالرساااااااااااام  ، فالشاااااااااااااخص المساااااااااااااتفيد من التقييد الاحتياطي لا بد أن يكون آخذا حقه من1لعقد شااااااااااااارائه

العقاري صااااااااااااحب التقييد الساااااااااااابق مباشااااااااااارة ،فمثلا إذا كان مشاااااااااااتري قد أخذ حقه من تاااااااااااخص لم يقم هو نفساااااااااااه 

بتقييد حقه أو يتعذر عليه تقييد حقه فإنه لا يحق لهذا المشااااااتري الثالث أن يتخذ تقييدا احتياطيا وإنما يجب أن 

 .2ب التقييد السابق مباشرةتتصل سلسلة الحقوق حتما بالمالك المقيد صاح

محضااااااار الحجز للمحافظ على الملكية  تبليغفإنه بمجرد  ساااااااابقا،أما بالنسااااااابة للحجز العقاري، فكما أشااااااارنا 

من  87العقاااريااة يمنع هااذا الأخير من اتخاااذ أي تقييااد نهااا ي بشااااااااااااااااااااأن العقااار المحجوز وهااذا مااا نص عليااه الفصاااااااااااااااااااال 

ري الاااذي يتم بنااااء على مسااااااااااااااااااطرة تحقيق الرهن تتوقف على عااادم ، لكن الحجياااة القاااانونياااة للحجز العقاااا3ظ.ت.ع

المنازعة فيه من طرف المدين الراهن، أما إذا تنازع هذا الأخير في الإنذار العقاري وطلب بطلانه والتشااااااااااااطيب عليه، 

 .4فإن الحجز يفقد الحجية التي يتميز بها

وتجااادر الإشاااااااااااااااااااااارة أن حجياااة الإناااذار العقااااري وتحقيق الأثر المتوخى مناااه مرتبط على بقااااء المااادين الراهن في 

وضاااعية قانونية ساااليمة، أما إذا صااادر بشاااأنه حكم بالتساااوية القضاااائية فإن المحكمة التجارية لها صااالاحية إبطال 

 الدفع.كل تأسيس لضمان أو كفالة بعد تاريخ التوقف عند 

 انية: حجية التقييد اتجاه الخلفالفقر  الث

إن حجية التقييدات الواردة بالرسام العقاري ساواء كانت نهائية أومؤقتة لا تساري في مواجهة طرفي العلاقة 

التعاااقااديااة فحسااااااااااااااااااااب، وإنمااا في مواجهااة خلفااا،هم العااامين والخاااصااااااااااااااااااين كااذلااك، وذلااك حسااااااااااااااااااااب الأحوال المحااددة في 

ن نبين مظاهر هذه الحجية ومدى اختلافها بين الخلف العام والخلف القانون، وسانحاول من خلال هذه الفقرة أ

الخاص وبيان أهمية الحماية القانونية لأ احاب الحقوق في مواجهة هؤلاء الخلفاء معتمدين على بعض المواقف 

 القضائية.

 

 

                                                             
الوسيط في شرح القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد المسطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات امرجع سابق، ‘' حسن فتوخ،  -1

 .158ص
 .361محمد بن الحاج السلمي، مرجع سابق، ص -2
لى الأملاك العقارية الذي يقيده كل حجز أو إنذار بحجز عقاري يجب أن يبلغ إلى المحافظ ع'' يلي:ما  87جاء في الفقرة الأولى من الفصااااااااااااااال  3

 بالرسم العقاري. وابتداء من تاريخ هذا التقييد لا يمكن إجراء أي تقييد جديد خلال جريان مسطرة البيع الجبري للعقار المحجوز...''
ز والإنذارات العقارية''، م حساااان فتوخ،'' الوساااايط في شاااارح القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد المسااااطرية للتقييد الاحتياطي والحجو  - 4

 .161س، ص
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 الخلف العامأولا: 

جزء منه، مثل الوارث والموصاااااا ى يقصااااااد بالخلف العام من يخلف ساااااالفه الذي توفي في كل ذمته المالية أو في 

لاه بجزء من التركاة كاالثلاث مع مراعااة قااعادة لا تركاة إلا بعاد ساااااااااااااااااااداد الاديون، والخلف العاام لا ينتقال إلياه إلا ماا 

 .1تبقى من التركة وفي حدود نصيبه

عاام فاالقااعادة المقررة في ق.ل.ع هي أن الحق لا ينتج أثره بين المتعااقادين فحساااااااااااااااااااب، بال في مواجهاة الخلف ال

كذلك دون المسااااااااااااااااس بالقواعد المتعلقة بالميراث، ومفاد ذلك أن الحقوق التي ينشاااااااااااااااتها العقد تنتقل إلى الوارث بعد 

ولا تنتقاال هااذه الأخيرة في ذمااة الوارث حتى ينقض الالتزام  في التركااةموت الموروث المتعاااقااد، أمااا الالتزامااات فتبقى 

 .2وتكون التركة طاهرة

لتزم بتنفيذ التزامات موروثه كما سااااااابقت الإشاااااااارة، فإن تقييد الإراثة أو الوصاااااااية من وبما أن الخلف العام م

قبل الورثة أو الموصاااااا ى له لا يخول لهم الحق في التمسااااااك بحساااااان النية في اكتساااااااب الحقوق اتجاه ورثة آخرين غير 

المطالبة بمنابهم الشااااااااااااااارعي، المذكورين بالإراثة؛ بحيث يمكنهم أن يبادروا إلى تساااااااااااااااجيل دعوى انتساااااااااااااااابهم إلى الهالك و 

وإجراء تقييد احتياطي لمقال هذه الدعوى قصااااااااد ضاااااااامان حقهم بأثر رجعي، بل يمكنهم الاعتماد على حكم أو قرار 

قضااااااا ي بلمبوت نساااااابهم للهالك للمطالبة قضااااااائيا بالحظ الإرتي وإجراء تقييد احتياطي لمقال الدعوى إلى حين البث 

 .3نهائيا في دعوى النسب

يقتصاااااار فقط على الورثة، بل يمتد كذلك إلى الحاجز أو الدائن المر هن رهنا مؤجلا أو المشااااااتري من  والأمر لا

الهالك غير المسجل لشرائه مادام هذا الأخير سبق له أنه رفع دعوى ضد البا ع قيد حيات أو ضد ورثته بعد وفاته 

 .4ترمي إلى تطهير العقار من الحجز إتمام إجراءات البيع

صاادد جاء في قرار لمحكمة النقض ما يلي: ا...لئن كان عقد البيع غير مسااجل في الرساام العقاري لا وفي هذا ال

ينقل الملكية، فإنه يرتب على البا ع التزامات تااااخصااااية وأهمها ضاااامان حوز المبيع والتصاااارف فيه، ونقل ملكيته إلى 

ع الحقوق التي كاانات لموروثاه، وتلزمه المشااااااااااااااااااتري، ولماا كاان الوارث خلفاا للموروث يحال محلاه في كال ماال فتؤول جمي

جميع تعهاااداتاااه في حااادود التركاااة وليس لاااه أن يااادعي على المشااااااااااااااااااتري أي حق على العقاااار المبيع لاااه من المورث ولا أن 

يتمسااك ضااده بعدم تسااجيل العقد الصااادر له من الموروث في الصااك العقاري، والمحكمة لما صاارحت بأن المطلوبة 

رساااااااااااام العقاري من موروث الطالبين وحصاااااااااااالت على حكم نها ي يلزم الطالبين برفع أثبتت شااااااااااااراء الأرض موضااااااااااااوع ال

                                                             
 .167، ص2015أستاذتنا حليمة بن حفو، ''الوجيز في النظرية العامة للالتزامات والعقود''، مطبعة قرطبة أكادير، طبعة ماي - 1
 .188البيضاء، دون ذكر الطبعة، ص الثقافة الدارأحمد حسن البرعي،ا نظرية الالتزام في القانون المغربيا، مطبعة دار  - 2
حساااااااان فتوخ،'' الوساااااااايط في شاااااااارح القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد المسااااااااطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقاريةا،  - 3

 .170مرجع سابق، ص
دبلوم الادراسااااااااااااااااات المعمقاة، كلياة العلوم القاانونياة عباد العزيز بوفراس،'' إتماام بيع العقاار المحفظ في التشاااااااااااااااريع المغربي''، رسااااااااااااااااالاة لنيال  -4

 .270، ص2000-1999بمراكش  والاجتماعية والاقتصادية
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التقييدات على الرساااااااااااااااااام العقاري المذكور واعتبرت تواجدها فيه مبررا وأنها غير محتلة له فإنها لم تخرق الفصااااااااااااااااااال 

 .ا1المستدل به وعللت قرارها تعليلا كافيا 489

خلفاا عااماا وتبقى هاذه الصاااااااااااااااااافاة لصاااااااااااااااااايقاة باه وتجعلاه ملزما  وفيماا يتعلق باالموصاااااااااااااااااا ى لاه، فهو يعتبر هو الآخر

بتنفياذ التزاماات موروثاه فهو يحال محلاه في الوفااء باالالتزام ومن ثم فلا يمكن اعتبااره غير لكي يتمسااااااااااااااااااااك باالتقييد 

، وفي هذا الصدد جاء في قرار لمحكمة النقض: ا...ولما كان كذلك السيد لافو جيرار 2بحسن نية في مواجهة المشتري 

خلفا عاما لبا ع المطلوب، باعتباره المالك الوحيد لتركته كموصااااااااا ى له فإن المشاااااااااتري محق في توجيه الدعوى ضاااااااااده 

مادام أن الوصاااااااااايا تأتي في الرتبة بعد الديون والحقوق المساااااااااتحقة للغير ومن جهة رابعة فإن السااااااااايد لافو جيرار لا 

باعتباره خلفا عاما للبا ع، كما أن تساااااااجيل التقييد يمكنه التمساااااااك بقاعدة التقييد بالرسااااااام العقاري بحسااااااان نية 

 ...ا3الاحتياطي بالرسم العقاري بمبادرة من المشتري يحول بدوره دون تمسك الطاعن بنفس القاعدة المذكورة

وبخصاااااااااااااوص الحجز العقاري الجاري على عقار الهالك من طرف الدائن وإن كان لا يحول دون تقييد الورثة 

العقاري المثقل بالحجز المذكور، فإن الخلف العام يكون ملزما اتجاه المشاااااتري بتطهير العقار حتى لإراثتهم بالرسااااام 

يتأتى له تقييد شاااارائه ونقل الملكية إليه، فالخلف العام لا يعد من الغير حتى يمكنه التحلل من التزام الهالك بعلة 

انياااااة مخولاااااة فقط للغير الاااااذي يتضاااااااااااااااااارر من إيقااااااع حجز على عقاااااار هاااااذا الأخير من طرف الااااادائن، لأن هاااااذه الإمكااااا

 .4التصرفات التي يجريها مدينه من أجل إضعاف الضمان العام للدائنين

احادى قرارا هاا ماا يلي: الكن حياث أن التصاااااااااااااااااارفاات التي يجريها  النقض فيوفي هاذا الصااااااااااااااااااادد اعتبرت محكماة 

تضاااااااااارر أحد من الغير من تصاااااااااارف المحجوز المحجوز عليه والضااااااااااارة بالغير هي وحدها التي تكون باطلة، أما إذا لم ي

عليه فيبقى التصاااااااااااااااااارف  ااااااااااااااااااحيحا وينتج مفعوله بين الطرفين، وبما أن الطالبين هم خلفاء للهالك في العقار محل 

النزاع فلا يحق لهم التمسااااااااااااك بالحجز كساااااااااااابب لإبطال العقد لأنهم ليسااااااااااااوا من الغير وحلوا محل الهالك كطرف في 

 .5التزامات موروثهم بدعوى الحجز على العقار المبيعالعقد، ولا يمكنهم التحلل من 

  

                                                             
 .82ص 2007سنة  67، منشور بمجلة قضاء محكمة النقض عدد 2908/1/3/2004ملف مدني عدد  2/2/2006بتاريخ  364قرار عدد - 1
زء الثاني، القواعد المساااااااطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية'' حسااااااان فتوخ، ،'' الوسااااااايط في شااااااارح القانون المغربي، الج - 2

 .175مرجع سابق  ص
، 21الساااااااااااااانة  54.53منشااااااااااااااور بمجلة قضاااااااااااااااء محكمة النقض عدد مزدوج  4939/90ملف مدني، عدد 1997-2-11مؤرخ في  911قرار عدد- 3

 .84ص
جزء الثاني، القواعد المسااااااااطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية،'' حساااااااان فتوخ،'' الوساااااااايط في شاااااااارح القانون المغربي، ال - 4

 .179مرجع سابق، ص
، أشااااااار إليه حساااااان فتوخ، الوساااااايط في شاااااارح القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد المسااااااطرية 21/9/1997 صااااااادر بتاريخ 528قرار رقم  -5

 .179قارية مرجع سابق، صللتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات الع
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 الخلف الخاصثانيا: 

، 1يقصاااااااااد بالخلف الخاص كل من يخلف سااااااااالفه في حق عيني أو حق تاااااااااخصااااااااا ي كان سااااااااالفه دائنا به من قبل

فمثلا المشااااااااااااااااااتري يعتبر خلفاا خااصاااااااااااااااااااا للباا ع، ومن المباادئ العااماة أن الحق ينتقال من الساااااااااااااااااالف إلى الخلف الخااص 

التي كان عليها في الذمة المالية للسف، فلو كان البا ع قد رتب على العقار قبل بيعه رهنا رسميا مثلا وقيده  بالحالة

بالرسااااااام، فإن المشاااااااتري يتلقى العقار المبيع وهو مثقل بهذا الرهن ، ولكن وفق ضاااااااوابط معينة؛ وهي أن يكون تاريخ 

نتقل بموجبه الحق إلى الخلف الخاص، هذا من جهة، العقد الذي أبرمه السااااااااااااالف ساااااااااااااابقا على تاريخ العقد الذي ا

ومن جهة أخرى أن تكون الحقوق والالتزامات  الناشاااااااااااااائة عن الحق مكملة له؛ أي وثيقة الصاااااااااااااالة بالشاااااااااااااا يء أو الحق 

، وسااااااااااااااااانقتصااااااااااااااااار الحديث هنا عن مشاااااااااااااااااتري عقار باعتباره خلفا خاصاااااااااااااااااا وهو مثقل 2الذي انتقل إلى الخلف الخاص

 بالكراء.

عدم الإضاااااااااااااارار بحقوق الغير الأطراف بعضااااااااااااااهم على  3من ظ ت ع 67ع قد أجاز في الفصاااااااااااااال فإذا كان المشاااااااااااااار 

بعض، وإمكانية إقامة دعاوى فيما بينهم بساااااااااااااااااابب التزاما هم العقدية، فإن الإشااااااااااااااااااكال الذي يطرح في هذا الصاااااااااااااااااادد 

لتحمال يتعلق بصاااااااااااااااااافاة المشااااااااااااااااااتري لملكياة عقاار محفظ، ومادى اعتبااره غيرا أو خلفاا خااصاااااااااااااااااااا يحال محال ساااااااااااااااااالفاه في ا

 .4بالحقوق العقارية التي يكون العقار مثقلا بها ولو كانت غير مقيدة

هنا نجد بعض العمل القضااااااا ي قد اعتبر أن المشااااااتري لعقار محفظ خلفا خاصااااااا للبا ع، وتنتقل إليه جميع 

جديد للنزاع ال جهل المالكالحقوق والواجبات ويحل محل المالك السااااااااااااااااااابق في النزاع القائم بينه وبين المكتري، رغم 

 .5المذكور وتحوزه بالملك المبيع فارغا وإكرائه للغير وتأسيس هذا الأخير أصلا تجاريا عليه

وبااالتااالي فااإن عقااد الكراء يظاال سااااااااااااااااااااااريااا في مواجهااة المااالااك الجااديااد الااذي يحاال محاال ساااااااااااااااااالفااه في كاال حقوقااه 

 والتزاماته الناتجة من الكراء القائم.

ي مواجهة المكتري، فإن المشااااااارع نص على وجوب إشاااااااهار عقود الأكرية أما بالنسااااااابة لاكتساااااااابه لصااااااافة الغير ف

التي تتجاوز مد ها ثلاث سااااااااااانوات تحت طائلة عدم التمساااااااااااك بها في مواجهة الغير وهو المالك الجديد باعتباره طرفا 

ي إشااااااارة في العلاقة التعاقدية وتعامل بحساااااان نية على ضااااااوء البيانات الواردة في الرساااااام العقاري التي لا تتضاااااامن أ

                                                             
 .247، ص2003رمضان أبو السعود،'' مصادر الالتزام''، دار الجامعية الجديدة للنشر الاسكندرية  -1
 .170أستاذتنا حليمة بن حفو، مرجع سابق، ص -2
الرامية إلى تأساااااااااااايس حق عيني أو نقله إن الأفعال الإرادية والاتفاقات التعاقدية، ''  يلي:من ظهير التحفيظ العقاري ما  67جاء في الفصاااااااااااال  3

بما لسطراف إلى الغير أو الإقرار به أو تغييره أو إسقاطه، لا تنتج أي أثر ولو بين الأطراف إلا من تاريخ التقييد بالرسم العقاري، دون الإضرار 

 اقا هما.من حقوق في مواجهة بعضهم البعض وكذا بإمكانية إقامة دعاوى فيما بينهم بسبب عدم تنفيذ اتف
حسن فتوخ، الوسيط في شرح القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد المسطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، مرجع  -4

 .180سابق، ص
شاااارح  ، أشاااااار إليه حسااااان فتوخ، م س، الوسااااايط في99 /7118في الملف عدد 20/3/2001صاااااادر عن اساااااتئنافية البيضااااااء  2418قرار عدد -5

 .181القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد المسطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقاراية، ص
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، ذلك أن المشااارع أعطى ضااامانات قانونية مهمة لمكتري هذه العقارات، إذ تجاوزت مدة الكراء ثلاث 1إلى عقد الكراء

ساانوات حيث ارتقى بالحق من مجرد حق تااخصاا ي إلى حق عيني، يخول صاااحبه الاحتجاج به ضااد المكري والأغيار 

 .2سم العقاري مهما كانت صفتهم ودرجتهم، شريطة تقييد هذا الحق في الر 

وبالتالي فإذا لم يقدم المكتري فى تساااااااااااااااجيل عقد شااااااااااااااارائه بالرسااااااااااااااام العقاري فإن أثر عقد الكراء يقتصااااااااااااااار على 

اءات الطرفين فيما بينهما، ولا يمكن أن يمتد إلى المالك الجديد طالما أن المكتري في حد ذاته قد أهمل القيام بالإجر 

إذا كان الكراء يقل عن ثلاث ساااااانوات حيث أن المالك الجديد يكون  القانونية اللازمة لإشااااااهار حقه الشااااااخصاااااا ي، أما

 ملزما بالتحمل بكافة الالتزامات في مواجهة المكتري السااااااااااااااااااابق على التفويت ولو كانت العلاقة الكرائية الرابطة بين

 البا ع والمكتري غير واردة في محرر مكتوب.

مواجهة المكتري يكتسب طابعا نسبيا وليس مطلقا؛ إذ  ومن ثم فإن نطاق الحلول الملزم به المالك الجديد في

أن الحماية المقررة قانونا للمكتري تتوقف من جهة على مدة عقد الكراء، ومن جهة أخرى على الطرف الذي أبرمه 

 .3ومدته

أن شاااااااااااااااااااأنها شاااااااااااااااااااأن باقي  الغير، بحيثتفوتنا الإشاااااااااااااااااااارة الى أن التقييدات المؤقتة لها كذلك آثار في مواجهة  ولا

التقييدات النهائية، لا يكون لها أثر بين الأطراف أو الأغيار إلا من تاريخ إجرا،ها بالرساااااااااااااام العقاري، غير أن المشاااااااااااااارع 

قد عمل إلى التطليق من القوة الثبوتية المطلقة للتقييدات الواردة في الرسااااااااااااااام العقاري وجعلها نسااااااااااااااابية في مواجهة 

 . 4بحجية التقييد الذي تم وفق قرينة حسن النيةالغير سا  النية، ومنع هذا الأخير من التمسك 

 

  

                                                             
حسن فتوخ، الوسيط في شرح القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد المسطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية، مرجع  -1

 .182سابق، ص
 .25يد أسويق، مرجع سابق،ى صعبد المج 2
حسااااااااان فتوخ، ''الوسااااااااايط في شااااااااارح القانون المغربي، الجزء الثاني، القواعد المساااااااااطرية للتقييد الاحتياطي والحجوز والإنذارات العقارية''،  -3

 .185سابق، صمرجع 
من ق ل ع، فإن المشاااااااااااارع حصاااااااااااان جميع التقييدات الواردة  477إذا كان حساااااااااااان النية يفترض دائما مادام العكس لم يثبت طبقا للفصاااااااااااال   4

باالساااااااااااااااجال العقااري لفاائادة هاذا الغير من أي طعن أو احتجااج في مواجهتاه بحقوق غير مساااااااااااااااجلاة.غير أناه في مواقف قضااااااااااااااااائياة عاديادة أورد 

لمطلقة للتقييدات وأتاح إمكانية الابطال أو التشاااااااااااطيب في حالة توفر قرائن تثبت ساااااااااااوء نية صااااااااااااحب الحق اساااااااااااتلمناءات على مبدأ الحجية ا

المقيد، وهي قرائن يكون الهدف منها إعادة التوازن بين جميع أطراف العلاقة التعاقدية، مما يضااااااااااااااامن اساااااااااااااااتقرار المعاملات، ومن ثم تحقيق 

، ومن بين هاذه القرائن التقييادات المؤقتاة؛ بحياث تلعاب دورا مهماا في دحض قريناة 4عقااري الأمن القاانوني الاذي يعاد أساااااااااااااااااس الاساااااااااااااااتثماار ال

حسااااااان النية المفترضاااااااة من طرف المشااااااارع، وبالتالي إبطال التصااااااارفات القانونية المبرمة بين الطرفين، والتشاااااااطيب عليها من الرسااااااام العقاري .  

انونية والقضااااااائية للغير المقيد عن حساااااان نية، مقال منشااااااور بدفاتر محكمة للمزيد من التوسااااااع راجع سااااااعيدة بنموساااااا ى، حدود الحماية الق

 .558مطبعة الأمنية الرباط، ص 26النقض، الندوة الوطنية لسمن العقاري، عدد
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 خاتمة 

حاولنا تساااااااااااااااااليط الضاااااااااااااااااوء على ماهية التقييدات المؤقتة؛ بحيث وقفنا في البداية عند تعريفها الذي اختلف 

فياااااه الفقهااااااء من حياااااث الأساااااااااااااااااالوب فقط، ذلاااااك أن مختلف هاااااذه التعااااااريف تتمحور حول الوظيفاااااة الاحتيااااااطيااااة، 

تقوم بها هذا النوع من التقييدات فهي عرضاااااة ومؤقتة، تنتهي بانتهاء مدة محددة سااااالفا، أو بتحقق والحمائية التي 

 واقعة تصبح بعدها لاغية، لا قيمة لها، وبالتالي فهي تقييدات مهددة بالزوال.

بعد ذلك انتقلنا للحديث عن طبيعتها القانونية والخصااااااائص التي تمتاز بها وتجعلها تختلف عن التقييدات 

النهاائياة، فهي تتساااااااااااااااااام باالطاابع الوقتي وباالأثر الرجعي. كاذلاك، وقفناا عناد شااااااااااااااااااروط إجراء هاذه التقييادات؛ فهي ترد 

فقط على العقارات المحفظة دون غيرها، كما يجب أن يكون الحق موضااااااااااااوع التقييد المؤقت مكتمل الوجود، لا في 

 طور التكوين. 

بحيث أن هذه الأخيرة تكت اااااااااا ي حجية فيما بين الأطراف  هذا، وقد خصااااااااااصاااااااااانا حيزا لآثار التقييدات المؤقتة،

المباشاااااااااااارة في العلاقة التعاقدية، وتسااااااااااااري هذه الحجية كذلك على خلفا،هم العامين أو الخاصااااااااااااين الذين يجوز لهم 

التمسااااك بها كلما اقتضاااات مصاااالحتهم ذلك، من أجل الحفاظ والدفاع عن حقوق التركة، وكذلك في مواجهة الغير 

 لتمسك بالعقد المقيد أو بالتقييد الوارد بالرسم العقاري.الذي يحق له ا

تلكم كاانات أهم المحطاات التي اسااااااااااااااااااتوقفناا ونحن نخوض غماار رحلاة البحاث، وقاد قاادتناا إلى إباداء مجموعاة 

 من الاقتراحات تتعلق بالتقييدات المؤقتة.

أن الحجز العقاري  من ظهير التحفيظ العقاري، وذلك بالتنصااااايص صاااااراحة على 87تعديل الفصااااال أولا:  

أو الإنذار العقاري، يمنع المحافظ من إجراء أي تقييد نها ي فقط، ولا يحول بالتالي دون إجراء التقييدات المؤقتة 

 بما فيها الحجوز العقارية اللاحقة له أو التقييدات الاحتياطية.

ن الحقوق ضاااااااااااااااااارورة حصاااااااااااااااااار نطاااق الحجز التحفظي كتقييااد مؤقات على الحقوق الشااااااااااااااااااخصاااااااااااااااااايااة دو  ثانيما: 

العينية، لأن توساايعه ليشاامل الحقوق العينية على حساااب التقييد الاحتياطي تحويلا لمؤسااسااة التقييد الاحتياطي 

اافااة أطراف العلاقااة القاااانونياااة، وتقليلا  وتنحيتهاااا عن وظيفتهاااا القاااانونياااة، كماااا أن ذلااك يعتبر مسااااااااااااااااااااااساااااااااااااااااااااا بحقوق كا

 للضمانات التي يخولها إياهم التقييد الاحتياطي.

ضرورة توحيد المصطلحات المستعملة في المادة العقارية سواء في النصوص التشريعية، أو في أحكام  لثا:ثا 

المحاكم وقرارا ها، فكيف يعقل مثلا أن نجد نصااااااااوصااااااااا قانونية تساااااااامى التقييد الاحتياطي تقييدا أوليا كقانون نزع 

 احتياطيا. االملكية لأجل المصلحة العامة وآخر تسميه تقييد

  



  محمد المهدي دربال                                                                                                                                                                     

 2025 -العدد السابع                                                       مجلة معالم قانونية

102 

إضاااااااااااافة إلى نص لا يحدد الوضاااااااااااعية القانونية للمدين المحجوز عليه واعتباره با عا حتى تنطبق عليه  :رابعا

 التزامات البا ع طبقا للقواعد العامة المنصوص عليها في قانون الالتزامات والعقود.

ت ضااااااااااااارورة تدخل المشااااااااااااارع للحسااااااااااااام في ماهية الحقوق للشااااااااااااا يء يمكن أن تكون موضاااااااااااااوعا للتقييدا خامسممممممما:

 المؤقتة، وذلك للحد من الخلاف الفقهي والقضا ي. 

 منها :مسااااااااااااااااااتويات عدة الأفراد، علىالمعااملات العقاارية بين  تحقيق اسااااااااااااااااااتقرارالاقتراحات، شاااااااااااااااااااأن هاته  ومن

 من العقاري  لسمن فلما وعدما، وجودا ما كل معه يدور  الذي القانوني الاساااااااااااااااتقرار ومنها والاجتماعي، الاقتصاااااااااااااااادي

 القانوني فالأمن النقض، محكمة وقرارات الموضااااااااااااااااااوع محاكم توجهات وعلى المسااااااااااااااااااتثمرين، جذب على وتأثير فائدة

 والنصااااااااااااااوص التشااااااااااااااريعية والتوجهات الغايات وضااااااااااااااوح ىعل بناء القضااااااااااااااا ي، الأمن في للشااااااااااااااك مجالا يدع لا بما يؤثر

 .النقض محكمة مستوى  على القرارات تضارب وأحيانا تباين إلى تؤدي لا التي القانونية
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التحليل العملي للآثار السلبية للتراخي في إتمام مسطرة 

 بفعاليةالتصدي لها  التحفيظ العقاري وكيفية
 

 لطياة الينبعي :الباماثةبقلم 

 طالبة بسلك الدكتوراه مختبر القانون الخاص ورهانات التنمية

  امعة سقيدي محمد بن عبد ت كلية الحقوق باا  المغرب
 

 مقدمة

يلعب العقار دورا حيويا في تحقيق التنمية المسااااااااااتدامة في شااااااااااتى تجليا ها، باعتباره الأرضااااااااااية الأساااااااااااسااااااااااية التي 

الساااااااياساااااااات العمومية للدولة في مختلف المجالات الاقتصاااااااادية والاجتماعية والثقافية والبيئية، وذلك تنبني عليها 

من خلال توفير الوعااء العقااري اللازم لإنجااز البنياات التحتياة الأسااااااااااااااااااااسااااااااااااااااااياة والمرافق العمومياة، وتوفير السااااااااااااااااااكن 

، فضااااااااااااالا عن دعم الاساااااااااااااتثمار في وميةالمتنوع الذي يساااااااااااااتجيب لحاجيات مختلف الفئات الاجتماعية والمرافق العم

 .1المجالات الفلاحية والصناعية والسياحية والخدمات وغيرهامختلف 

 1913غشااااااااااااات 12المشااااااااااااارع المغربي على وضاااااااااااااع مجموعة من القوانين التي تنظم العقار أهمها ظهير  وقد عمل

 .14.072رقم الذي غير وتمم بمقتض ى القانون 

هذا الأخير الذي يشااااكل اليوم إحدى الركائز الأساااااسااااية لتثبيت الملكية العقارية وهو نظام مزدوج في هيكلته 

وهنااك نظاام آخر خاص بالعقاارات المحفظاة  ،4اذ يوجد نظاام خاص بالعقاارات غير المحفظاة ،3في طبيعتاهومتنوع 

الاساااااااااااااترالي، وينبني نظام التحفيظ العقاري على  نسيجد أسااااااااااااااساااااااااااااه في نظام الشاااااااااااااهر العيني المساااااااااااااتمد من نظام تورا

مجموعة من الإجراءات التي يقطعها العقار غير المحفظ، والتي يكون الهدف من ورا،ها تأساااااااااااااااااايس الرساااااااااااااااااام العقاري 

الخاااص بااالعقااار، وهو أيضااااااااااااااااااااا مجموعااة من الإجراءات التي يكون الهاادف من ورا،هااا تقييااد الحقوق بعااد تااأساااااااااااااااااايس 

القبلية  والمتعرض باالإجراءاتهاذا الصااااااااااااااااااادد ساااااااااااااااااانقتصاااااااااااااااااار على إخلال طاالاب التحفيظ  يونحن فالرساااااااااااااااااام العقااري. 

 تليها.لتأسيس الرسم العقاري دون التي 

                                                             
المنااظرة الوطنياة حول االسااااااااااااااايااسااااااااااااااااة العقاارياة للادولاة ودورهاا في التنمياة الاقتصااااااااااااااااادياة والاجتمااعياة تقرير تركيبي حول واقع قطااع العقاار  1

 3ص، 2015بالمغرب أهم عناصر التشخيص دجنبر 
 14.07بالقانون رقم  وتتميهالمتعلق بالتحفيظ العقاري كما وقع تغييره  1913أغساااااطس  12(1931رمضاااااان 9الظهير الشاااااريف الصاااااادر في   2

 .5575(، ص.2011نونبر 24( 1432من ي الحجة  25في  1.11.177الصادر بتنفيذ الظهير الشريف 
 .2-1، ص. 2003ادريس الفاخوري، انظام التحفيظ العقاري بالمغربا، دار النشر الجسور وجدة، الطبعة الثانية  3
 .1، ص. 2013 طبعةا، مطبعة المعارف الجديدة الرباط، 07_14قانون رقم ادريس الفاخوري، انظام التحفيظ العقاري وفق ال4



الينبعلطيفة                                                                                                                                                                                   

 2025 -العدد السابع                                                       مجلة معالم قانونية

104 

أن مساااااااطرة التحفيظ تتميز بكونها مساااااااطرة إدارية يمكن أن تتخللها مرحلة قضاااااااائية ابتداء  ،وجدير بالذكر

تااابااة ضاااااااااااااااااابط المحكمااة الابتاادائيااة في حااالااة وجود من إحااالااة الملف من طرف المحااافظ على الأملاك العقاااريااة على ك

تعرضاااااااات. غير أنه بالرغم من كونها مساااااااطرة إدارية أسااااااااساااااااا، يشااااااارف على إجراءا ها المحافظ على الأملاك العقارية 

والذي يعود له القول والفصاااااااااااااااااال فيها، إلا أن دور طالب التحفيظ فيها أو المتعرض لا يخلو من أهمية بحيث يتعين 

ها إتباع العديد من الإجراءات التقنية والقانونية، بغية الحصاااااول على أرضاااااية قانونية وهندساااااية على من تدخل في

تمكن من إرساااااااااااااااء قواعد الأمن العقاري الذي يعد الوعاء الأساااااااااااااااساااااااااااااا ي لممارسااااااااااااااة النشاااااااااااااااطات الاقتصااااااااااااااادية. فطالب 

القاااانونياااة حاااددهاااا المشاااااااااااااااااارع التحفيظ إذا ماااا اختاااار تحفيظ عقااااره يكون ملزماااا باااالاحتكاااام إلى جملاااة من الإجراءات 

 .14.07الذي غير وتمم بمقتض ى القانون رقم  1913غشت 12المغربي في ظهير 

وما قيل عن طالب التحفيظ يقال أيضاااااا عن المتعرض كطرف قد يتدخل في المساااااطرة إذا ما تراءت له بوادر 

ين اقتضاااااااااااااااااااء حقه، هذه المكناة من أجل الحيلولة دون إتمام الإجراءات إلى ح وذلكالمطلب المزمع تحفيظه  حقه في

 القانونية التي لم يتركها المشاااااااااااااااااارع على عواهنها وإنما طوقها ب جال وشااااااااااااااااااروط على المتعرض الاحتكام إليها إن هو أراد

 استرجاع حقه موضوع طلب التحفيظ.

ظ هذه الإجراءات أعلاه كثيرا ما تكون عرضااة للتخلي أو التراخي في اسااتكمالها سااواء من طرف طالب التحفي

أو المتعرض الأمر الذي يرجع بالأساااااااااااااااااااس إلى عدة عوامل متداخلة منها ما هو قانوني واجتماعي وثقافي واقتصااااااااااااااااااادي 

غشات 12بالإضاافة إلى أساباب أخرى تعود إلى معيقات ساياساة التشاريع العقاري بالمغرب وقد أورد المشارع في ظهير 

كيفية تداركها والجزاءات  إلى حالات التراخي، فصااااااااااااولا تشااااااااااااير 14.07الذي غير وتمم بمقتضاااااااااااا ى القانون رقم  1913

المترتباااة عن فوات الآجاااال المحاااددة والغااااياااة من ذلاااك كلاااه الحفااااظ على قيماااة هاااذه الإجراءات من المؤثرات التي قاااد 

 تعرقل سيرها العادي الأمر الذي سينعكس بالسلب على الأمن العقاري واستقرار المعاملات العقارية. 

يه تظهر لنا أهمية البحث في موضااااااااااااااااااوع التراخي في إتمام مسااااااااااااااااااطرة التحفيظ ذلك أنه من خلال ما أشاااااااااااااااااارنا إل

موضاااااااوع يتعلق بالواقع المعاش داخل الوكالة الوطنية للمحافظة العقارية وتعود مساااااااألة التراخي ليأس العديد من 

بعاادمااا رفضاااااااااااااااااااات أو  ،اتالمواطنين في إيجاااد حلول لمطااالبهم تااارة وامتناااع آخرين عن التردد تااارة أخرى على المحااافظاا

ألغيت مطالبهم فمحاولتنا للكشااااف عن الأسااااباب الحقيقية للتراخي تعتبر مفتاحا لتعميم نظام التحفيظ العقاري 

أو بالأحرى التشااااااااااجيع عليه  بالمغرب ذلك أن معرفة خلفيات أي مشااااااااااكلة هو الطريق إلى الحل حيث ساااااااااايمكن ذلك 

مباشااااااااااااار، لذلك حاولنا أن نقف على هذه الخلفيات التي  من تحقيق معالجة ناجعة وفعالة تصااااااااااااايب الخلل بشاااااااااااااكل

 على أن نجتهد في طرح بعض المقترحات التي ،تعيق عملية التحفيظ بشاااااكل أو ب خر فتشااااال حركة عملية التحفيظ

 قد تساعد في تخطي إشكالية التراخي في إتمام مسطرة التحفيظ العقاري.



 بفعالية                                التصدي لها  إتمام مسطرة التحفيظ العقاري وكيفية التحليل العملي للآثار السلبية للتراخي في

 2025 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

105 

السااااااااااااااااااوساااااااااااااااااايولوجة في ميدان  الدراسااااااااااااااااااات الميدانية ندرةوما يزيد من أهمية هذه الدراسااااااااااااااااااة المتواضااااااااااااااااااعة هو 

التحفيظ العقاري بشااااااااااااااااااكل عام، إذ أن جل الدراسااااااااااااااااااات تقتصاااااااااااااااااار على ما هو نظري وقانوني دون الغوص في الواقع 

 .1الاختلالاتالعملي الذي يكشف لنا العديد من 

الذي أصاااااابح يعتبر معيارا هذا فضاااااالا عن الأهمية الاقتصااااااادية والتنموية وحتى الاجتماعية بالنساااااابة للعقار 

 مهما لتحديد الثروة إلى جانب المعايير الأخرى.

لم يكن ولياد ا، راخي في إتمااام مسااااااااااااااااااطرة التحفيظ العقاااري للتالساااااااااااااااااالبيااة  االآثااار :إن انتقاااءنااا لهااذا الموضااااااااااااااااااوع

 دفعتنا إلى اختياره. وموضوعيةالصدفة وإنما هناك دوافع ذاتية 

إلى المواضااااايع المتعلقة بمعيقات مساااااطرة التحفيظ والرغبة في إيجاد  يفتتجلى في الميول الشاااااخصااااا   أما الأولى

الرغبة في إثراء المكتبة ببحث جديد متعلق بمسألة التراخي وعدم الحزم في استكمال ، و الحلول وسبل التصدي لها

ساااااااامحت  بالإضااااااااافة إلى فترة تدريب متواضااااااااعة أجريتها داخل المحافظة العقارية والتي ،مسااااااااطرة التحفيظ العقاري 

لنا معاينة وضاااااعية الزبناء في قسااااام العموم حيث أبانت عن غضاااااب واساااااتنكار مجموعة من المواطنين المقبلين على 

بالإضاااااااااااااافة إلى أن أغلب الطلبات  ،التحفيظ العقاري الذين ينتظرون المشاااااااااااااورة المفصااااااااااااالة والإجراء المناساااااااااااااب والمرن 

الأمر الذي ولد في نف ااااااا ي الرغبة في معرفة الأساااااااباب  ،قرويالمتراخي أ اااااااحابها إنما تعود إلى أراضااااااا ي توجد بالعالم ال

والعوامل التي أحدثت التباين خاصااااااااااة إذا ما قورن بالعالم الحضااااااااااري، هذا فضاااااااااالا عن تجربة موازية داخل مكتب 

 فيها صعوبات مسطرة التحفيظ العقاري والتي يصعب على المواطن العادي الإلمام بها جميعها.موثق حيث عاينا 

نية فتتمثل في الرغبة في تسليط الضوء على ما هو قانوني بخصوص مسألة عدم استكمال مسطرة أما الثا

التحفيظ العقاري في علاقته بالواقع للكشاااااااااااااف عن الأساااااااااااااباب والعوامل قصاااااااااااااد تطويق ذلك بمجموعة من الحلول 

فيظ العقاري على الممكن بفضااااااالها تخطي هذا الإشاااااااكال بالإضاااااااافة الى تداعيات التراخي في اساااااااتكمال مساااااااطرة التح

 الأمن العقاري و هديده لاستقرار المعاملات العقارية.

مجال البحث الذي  منها كضااااااااااايقوكما هو معلوم أن لكل عمل تحدياته وعقباته ونحن بدورنا واجهتنا بعض 

يتنااول جزئياة مسااااااااااااااااااتنبطاة بمفهوم المخاالفاة من روح التشااااااااااااااااااريع الأمر الذي لا يدع مجاالا للتاأويلات أو للانفتااح أكثر 

ااااان  وإنكماااااا أناااااه  وإنماااااا يحتااااااج إلى الكثير من الااااادقاااااة. من  إلا أناااااهعلى ماااااا هو واقعي ومياااااداني أمر جياااااد  الانفتااااااحكا

إحجامهم عن مدنا  ،سااااااااااتجواب المواطنين فيما يفيد مس الاسااااااااااتماراتعملية ا الصااااااااااعوبات التي واجهتنا خصااااااااااوصااااااااااا

أخرى لوجود تخوف من اساااااتغلال معطيا هم خصاااااوصااااا  وتارةبالإجابات الشاااااافية تارة لوجود جهل بهذه الإجراءات 

 العقارات.مع تنامي ظاهرة الاستيلاء على 

   الآتية:نا إلى طرح الإشكالية هي من دفعت والتحليلهذه الأهمية التي يكتسيها موضوعنا قيد الدرس 

                                                             
تأتي أهمية الدراساااة القانونية والاجتماعية للقانون من خلال دراساااته دراساااة واقعية في أسااااساااه وتطور قواعده، تم دراساااته أثناء تطبيقه  1

 سائر النظم الاجتماعية الأخرى. في الواقع العملي ، والبحث في العوامل التي تؤثر فيه و مدى تأثيره في



الينبعلطيفة                                                                                                                                                                                   

 2025 -العدد السابع                                                       مجلة معالم قانونية

106 

ماااا هي العواقاااب والنتاااائج المترتباااة عن التراخي في إتماااام مسااااااااااااااااااطرة التحفيظ العقااااري، وكيف يؤثر ذلاااك على 

 الثقة في القطاع العقاري وعلى الاستقرار الاقتصادي والاجتماعي؟

، 1ئمة على تعدد المناه وللإحاطة بموضااااااوع التراخي في إتمام مسااااااطرة التحفيظ العقاري ساااااانعتمد مقاربة قا

 به.ومن بينها المنه  الوصفي والتحليلي والنقدي، وذلك في محاولة لرصد مختلف الجوانب المتعلقة 

 وعليه سنحاول اعتماد خطة التقسيم الثنا ي، سنقسم الموضوع إلى مبحثين، وذلك على النحو التالي:

  التراخي في إتمام مسطرة التحفيظ العقاري المبحث الأول: الإطار المفاهيمي والقانوني لظاهرة 

 المبحث الثاني: تأثيرات إشكالية التراخي في إتمام مسطرة التحفيظ وسبل الحد من تفشيها. 

اخي في عتمااام مسااااطرة  المبحااا الأول: الإطااار المفاااهيمي والقااانوني لتاااهرة التر   

 التحفيظ العقاري

اري إدارية وتنتهي إدارية، وأعطى للمحافظ العقاري اختار المشااااااااااااارع المغربي أن تبدأ مساااااااااااااطرة التحفيظ العق

ساااااااااااالطة وصاااااااااااالاحيات كبيرة. لم يترك المشاااااااااااارع المغربي مسااااااااااااطرة التحفيظ على عواهنها وإنما ساااااااااااان فيها من الإجراءات 

االااة الوطنيااة للمحااافظااة العقاااريااة أو من قباال المتاادخلين في هااذه  الآجلاتالمقياادة بمجموعااة من  الملزمااة سااااااااااااااااااواء للوكا

ساااااااااااااااباب التراخي في إتمام مساااااااااااااااطرة أوسااااااااااااااانقوم في هذا المبحث بتخصااااااااااااااايص )المطلب الثاني( للحديث عن  .الإجراءات

 .التحفيظ العقاري، وذلك بعد أن نعرج على الإطار المفاهيمي لنوضح معنى عبارة التراخي )المطلب الأول(

 نواعهأالمطلب الأول: مفهوم التراخي و 

إلا أن ماااا يهمناااا في  ،خريكااااد يكون البعض منهاااا تكرار للبعض الآ تتعااادد التعااااريف التي أعطيااات للتراخي حتى 

ولذلك ارتئينا في هذا المطلب أن نعرض لهذا المفهوم  ،هذا الصاااااادد هو التراخي في إتمام مسااااااطرة التحفيظ العقاري 

ثم  )أولا) فيلغة واصاااااااااااااااطلاحا وأن نميزه عما يشاااااااااااااااابهه من المصاااااااااااااااطلحات حيث سااااااااااااااانعرض للتعريف لغة واصاااااااااااااااطلاحا 

 .)ثانيا (أنواعه

 تعريف التراخي لغة واصطلاحا ولا:أ

من ماد  )ر.خ.و(، والرخو المة مثلثة الراء، أي تأتي بفتح الراء كسرها وضمها. والرخو: : 2لغة راخيأ: الت

الهش من ال ش يء، والتراخي: مصدر تراخا، وهو التقاعد عن الش يء، والتقاعس عنه، والإبطاء والتأخير فيه، 

 والتمهل وامتداد الزمان، والتأهل وترك الاستعجال والمبادر . 

                                                             
ا، والاجتمااااعيااةامااادخااال لااادراساااااااااااااااااة العلوم القاااانونياااة  القاااادر قرموش، يراجع: عبااادللمزياااد من التفااااصااااااااااااااايااال حول منااااه  العلوم القاااانونياااة  1

 والاقتصادية والاجتماعية. العلوم القانونيةمحاضرات أعدت لطلبة السداسية الأولى حقوق فوج ا، كلية 
احمد الاسااااااااااااااطل، االتراخي في العقود المالية وتطبيقاته المعاصاااااااااااااارةا، بحث اسااااااااااااااتكمال درجة الماجسااااااااااااااتير في الفقه المقارن بكلية زينب جبارة   2

الإساااالامية، غزة عمادة الدراسااااات العليا كلية الشااااريعة والقانون، ماجسااااتير الفقه  بغزة، الجامعةالشااااريعة والقانون في الجامعة الإساااالامية 

 .1، ص. 2017المقارن، السنة الدراسة 
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لم يذكر الأصوليون تعريفا محددا للتراخي لكنهم تحدثوا عنه في ثلاثة مواضيع وهي:  :1اصطلاحا التراخي : ب

 الأمر والرخصة ومعنى ثم باب معاني الحروف. 

وذلااااااك إمااااااا لأن  - بتعرف محاااااادد في كتبهم في حاااااادود علمي -لم يفرد الفقهاااااااء القاااااادامى التراخي كمصااااااااااااااااااطلح و 

اللغوي، أو لوضااااااوح المعنى عندهم، فيكون توضاااااايح الواضااااااح مشااااااكل كما التعريف الاصااااااطلاحي لا يخرج عن المعنى 

''جواز تأخير  يقال، وقد عرفه من جاء بعدهم بتعريف لم يخرج عن المعنى اللغوي السااااااااااااااابق كثيرا، فقد عرف بأنه:

 الفعل عن وقته الأول إلى ظن الفوتا.

حكم شاااااااااااااااااارعي، إلا إذا كاان هنااك  فكلماة جواز تفياد حكماا شاااااااااااااااااارعياا، والشاااااااااااااااااااا ع في التعريفاات ألا تتحاذق عن

 سقف زمني وهذا يصدق غالبا على العبادات. 

 وتأخير الفعل عن وقته الأول: يشمل التراخي والتأخير أيضا على حد سواء. 

 لا إلى تحققه، فيخرج التأخير.  الفوت:وإلى ظن 

تأخير الفعل عن وقته  والواضااح أن هذا التعريف بحاجة لشاا يء من التعديل ليصاابح جامعا مانعا، فيصاابح:

 الأول إلى ظن الفوت.

وذلك عند تعذر القيام بالواجب  ،أما في المعنى القانوني فيمكن أن نستشفها من سياق النصوص القانونية

فإلزام المشاااااااااااااااااارع المغربي لطالب التحفيظ أو المتعرض بالقيام بمجموعة من الالتزامات والوثائق في آجال  ،والالتزام

 ،م المخالفة أنه إذا تعذر القيام بها لساااااااااااابب أو لآخر فإننا ساااااااااااانكون بصاااااااااااادد الحديث عن التراخيمحددة يفيد بمفهو 

تملكااه الفعلي والجاااد للعقااار من وثااائق ورسااااااااااااااااااوم أو إذا لم  يثبااتإذا لم يقاادم طااالااب التحفيظ مااا  :ومثااال على ذلااك

 إدراجه في خانة حساان النية ومنها ماوالتراخي نوعان منها ما يمكن  .يحضاار عملية التحديد إلى غيرها من الالتزامات

 .يعزى إلى سوء النية

 تقسيم التراخي باعتبار الإراد : ثانيا

لا يلجااااأ طااااالااااب التحفيظ أو المتعرض للتراخي دائمااااا عن قصااااااااااااااااااااااد وإرادة وإنمااااا قااااد يكون وراء تراخيهم دوافع 

ز بين التراخي الإرادي أو وأسااااااااباب تجعلهم يتقاعسااااااااون عن إتمام مسااااااااطرة التحفيظ العقاري لذلك ساااااااانقوم بالتميي

 .الاختياري )أ( على أن نميزه بعد ذلك عن التراخي الإجباري )ب(

 وهو التراخي الخالي من المؤثرات الخارجية، العائد بالأساس إلى اختيار ورغبة طالب التراخي الاختياري: .1

احترام الآجال وتقديم للوثائق  التحفيظ أو المتعرض بحيث يكونان على معرفة ودراية تامة بالإجراءات اللازمة من

وتجسيد للحضور في بعض محطات التحفيظ العقاري إلا أنهما يتقاعسان عن ذلك، والغالب في هذه الحالة أن 

وبعد مباشرة الإجراءات قد يظهر  يكون السبب راجع لسوء نية المتراخي طالب تحفيظ كان أو متعرض حيث أنهما

 جدان حينها حلا آخر غير التراخي خوفا من الجزاء. المالك الحقيقي بمؤيدات أقوى فلا ي
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وهو التراخي العائد لمؤثرات خارجة عن إرادة المتدخلين في مسطرة التحفيظ، بحيث  التراخي الإجباري: .2

وإن كان سواء طالب التحفيظ أو المتعرض يرغب فعليا في إتمام إجراءاته إلى أنه قد يواجه أثناء ذلك ما يقف حائلا 

بالإضافة إلى مؤثرات قد تعود لأسباب  ،تحقق غايته، والمؤثرات كثيرة منها ما هو قانوني ومنها ما هو واقعي بينه وبين

أخرى سنعرض لها في المبحث الثاني من هذا الفصل بش يء من الشرح من التفصيل. ولابد من الإشارة هنا إلى أنه 

 لاف الحالة الأولى. في هذه الحالة غالبا ما يكون الشخص المتراخي حسن النية بخ

 اقعية لظاهر  التراخي في إتمام مسطر  التحفيظ العقاري و الأسباب القانونية وال الثاني:المطلب 

إذا كان التوجه التشريعي الجديد في المغرب يهدف إلى تعميم نظام التحفيظ العقاري، فإنه من الأهمية 

ذلك، حتى نستطيع الوقوف عند مكامن الخلل  بمكان معرفة الاختلالات والصعوبات التي تعترض طريق تحقق

لمعالجتها وتخطيها وإذا كان الدليل الواضح لتحقق سياسة تعميم نظام التحفيظ العقاري هو إقبال عدد كبير من 

ن عزوفهم وتراخيهم عن إفإنه وبمفهوم المخالفة  ف ،المواطنين على المحافظات العقارية قصد تحفيظ عقارا هم

فيظ العقاري يفيد هدم ما تسعى إلى تكريسه الدولة ولذلك ارتأينا قصد النهوض ودعما إتمام مسطرة التح

لسياستها وهدفها المنشود أن نقف وراء الأسباب والدوافع التي تحرك المتدخلين في مسطرة التحفيظ العقاري من 

معرفتها وتقصيها التوصل  طلاب التحفيظ والمتعرضين فتحول بينهم وبين رغبتهم في تحفيظ عقارا هم، لأن من شأن

 إلى حلول وآليات جديدة تساعد على تكريس ما يسمى بتعميم نظام التحفيظ العقاري. 

هذه الدوافع لا يمكن معرفتها نظريا وإنما عمليا، من خلال دراسة ميدانية، اعتمدنا فيها على أسلوب المقابلة 

غربي داخل المحافظات، واستنطاقهم بمجموعة أولا من خلال تسليط الضوء على فئات مختلفة من المجتمع الم

من الأسئلة المفتوحة حتى لا يكون الشق النظري وحده المعتمد وأسلوب الاستبيان حاولنا من خلاله استطلاع 

بسلسلة من الأسئلة المحددة التي ستفيدنا في هذا المضمار، لكي نستطيع تقريب القارئ  وتطويقهمالرأي العام 

 .أكثر مما هو واقعي

 

 

65%

49%
الاسباب الواقعية 

الاسباب القانونية 

حفيظ العقاريالت مسطرة رسم بياني يوضح الأسباب الحقيقية وراء تفشي ظاهرة التراخي في إتمام  
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تخصا وذلك باعتمادنا على أسلوبي  150قصد الوصول إلى معطيات المبيان أعلاه، قمنا بتحليل عينة تعادل

آخرون لهم علاقة بمن قاموا  48% ومنهم ،تخص باشروا عملية التحفيظ العقاري  52% منهم ،المقابلة والاستبيان

من أفراد العائلة أو وكلاء عنهم أو موظفين داخل الوكالة الوطنية للمحافظ العقارية، حتى تكون  بتحفيظ عقارا هم

النتائج المتوصل إليها حصرية ودقيقة، ذلك أن موضوع التراخي في إتمام مسطرة التحفيظ العقاري وما يقف خلف 

ة مباشرة أو غير مباشرة بالموضوع، كما ذلك من أسباب لا يمكن الوصول  إليها إلا من خلال استفتاء من لهم علاق

من الأتخاص الذين واجهتهم مشاكل أثناء مباشر هم لعملية التحفيظ فحاولنا عرضها  45% توصلنا إلى نسبة

وفهمها ثم ربطها بموضوعنا قيد الدرس والتحليل ذلك أن عمومية المشاكل التي قد تواجه المواطن أثناء مباشر هم 

ستسعفنا لجرد خصوصيتها المؤدية تحديدا إلى تحقق إشكالية التراخي في إتمام مسطرة لعملية التحفيظ هي من 

 في حين أن القانونية 65% التحفيظ العقاري، وكما هو واضع في المبيان المدرج، نجد أن الأسباب الواقعية نسبتها

 مما يعود إلى ما هو قانوني. وهذا ما يفيد أن الخلل يعود بالأساس إلى ما هو مرتبط بالواقع المعاش أكثر ،%49

طرة التحفيظ وسبل الحد من المبحا الثاني: تأثيرات عشكالية التراخي في عتمام مس

 تفشيها

يؤدي نظام التحفيظ العقاري دورا مهما في إرساء دعائم قانونية صلبة للملكية العقارية، كما يساهم في 

ك نجد العديد من الفقهاء ينادون بفرض إلزامية هذا تجاوز كل المشاكل التي يعرفها العقار غير المحفظ، لذل

النظام وبالتالي تعميمه، إلا أن عوامل عدة تحول دون الوصول إلى هذا المبتغى مما يؤدي ذلك إلى تعميق أزمة 

الازدواجية. ويعتبر التراخي في إتمام مسطرة التحفيظ العقاري من الأسباب التي تساهم في تكريس هذا الوضع 

 اصة عندما يتم إلغاء أو رفض مطالب التحفيظ أو التعرضات.السلبي خ

 المطلب الأول: الآثار المترتبة عن التراخي في إتمام مسطر  التحفيظ العقاري 

يعد العقار ثروة هامة ومحركا ضروريا ودعامة لتحقيق الإقلاع الاقتصادي الوطني وإقامة مختلف البنيات 

الآلية  تبنى عليه سياسة الدولة في مجال التعمير والتخطيط العمراني. وهوالتحتية والتجهيزات العمومية. كما 

كما يعتبر الوعاء الرئي  ي لتحفيز الاستثمار المنتج المدر للدخل والموفر  ،الأساسية لضمان حق المواطنين في السكن

سياحية والخدماتية لفرص الشغل ولانطلاق المشاريع الاستثمارية في مختلف المجالات الصناعية والفلاحة وال

لسهمية الاقتصادية والقيمة المالية والاجتماعية التي يتميز به، فقد أولت له كل التشريعات في  ونظراوغيرها، 

العالم والمواثيق الدولية والإقليمية الأهمية البالغة حرصا منها على حمايته وحصانته من كل وقا ع التعدي 

، الذي كرس مبدأ ضمان 1789ده إعلان حقوق الإنسان والمواطن لسنة وهو ما أك .1وضروب الغصب والاستيلاء

لما كانت الملكية حقا  :منه على  أنه 17الملكية الخاصة وحرية التملك باعتبارهما حقين أساسين، حيث نصت المادة 

ويعتبر إلغاء  حد يمكن أن يحرم منها إلا إذا تطلبت الضرورة العامة ذلك.أنه لا ، فإمقدسا ولا يمكن المساس بها

                                                             
بتاريخ   www.maroclaw;comلزكراوي محمد، احكامة العقار بين هشاشة التشريع و سطوة الاستيلاءا، مقال منشور بالموقع الالكتروني  1
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مطلب التحفيظ ورفضه من الأسباب التي تساهم في تكريس أزمة ازدواجية نظام التحفيظ وهذا ما سنحاول تناوله 

 فقرتين:في بهذا المطلب من خلال تقسيم هذا المطلب إلى 

 الفقر  الأولا: انعكاسات التراخي علا المتدخلين في مسطر  التحفيظ 

 الوضع السابق علا تقديم مطلب التحفيظإعاد  العقار إلا أولا: 

يترتب عن وضع حد لمطلب التحفيظ انعكاسات سلبية، تلحق كل المعنيين بمسطرته ونخص بالذكر، طالب 

التحفيظ ويفترض فيه أنه المالك الحقيقي المراد تحفيظه، ويبقى طالب التحفيظ مالكا طيلة سريان مسطرة 

 بمقتض ى قرار التحفيظ أو يتعرض مطلبه للإلغاء. إلى أن تثبت ملكيته بشكل قاطع التحفيظ

فإذا تكللت هذه المسطرة ، 1ل مطلب التحفيظ وجودا وعدما فإن صفة طالب التحفيظ تدور مع م ،لهذا

بقرار التحفيظ، ستتحول صفة طالب التحفيظ إلى صفة مالك العقار ملكية قاطعة بمقتض ى الرسم العقاري 

قابل للطعن، أما إذا تعثرت مسطرة التحفيظ كان يتقاعس طالب التحفيظ عن الذي يعتبر سندا نهائيا وغير 

مواصلة مسطرة التحفيظ العقاري وعدم الحضور إلى عمليات التحديد أو وقوع نزاع حول الملك طبقا للفصلين 

 .2من قانون التحفيظ العقاري، أن يكون م ل التحفيظ الإلغاء 50و 23

 كذلك على المتعرض؟ لكن هل إلغاء مطلب التحفيظ يسري 

المتعرض هو تخص ينازع طالب التحفيظ في ملكيته للعقار موضوع مسطرة التحفيظ، أو في هذا الحق أو 

ذلك أن  ،وفي حالة وجود تعرض ضد مسطرة تحفيظ المطلب الملغى فالأمر هنا يختلف، 3في وجود حق عيني عليه

. هذه المنازعة تمنع 4صل في عدم التعرض بانعدام المطلبالتعرض يكون مصيره الإلغاء أيضا، إذ أن الفرع يتبع الأ 

أحيانا طالب التحفيظ من متابعة مسطرة تحفيظ عقاره، ليقينه من  حة التعرض وعدم جدية مطلبه، في هذه 

ويكون الهدف ، 5مطلب التحفيظ بالتبعية يلغي معه التعرض العقارية بإلغاءالحالة يقوم المحافظ على الأملاك 

 .6إيداع طلب جديد حتى يتمكن من التهرب من آثار التعرض الذي سيجره لا محالة إلى ساحة القضاءمن ورائه 

العقار المراد تحفيظه  وإعطاءويترتب عن إيداع مطلب التحفيظ انطلاق إجراءات مسطرة التحفيظ 

مطلب التحفيظ  لكن قرار إلغاء ،افي طور التحفيظ'' 14،07من قانون  84وضعية قانونية خاصة سماها الفصل 

                                                             
 .37 ص.، 1997سنة  6محمد فلحي، اقرار التحفيظ بين  حة المستندات وسلامة الإجراءاتا، مجلة التحفيظ العقاري، العدد  1
 ويترتب عن ذلك زوال صفة طالب التحفيظ. 135محمد حداد، مرجع سابق، ص.  2
قضاااااااااااااااايا التحفيظا، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية  المصاااااااااااااااطفى الكلية، ''خصاااااااااااااااوصااااااااااااااايات المساااااااااااااااطرة في 3

 .35ص. ،2010_2009والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الاول وجدة، الموسم الجامعي 
 .13عبد الحق ابو حفص، مرجع سابق، ص.  4
 .13محمد الحداد، مرجع سابق، ص.    5
التحفيظ على تداول الملكية، مقارنة قانونية عملية ا، اطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص وحدة التكوين  وجمعة زفو، ''اثار نظام 6

والبحاااااااث في قاااااااانون العقود والعقاااااااار، كلياااااااة العلوم القاااااااانونياااااااة والاقتصااااااااااااااااااااااادياااااااة والاجتمااااااااعياااااااة، جاااااااامعاااااااة محماااااااد الاول، وجااااااادة، الموساااااااااااااام 

 .75، ص. 2012_2011الجامعي
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يؤثر في الوضع القانوني للعقار إذ يخرجه من نظام العقار في طور التحفيظ ويرجعه إلى وضعه القانوني السابق 

 .1وهو نظام غير محفظ

 أثر الإلغاء علا المتدخلين في عملية التحفيظ العقاري  ثانيا:

من إلغاء للمطالب ورفضها لا يقف عند إن تأثير التراخي في إتمام مسطرة التحفيظ العقاري وما يترتب عنه 

المحافظ على  :وإنما ينسحب إلى كل متدخل في هذه المسطرة، بما فيهم ،حد طالب التحفيظ والمتعرض فقط

المحلف، الموظفين داخل الوكالة الوطنية للمحافظة العقارية،  ،المساح الطبوغرافي ،المهندس  ،الأملاك العقارية

فالمحافظ على الأملاك العقارية   ذلك أن كل عملية تحفيظ باءت بالفشل هي في المقابل جهد ونفقات ضا عة،

عندما يقوم بفحص المستندات ويطلب أخرى قصد استكمال الملف فلا يأتي بها طالب التحفيظ يكون قد أضاع 

ي ذلك ونفس الش يء بالنسبة لطالب التحفيظ الذي لا يحضر عملية التحديد مرتين متتاليتين يحرم من الجهد ف

المحلف  ،المساح الطبوغرافي ،المهندس :استرجاع المبالغ التي أداها قصد الشروع في عملية التحفيظ، بما في ذلك

ه قد أضاع وقته وجهده، ثم إن لهذا فلا يصادف طالب التحفيظ حاضرا يكون بدور  ،الذي يحضر عملية التحديد

 التراخي تأثير أيضا على طلاب التحفيظ والمتعرضين الجادين في طلبا هم حيث سيتأخرون عن إجراءا هم بالتبعية.

 نعكاسات التراخي علا سياسة التحفيظ العقاري ا الفقر  الثانية:

 عرقلة الأهداف المتوخا  من التحفيظ العقاري  أولا:

التحفيظ في الواقع لا يعني فقد الوصول إلى تحفيظ كل العقارات، ولكن يعني أيضا توضيح إن تعميم 

أو  ،وبالتالي تعميم الأرضية القانونية الهندسية الصلبة للملكية العقارية ،الوضعية العقارية على مستوى شمولي

المعرفة على واقع صلب ومعطيات بتعبير آخر فإنه يعني تعميم معرفتنا بالواقع العقاري وهياكله وارتكاز هذه 

مؤكدة وقائمة وحالة، لا فقط على واقع يتأرجح بين التعقيد وعدم الاستقرار أو على توقعات وافتراضات محتملة 

  .2فقط

فتعميم نظام التحفيظ يهدف إلى شمول هذا الأخير لكافة الأنظمة العقارية وبالتالي وضع أساس قانوني  ،إذا

ومن تم فالتعميم يفرض نفسه وهو ، 3ل للحديث عن عقار محفظ وعقار غير محفظصلب لا يبقى معه المجا

مطلب ينادي به الجميع ولم تعد منافعه تخفى على أحد، وهو يضع حدا نهائيا لسسباب التي تؤدي إلى ضياع 

 .4الحقوق في الملكية

                                                             
 .107ي، مرجع سابق، ص. عبد العالي دقوق 1
 .319ص.  سابق،محمد ابن الحاج السلمي، مرجع  2
 .32عبد العالي دقوقي، مرجع سابق، ص.  3
انظر أهمية تعميم نظام التحفيظ العقاري من خلال الإحصاااااااااااااااائيات ونتائجها التي أوردها الطالب نبيل لبيب، اانعكاس إجبارية التحفيظ  4

ا، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص وحدة التكوين والبحث -دراسااااااااة تقييمية–العقاري على سااااااااياسااااااااية التحفيظ العقاري بالمغرب 

فل والأساااارة والتوثيق، كلية العلوم القانونية والاقتصااااادية والاجتماعية، جامعة ساااايدي محمد بن عبد الله، فاس، الساااانة الدراسااااات في الط

 .126الى ص.  116م، من ص. 2019_ 2018الجامعية 
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ر هي جزء من الهدف والإلزامية التي صدرت بالنسبة لبعض أنواع العقارات والاختيارية للبعض الآخ

الاستعماري لسلطة الحماية، حتى يسهل لها السيطرة على مجموعة من الأراض ي الفلاحية الجيدة وغيرها، 

. إلا أن تعميم نظام التحفيظ العقاري يواجه 1باستعمال الوسائل القانونية كما وردت في قانون التحفيظ العقاري 

القضائية وكمثال على ذلك. إضافة إلى اختيارية التحفيظ ما عدا عدة صعوبات من بينها طول المساطر الإدارية و 

في بعض الحالات الاستلمنائية كالتحفيظ في مناطق الضم، وإن كانت هناك العديد من الصعوبات والمشاكل سواء 

على مستوى تنظيمها القانوني والذي يعرف العديد من الثغرات قلما نجده في نصوص قانونية أخرى، أو على 

 . 2ى إنجازه المادي من طرف الجهات المكلفة بهذا الإنجاز والتي تتميز بتعددها وتداخل اختصاصا هامستو 

نجد أن صدور مرسوم ، 3المتعلق بضم الأراض ي الفلاحية 1962يونيو  30من ظهير  13فبالرجوع إلى الفصل 

مي أمر من شأنه تكريس المصادقة من طرف رئيس الحكومة على مشروع الضم بعد مناقشته في المجلس الحكو 

تعدد الجهات المتدخلة في عملية الضم فضلا عن المساهمة في إطالة عملية الضم، ليس فقط في جانبها المادي، بل 

حتى القانوني وما يترتب عنه من نتائج سلبية تحول دون حماية مصالح الأطراف، بالنظر إلى ما ينتج عن عملية 

ذا التزمت اللجنة بالقيام إإلى حين المصادقة على مشروع الضم، وخاصة  الضم من آثار على هؤلاء من بدايتها

بل الأكثر  ،بالعمل المطلوب من طرف رئيس الحكومة، لتفاجي بعد ذلك برجوع الملف إليها لإضافة تعديلات جديدة

ذ يمكن لهذا إ من ذلك قد يحظى المشروع بالقبول والمصادقة بمجرد توجهيه إلى وزير الفلاحية، أو رئيس الحكومة،

الأخير أن يرفض المصادقة عليه وذلك بسبب من الأسباب كتجاوز لجنة الضم  حدود اختصاصا ها الترابية 

. كما نجد 4والمحددة في نطاق القطاع محل عملية الضم قيامها بإنجاز أشغال قطاع أخر مجاور لا يشمله المرسوم

نه لم ينص إكان المشرع المغربي قد حدد مدة بداية أشغاله فالإشكال المتعلق بعملية التحديد الإداري التي وإن 

 .5صراحة على الحيز الزمني لإنجاز هذه العملية

أما بالنسبة لمؤسستي رفض وإلغاء مطالب التحفيظ يمكن اعتبارهما من بين العوامل التي تؤثر بشكل كبير 

إذ أن رفض  رفض أو إلغاء مطالب التحفيظ،على تعميم نظام التحفيظ العقاري كيفما تكون الأسباب الداعية إلى 

                                                             
1 Andre Mesurreur, « la propriété foncier au Maroc libraire Vuibert », Paris 1921, p. 26. 

، اضااااام الأراضااااا ي الفلاحية بين إصااااالاح الهياكل العقارية ومتطلبات التنميةا، رساااااالة لنيل دبلوم الدراساااااات العليا المعمقة في محمد الزخوني 2

القانون الخاص، وحدة التكوين والبحث في قانون العقود والعقار، كلية العلوم القانونية والاقتصاااااااااااااااادية والاجتماعية، جامعة محمد الأول 

 .92، ص. 2004/2005وجدة، سنة 
المتعلق بضاااااام الأراضاااااا ي الفلاحية قصااااااد المصااااااادقة عليه اتحدد اللجنة بصاااااافة نهائية مشااااااروع الضااااام  1962يونيو  30من ظهير  13الفصاااااال  3

وادا طلب رئيس الحكومة إدخال تعديل على المشااااروع فيرجع  مرسااااوم،بعضااااها ببعض ثم يعرضااااه على وزير الفلاحة للمصااااادقة عليه بموجب 

 ''.11تقوم بعملها طبقا للكيفية المبينة في المقطع الثاني من الفصل  الى اللجنة التي
محمد الزخوني، اضاااام الاراضاااا ي الفلاحية بين اصاااالاح الهياكل العقارية ومتطلبات التنميةا، رسااااالة لنيل دبلوم الدراسااااات العليا المعمقة في  4

وم القانونية والاقتصااااااااااااااادية والاجتماعية، وجدة، الساااااااااااااانة الجامعية القانون الخاص، وحدة العقار والعقود، جامعة محمد الاول، كلية العل

 .29، ص. 2004 / 2005
تبتدئ من يوم  أشاهر 6الخاص بضام الأراضا ي الفلاحية الا تقبل بعد مضا ي  1962يوليوز  25من المرساوم التطبيقي  20حيث نص في المادة  5

 لب للتقييدا.نشر المرسوم الصادر بالمصادقة على تصميم الضم اي تعرض او ط
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مطلب التحفيظ يحول دون إخضاع العقار لمسطرة التحفيظ العقاري، أما بالنسبة للإلغاء فإنه يرجع العقار إلى 

ما كان عليه ولو كان المحافظ على مقربة من اتخاذ قرار التحفيظ، وبالتالي حرمان العقار الذي بدأ في مسطرة 

لنظام التحفيظ العقاري وإرجاعه إلى نظام العقار غير المحفظ وما تتميز به العقارات الغير  التحفيظ من إخضاعه

عد عائقا أمام الاستثمار إما بسبب يوبالتالي فعدم تحفيظ العقار  ،المحفظة من الوضعية القانونية والمادية الهشة

لأن مؤسسات  ،لتمويل مشاريعهم تخوف المعنيين من المنازعات القضائية أو عدم حصولهم على قروض بنكية

التمويل تشترط أن يكون العقار المعني بالاستثمار محفظا قبل منح أي قرض، فالاستثمارات الأجنبية تتطلب 

يتطلب الأمر حلولا قانونية تسير في اتجاه تقليص دور  ،. لذلك1الرصيد العقاري الكافي والخالي من النزاعات

ويجب التضييق من حق المحافظ في رفض مطلب التحفيظ، لأن التعميم  المحافظ من إلغاء مطالب التحفيظ

. ولا يفوتنا 2يحتم ذلك وحتى لا يضطر طالب التحفيظ إلى اللجوء إلى القضاء لاستصدار حكم بإلغاء قرار المحافظ

عض الأحيان في هذا الصدد أن نشير إلى الأخطاء التي قد تصدر عن  المحافظ على الأملاك العقارية  قد تكون في ب

سببا في عرقلة التعميم ويتمثل هذا الخطأ بالأساس في ارتفاع نسبة طلبات استرداد وجيبات المحافظة العقارية 

إلى أن كثرة الأخطاء المرتكبة في مجال  3حيث أشار السيد المحافظ العام المستخلصة نتيجة خطا أو إغفال،

جل تحسين أعف من المجهودات التي تبذلها الوكالة من استخلاص وجيبات المحافظة العقارية يؤثر سلبا ويضا

جودة الخدمات المقدمة لفائدة المرتفقين، بالإضافة إلى عدم وجود مكاتب توجيهية خاصة غير مصلحة العموم 

 والتي قد يحقق توفرها مزايا عديدة أبرزها تقلص نسبة الطلبات المرفوضة أو الملغاة.

 التراخي علا التدبير العمراني تأثير  ثانيا:

العقار الغير المحفظ  السابقة، أي وضعيةإن النتائج التي يسفر عنها التراخي هي عودة العقار إلى وضعيته 

فتتكاثر بذلك الدعاوى المتنازع فيها حول استحقاق العقار وذلك لتفش ي  ،هذا الأخير التي يعرف نزاعات لا حد لها

 دليس.والغش والت التواطؤظاهرة 

فالعقود العدلية التي يعتمد عليها لإثبات حق الملكية لا تتوفر على المعلومات المدققة للعقار لا من الوجهة 

القانونية ولا من الوجهة الطبوغرافية، كما أن السجلات العقارية ليست مضبوطة الضبط الكافي الذي ييسر 

 مالكيهاعلى العقارات وتتبع وضعيتها ومعرفة  الاطلاعإمكانية الرجوع إليها واعتمادها. وهو ما يعرقل عملية 

ونضيف إلى هذا ضعف الهياكل المشرفة على تطبيق هذا النظام، الش يء الذي نتج عنه عدم تقنين  .الحقيقيين

                                                             
، 2002/2001ا، ماارس والتعميرعطاار المختاار، اقاانون التحفيظ العقااري والتجزئاة العقاارياة أي ضاااااااااااااااماان للاساااااااااااااااتعماار التجزئاة العقاارياة  1

 بعدها. وما 21مطبعة وليلي للطباعة والنشر والوراق، ص. 
 .85، ص. رجع سابقأحمد أجديرة، م  2
طلبات اسااااااترداد وجيبات المحافظة العقارية المسااااااتخلصااااااة نتيجة خطا أو بشااااااان  2020يناير  6بتاريخ  000099 رقم 2020/01مذكرة عدد  3

 إغفال.
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كما أنه في إطار العقار غير المحفظ يصير من الصعب  ،1هذه القواعد ثم اختلاف الآراء الفقهية والقضائية بشأنها

 راء أبحاث ودراسات عقارية دقيقة تخدم إنجاز وثائق التعمير.جدا إج

أما على مستوى تنفيذ وثائق التعمير فإنه يصعب تحديد ملاك الأراض ي الواقعة عليها التجهيزات والمرافق 

العمومية والطرق والمساحات الخضراء وغيرها من المكونات الأساسية للوثيقة التعميرية خاصة عندما يتعلق الأمر 

بعض أهم السلبيات التي قد تعرقل تنفيذ وثائق التعمير  - باختصار -. إذا كانت هذه 2بسلك مسطرة نزع الملكية

بالنسبة للعقار غير المحفظ، فإن هذا الأخير لا يخلو كذلك من إيجابيات يستنتج بعضها من نقائص العقار 

 المحفظ.

 للمغربتأثير التراخي علا النظام المالي والاقتصادي ثالثا: 

يترتب عن وضع حد لمطلب التحفيظ انعكاسات سلبية، تلحق كل المعنيين بمسطرته ونخص بالذكر طالب 

لدى المحافظة العقارية بطلب يرمي إلى تحفيظ حقه العيني، يسمى طالب التحفيظ  تقدم تخصفكل  ،التحفيظ

مالكا طيلة سريان مسطرة التحفيظ،  يفترض فيه أنه المالك الحقيقي للحق المراد تحفيظه، ويبقى طالب التحفيظ

فإن صفة طالب  ،لهذاللإلغاء. إلى أن تثبت ملكيته بشكل قاطع بمقتض ى قرار التحفيظ، أو يتعرض مطلبه 

تكللت هذه المسطرة بقرار التحفيظ، ستتحول صفة  وعدما. فإذاالتحفيظ تدور مع م ل مطلب التحفيظ وجودا 

قاطعة بمقتض ى الرسم العقاري الذي يعتبر سندا نهائيا وغير قابل للطعن طالب التحفيظ إلى مالك العقار ملكية 

أما إذا تعثرت مسطرة التحفيظ كأن يتقاعس طالب التحفيظ عن مواصلة الإجراءات أو عدم الحضور إلى عمليات 

مطلب  من قانون التحفيظ العقاري، يمكن أن يكون م ل 50و 23التحديد أو وقوع نزاع حول الملك طبقا للفصلين 

 التحفيظ الإلغاء، ويترتب عن ذلك زوال صفة طالب التحفيظ.

 المطلب الثاني: الحلول والبدائل المقترحة في بعض الأنظمة المقارنة للحد من إشكالية التراخي

سنحاول في هذا المطلب أن نعرض لمجموعة من الحلول والبدائل وذلك بالانفتاح على تجارب بعض الأنظمة 

من إشكالية التراخي في إتمام مسطرة التحفيظ العقاري مثل التجربة التونسية للاستفادة من حلولها المقارنة للحد 

 الناجحة لتخطي هذه الإشكالية.

يمتاز مشرع التحفيظ العقاري التون  ي عن نظيره المغربي في تنصيصه على إعلام العموم بواسطة حيث 

 . 3لك قبل عشرين يوما على الأقلالجريدة الرسمية بالتاريخ المعين للتحديد ويتم ذ

في خلاصة مطلب التحفيظ المنشورة بالجريدة الرسمية  العقاري يدرجأضف إلى ذلك أن التشريع التون  ي 

ي الإعلان الخاص بإشهار خلاصة مطلب التحفيظ بالجريدة الرسمية أبيان ينص على تاريخ إشهار هذا الإعلان 

                                                             
 .100، ص. 1987السنة الرابعة  14محمد الو كاري، االعقار والمجال الحضريا، مقال منشور بمجلة مجلة أبحاث، العدد   1
ر المحفظ وآثاره على تنفيذ وثائق التعميرا، مركز الدراسااااااااااااااات القانونية المدنية والعقارية أحمد مالكي وعبد الواحد الإدري اااااااااااااا ي، االعقار غي 2

 .77، ص. 2004بكلية الحقوق بمراكش، الطبعة الأولى، المطبعة والوراقة الوطنية مراكش، 
 من مجلة الحقوق العينية التونسية.323راجع الفقرة السادسة من الفصل  3
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نشر الإعلان المتعلق بختم عمليات التحديد بالرائد الرسمي للجمهورية وإلى انتهاء أجل قدره شهرين من تاريخ 

 التونسية فإن التعرضات تقدم للمحكمة مصحوبة بالمؤيدات. 

وأجد أن إشهار هذا البيان ضمن خلاصات مطالب التحفيظ له أهمية حمائية ولكن لسسف لا نجد نظير 

الجريدة الرسمية المغربية، باعتبار أن المشرع المغربي نص لهذا البيان في خلاصات مطالب التحفيظ المنشورة في 

في ظهير التحفيظ العقاري على أن نشر التعرضات على مطالب التحفيظ المقدمة إلى الجهات المختصة يتم خلال 

من ظهير  23الإعلان عن انتهاء التحديد المؤقت في الجريدة الرسمية )الفصل  تاريخ نشرأجل شهرين ابتداء من 

 حفيظ العقاري(.الت

يقول الأستاذ محمد خيري بأن مطالب التحفيظ التي يتم نشرها بالجريدة الرسمية غالبا  ،وفي هذا الصدد

ما تكون مذيلة بتنبيه نصه كالآتي إن تواريخ التحديد تعلن للعموم في الوقت اللازم بواسطة إعلانات تعلق بمصلحة 

تب القائد وبواسطة الإشهار بأسواق الناحية، كما ترسل استدعاءات المحافظة العقارية والمحكمة الابتدائية وبمك

خصوصية للمجاورين المبينة أسماؤهم في مطلب التحفيظ أما الأتخاص الذين يريدون معرفة اليوم المعين لإجراء 

يظ . غير أنه باطلاعنا على خلاصات مطالب التحف1التحديد فلهم أن يطلبوا ذلك من مصلحة المحافظة العقارية

ما يتم الإشارة إليه في خلاصة مطلب  أنه نادراالمنشورة بالجريدة الرسمية لم نجد فيه هذا التنبيه، واعتقد 

 التحفيظ، وعليه نأمل أن يتم على الأقل شهر هذه الخلاصة بهذه الجريدة مصحوبة بالتنبيه أعلاه.

 بالتعليق التي نص عليه نظيراه التون  ي الملاحظ أن المشرع العقاري اللبناني اعتمد على نفس الجهات المكلفة

ي والمغربي، كما يلاحظ بأن إجراءات التعليق في التشريع العقاري اللبناني هي الأكثر توافقا مع إجراءات التعليق ف

 التشريع المغربي، ولكن هذا لا يمنع من إننا قد لمسنا اختلافات طفيفة بين إجراءات التعليق المعتمدة لدى المشرع

 ري اللبناني ونظيره المغربيالعقا

نجد المشرع العقاري التون  ي على خلاف مشرعنا ، من جانب الوسائل المعتمدة في توجيه الاستدعاءات

ن لا يتوقف ديوان أالمغربي لم يقيد عملية استدعاء طالب التحفيظ لحضور عملية التحديد بوسيلة معينة أي 

المهمة على طرق الاستدعاء العادية وإنما أن يقوم بجميع وسائل التبليغ، في الأراض ي باعتباره الجهة المكلفة بهذه 

 .2والحضور إلى محل طالب التحفيظ الأصلي أو المختار بنفسه إن اقتض ى الحال

إن تعميم التحفيظ توصية سال عليها مداد الكثير من الفقهاء، لكن تحقيق هذا المبتغى في الظرف الراهن 

 سباب نذكر منها:ليس بالأمر الهين لعدة أ

                                                             
 .162فيظ العقاري..ا، مرجع سابق، ص. محمد خيري، اقضايا التح 1
وآليات التطبيقا، الجزء الثاني، الملكية العقارية في التساااااااااااجيل العقاري، دار  التون ااااااااااا ي: التشاااااااااااريعمنير الفرشااااااااااايشااااااااااا ي، افي القانون العقاري  2

 .196، ص. 2010محمد علي الحامي للنشر، سنة 
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ضعف الوسائل المادية والبشرية التي تتوفر عليها حاليا المحافظة العقارية من أجل فحص طلبات    –

 ؛1التحفيظ بشكل عاجل، فكيف سيكون الوضع لو كان التحفيظ إجباريا

 محالة لا -تعقد المسطرة وطول مراحلها. ولذلك فإننا نقترح في هذا الصدد بعض النقط التي قد تساهم  –

 :2في تيسير التدخل العمومي في هذا الشأن، إن تم توظيفها في نظام التحفيظ العقاري كما يلي -

الاستفادة من التقدم المعلومياتي في تطوير أنظمة المسح العقاري وترقيم كل المعطيات في أفق إدماج  –

 العقارية والعمليات المساحية؛تمييز بين السجلات  دون  S.I.Gهذه الأنظمة ضمن نظم المعلومات الجغرافية 

الرفع من عدد المحافظات العقارية لتقريبها من المواطنين حتى لا يكون البعد وتكاليف السفر حاجزا  –

ذات الكفاءة من تقنيين ومهندسين وموثقين ومن عدد  أمام الملاك في تحفيظ عقارا هم، وكذا الزيادة في عدد الأطر

اري، وزيادة البرامج التكوينية لفائدة العاملين بالمصالح المكلفة بتطبيق نظام القضاة المختصين في الميدان العق

التحفيظ العقاري محافظات كانت أو مصالح هندسية، خاصة وإننا نعرف ثلة هذه البرامج الأمر الذي يؤدي 

 .3تجميد إمكانيا هم ومؤهلا هم النظرية والعلمية

وذلك بالاستفادة من التقنيات المستجدة  سح في وقت وجيزالتأكيد على ضرورة إنجاز عملية التحديد والم –

 ؛G.P. Sالشموليفي هذا المجال خاصة نظام التموضع 

 حسن استقبال المواطنين داخل الوكالة الوطنية للمحافظة العقارية؛ –

السعي إلى تبسيط مسطرة التحفيظ العقاري وجعلها أكثر مرونة تتلاءم ومتطلبات المقبلين على عملية  –

 حفيظ العقاري؛الت

 إقرار آليات أخرى تحفز على التحفيظ كمنح تخفيضات لمن يقوم بإتمام إجراءاته دون تماطل أو تراخي؛ –

ضع استراتيجية للانتهاء من معضلة ازدواجية النظام العقاري سعيا إلى التشجيع على التحفيظ و   –

ق علما أن القانون المتعل ،المحيطة بها كمرحلة أولىالعقاري بجعله إلزاميا تدريجيا على مستوى البلديات والمناطق 

 .بالجماعات لم يعد يقسم الجماعات الترابية إلى جماعات حضرية وأخرى قروية

إدراج تخصصات تجمع بين العقار والتعمير على مستوى كليات الحقوق والمعهد القضا ي للوصول إلى  –

 تأهيل أطر عليا في شؤون التعمير والعقار؛

 بالبت النها ي في ملفات مطالب التحفيظ العقاري داخل أجل محدد؛الإسراع   –

                                                             
1 Khalid lyazidi, « le régime de livre foncière après 80 ans d’expérience  ; collègue organise par la direction générale des 

onservation ; foncière.24_25 novembre Rabat 1993،, p.52 
ؤال الأخير من الاساااااااااااتمارة انظر الملحق ااساااااااااااتمارة عن السااااااااااا بعد إجابتهمالحلول انطلاقا من اقتراحات المواطنين  هذهثم اساااااااااااتخراج بعض   2

 .123بحث ميدانيا ص 
 .314مرجع سابق، ص.  ،بالبت محمد بن الحاج السلمي  3
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 تشجيع التحفيظ الجماعي لمزاياه المتعددة؛  –

بأخذ رأي الوكالة  به وذلكالتي ساء استعمالها إما جهلا للقانون أو تجاهلا  1تقنين الشهادة الإدارية   –

  .على أنظار الأمانة العامة للحكومة كما ذهب إلى ذلك مشروع مدونة التعمير المعروض، 2الحضرية فيها

إن العلاقة الوطيدة بين التعمير والعقار حين تصطدم بحرص الإدارة على تفادي المسؤولية المحتملة التي 

يمكن أن تترتب عن تسليمها لرخص وأذون تكرس أو تعطي الشرعية للتطاول على ملكية الأفراد أو حق من 

منازعات يستوجب الأمر انتظار نتائجها للبت في ملفات التدبير العمراني هذه حقوقهم العقارية، قد تتسبب في 

النتائج التي تكون في بعض الأحيان مخالفة لمقتضيات معمول بها في ميدان التعمير، الأمر الذي ينهض سببا ينضاف 

 إلى الأسباب التي تعرقل التدخل العمومي بهذا الخصوص.

 خاتماااااة

تواضعة لموضوع التراخي في إتمام مسطرة التحفيظ العقاري، حاولنا قدر الإمكان من خلال دراستنا الم

 الوقوف على حالات التراخي، أسبابها، نتائجها كما حاولنا تقييم جهود الدولة الرامية إلى تخطي هذه الإشكالية أو

المجردة وحدها للإجابة عن بالأحرى تفاديها ونحن في طريقنا لتحليل هذا الموضوع لم تسعفنا المعطيات النظرية 

  أراءهممجموعة من التساؤلات الأمر الذي أفض ى بنا إلى الخروج للميدان والاحتكاك بالمواطنين قصد استطلاع 

ثم الانفتاح على الوكالة الوطنية للمحافظة العقارية كطرف مستقبل ومشرف على عملية  ،كطرف مرسل من جهة

لخروج ببعض الاستنتاجات وحتى نكون موضوعيين أكثر في تحليلنا لهذا التحفيظ من جهة أخرى حتى يتسنى لنا ا

 الموضوع.

وقد توصلنا إلى أن التشريع العقاري المغربي لم يستطع بعد آن يخفف من حدة الإجراءات التي تثقل كاهل 

هذه الأخيرة التي لو تحققت بالشكل المطلوب سيتحقق معها وبالتبعية تعميم نظام  ،المتدخلين في المسطرة

التحفيظ العقاري، اللهم بعض المستجدات التي لا يمكن إنكار نجاعتها حقيقة غير أنها تتصادم مع إكراهات 

أهم بعض الحلول التي واقعية عديدة، وبذلك نقول أن نجاعتها رهينة بتوفير الإمكانيات اللازمة للعمل بها، ولعل 

 يمكن آن نقترحها تتمثل في الآتي ذكره:

  توفير مكتب خاص داخل المحافظات العقارية يتكلف بإرشاد المقبلين على عمليات التحفيظ والإجابة عن

 بالإضافة إلى تشجيعهم وتوعيتهم بأهمية خضوع عقارا هم لنظام التحفيظ العقاري. ،استفسارا هم

 للفئات المعوزة كمحاولة لتشجيعهم على التحفيظ، ومنح تخفيضات وتحفيزات  إقرار مجانية التحفيظ

 لكل من أتم إجراءاته على أتم وجه دونما تقاعس أو تراخي.

  في إطار سياسة القرب، تقريب الإدارة من المواطن القروي المستهدف بالأساس بسياسة التحفيظ

 ل تقديم طلب التحفيظ وإتمام الاجراءات اللازمة.جأكمحاولة لتسهيل عملية التنقل إلى وسط المدينة من 

                                                             
 السالف الذكر. 90-25من قانون  61و 35المنصوص عليها في الفصلين   1
 .78التعميرا، مرجع سابق، ص. أحمد مالكي وعبد الواحد الإدري  ي، االعقار غير المحفظ وآثاره على تنفيذ وثائق   2
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  من القانون العقاري بالتنصيص صراحة على أن  50و 23رفع اللبس والغموض عن مقتضيات المادتين

القضاء الإداري هو المختص برقابة قرار المحافظ على الأملاك العقارية بإلغاء مطلب التحفيظ في جميع 

 .الحالات

  قانون العقاري بحذف الفقرة التي تنص على أن قرار المحافظ برفض التعرض من ال 29تعديل المادة

وذلك بفتح المجال للطعن في جميع القرارات التي يتخذها المحافظ في  ،الاستلمنا ي محصن من أي طعن

 هذا الشأن أمام القضاء الإداري.

  الذي يجب توقيعه على  الجزاء القانوني وتحديدمن القانون العقاري بوضع  32و 30تعديل المادتين

جل ضمان السرعة أالمحافظ على الأملاك العقارية في حال عدم التزامه بالآجال المحددة بهذه المواد من 

 لمسطرة التحفيظ. والفعالية

  تحديد طبيعة الإغفالات والمخالفات والأخطاء  1915يونيو3من القرار الوزيري المؤرخ في  29تعديل المادة

 تداركها. التي يمكن للمحافظ

  له أن  إذا ثبتتنظيم أحكام الإلغاء بسبب تجاوز السلطة، بالسماح للقاض ي بتوجيه الأوامر للمحافظ

جل ضمان الفعالية والنجاعة لرقابة القضاء وتجاوز أقراره مشوب بأحد عيوب المشروعية، وذلك من 

 قاعدة أن )القاض ي الإداري يقض ي ولا يدير(.

 ظ العقاري وخلق قضاء عقاري متخصص.التسريع بتعميم نظام التحفي 

 ،والنيابات العامة،  خلق آليات وخلايا للتنسيق بين جميع المحافظات العقارية والإدارة لسمن الوطني

لمجابهة  العقارية،على الأملاك  إلى المحافظلفحص وتدقيق وثائق الهوية وباقي الوثائق المرتبطة بها المقدمة 

كات الأجانب والمغاربة المقيمين خارج التراب الوطني مع توفير كل ظاهرة وجريمة السطو على ممتل

 الإمكانات المادية والفنية واللوجيستيكية لذلك.

  فتح قنوات للتواصل بين المحافظين العقاريين والسادة القضاة والانفتاح على كل الباحثين والمهتمين من

 وغيرهم.ساتذة جامعيين وخبراء ومراكز الأبحاث أ
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 خصوصية قواعد الإرث في أراضي

  الجماعات السلالية
 

 الجزولي محمد :الباماثبقلم 

 هطالب في سلك الدكتورا

 مقدمة

نظرا  ،الأراضااااااااااااااا ي السااااااااااااااالالية رصااااااااااااااايدا عقاريا متميزا ومهما في تحقيق التنمية الاقتصاااااااااااااااادية والاجتماعية تعتبر

 9مليون هكتار، كما تضاام ساااكنة تقدر بحوالي  15للمساااحة الكبيرة التي تشااغلها هذه الأراضاا ي والتي تقدر بحوالي 

 جماعة. 4563جماعات السلالية عمالة وإقليم ويبلغ عدد ال 55ملايين نسمة، وتتوزع هذه الأراض ي على 

ونظرا لسهميااة التي يحظى بهااا هااذا الرصاااااااااااااااااايااد العقاااري، فااإن المشاااااااااااااااااارع أولى بااه اهتمااامااا كبيرا من خلال ساااااااااااااااااان 

همت القطع مع الأوضاع السلبية التي يعرفها التدبير والاستغلال والانتفاع بهذه الأراض ي  ،نصوص تشريعية مهمة

والظهاائر المعادلاة لاه، وكاذا مختلف الادورياات والمنااشااااااااااااااااااير التي همات التنظيم القاانوني لهاذه  1919مناذ ظهير أبريال 

علق باالوصااااااااااااااااااااياة الإدارياة على المت 62.171 الأراضاااااااااااااااااا ي، وتتجلى هاذه المسااااااااااااااااااتجادات القاانونياة من خلال ساااااااااااااااااان القاانون 

المتعلق بالتحديد الإداري  63.173 ، والقانون 2الجماعات الساااااالالية وتدبير أملاكها، والمرسااااااوم التطبيقي المتعلق به

المتعلق بالأراضااااا ي الجماعية  1969يوليوز  27المغير والمتمم لظهير  64.174لأراضااااا ي الجماعات السااااالالية، والقانون 

لري، وقد أعطت هذه النصااااوص زخما جديدا للنظام القانوني لأراضاااا ي الجماعات الساااالالية الواقعة داخل دوائر ا

 بما يمكن أن يخدم مساهمتها في تحقيق أهداف التنمية المنشودة.

والتي ساااااااااااااااااانحااول من خلالهاا التركيز على  ،وقاد جااءت هاذه القوانين الجاديادة بمسااااااااااااااااااتجادات تشااااااااااااااااااريعياة مهماة

عات السااااااالالية، ولعل هذا الأمر يفرض علينا التطرق إلى العلاقة الممكنة خصاااااااوصاااااااية نظام الإرث في أراضااااااا ي الجما

بين قواعد الإرث كما هي محددة في الشاااااااااااريعة الإسااااااااااالامية والنظام القانوني لأراضااااااااااا ي الجماعات السااااااااااالالية، هذا إلى 

                                                             
في  أملاكها، الصاااااااااااااااادرالمتعلق بالوصااااااااااااااااية الإدارية على الجماعات السااااااااااااااالالية وتدبير  62.17بتنفيذ القانون  1.19.115ظهير شاااااااااااااااريف رقم - 1

 .2019غشت  26بتاريخ  6807الجريدة الرسمية عدد 
بشاااااااأن الوصااااااااية الإدارية على الجماعات السااااااالالية  62.17انون رقم بتطبيق أحكام الق 2020يناير  9الصاااااااادر في  2.19.973مرساااااااوم رقم  - 2

 وتدبير أملاكها.
في الجريدة الرساامية  الساالالية، الصااادرالمتعلق بالتحديد الإداري لأراضاا ي الجماعات  63.17بتنفيذ القانون  1.19.116ظهير شااريف رقم  - 3

 .2019غشت  26بتاريخ  6807عدد 
يوليوز  25الصاااااااااااااادر في  1.69.30الذي يقضااااااااااااا ي بتغيير وتتميم الظهير الشاااااااااااااريف رقم  64.17بتنفيذ القانون  1.19.117ظهير شاااااااااااااريف رقم  - 4

 .2019غشت  26بتاريخ  6807الصادر في الجريدة الرسمية عدد  الري،المتعلق بالأراض ي الجماعية الواقعة في دوائر  1969
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ا لا يعني جااانااب الحااديااث عن تااأثير هااذه القواعااد على بعض المقتضاااااااااااااااااايااات القااانونيااة في هااذا النظااام القااانوني، وهااذ

الخوض في أحكام وقواعد الإرث وإنما تناوله بمعناه المتعلق بانتقال الحق من الهالك المسااااااااااااااااااتفيد من حق الانتفاع 

 في هذا النوع من الأراض ي إلى ورثته.

وعلى هذا الأساااااااااااس فإننا ساااااااااانحاول تناول هذا الموضااااااااااوع انطلاقا من الإشااااااااااكالية المحورية التالية: إلى أي حد  

 ة القانونية لأراض ي الجماعات السلالية بتطبيق قواعد الإرث كما هي محددة في مدونة الأسرة؟تسمح الطبيع

وللإجااابااة على هااذه الإشااااااااااااااااااكاااليااة ساااااااااااااااااانعتمااد منهجااا تحليليااا، من خلال تحلياال النصااااااااااااااااااوص القااانونيااة المتعلقااة 

نهجية تروم إلى بحث السااااااالفي الذكر، مع اعتماد م 64.17والقانون  62.17بموضااااااوع بحثنا سااااااواء في إطار القانون 

، ثم الانتقال لمعالجة الأولى(علاقة الإرث كما هو مبين في الفقه الاسااااااااااااااالامي بأراضااااااااااااااا ي الجماعات السااااااااااااااالالية )الفقرة 

  الثانية(.الموضوع في شقه القانوني من خلال بيان مدى انتقال الحق بالإرث في هذه الأراض ي )الفقرة 

 السلالية اضي الجماعاتالفقرة الأولى: علاقة الفقه الإسلامي بأر

يعتبر بحث علاقة الفقه الإسااااااااااااااااالامي بنظام أراضااااااااااااااااا ي الجماعات السااااااااااااااااالالية ذو أهمية بالغة يفرضاااااااااااااااااها طبيعة 

الموضاااااااااااوع، وذلك من خلال توضااااااااااايح مدى وجود علاقة بين هذه الأراضااااااااااا ي بالفقه الإسااااااااااالامي، ومدى إمكانية إعمال 

 لإرث.القواعد الشرعية عليها بما في ذلك ما يتعلق بقواعد ا

 تأصيل موجز لأراض ي الجماعات السلاليةأولا: 

يصااااااااااااااااااعااب على الاادارس والمهتم بااالحقلين  ،تعتبر الأراضاااااااااااااااااا ي الجماااعيااة نظااامااا عقاااريااا متميزا وفرياادا من نوعااه

القاانوني والاجتمااعي والتااري ي تحادياد تااريخ ظهوره وبادايتاه، غير أن أغلاب الادارسااااااااااااااااااين أجمعوا على أن هاذا النظاام 

يرجع من حياث جادوره التااريخياة إلى حقباة ماا قبال ظهور الإساااااااااااااااااالام، وقاد ارتبط في جوهره بفكرة التملاك الجمااعي 

ااناات هااذه الأراضاااااااااااااااااا ي محكومااة بااالعااادات 1لقبيلااة والعشاااااااااااااااااايرة التي ينتمي إليهااا الفردلوسااااااااااااااااااااائاال الإنتاااج داخاال ا ، كمااا كا

 والأعراف.

فإن أراضاااااااااااااااااا ي الجماعات الساااااااااااااااااالالية تعد من أقدم الأنظمة العقارية بالمغرب، وهي أراضاااااااااااااااااا ي تمتلكها  ،وبالتالي

 .2بصفة جماعية مجموعات من السكان المنتمين لأصل واحد وسلالة واحدة

أن ظهور هذا النظام كان مع ظهور فكرة التملك لدى الإنساااااااااااان، إذ أن الأسااااااااااارة كانت في  ،القول لذلك يمكن 

كماا هو الحاال لادى القباائال التي  ،ثم انتقال هاذا الحق إلى القبيلاة التي ينتمي إليهاا الفرد ،الأصااااااااااااااااااال صااااااااااااااااااااحباة الملكياة

ااناات ولظروف البيئااة والمناااخ والعرف والعااادات توجاا ،تمااارس الترحااال ب بقاااء الأرض الرعويااة مشااااااااااااااااااتركااة بين والتي كا

                                                             
 .38ص  2021الرباط  الجديدة،ي الجديد لأملاك الجماعات السلالية، مطبعة المعارف النظام القانون الساخي،أحمد  - 1
عبد المجيد غميجة، الحماية المقررة للمرأة الساااالالية في نظام أراضاااا ي الجموع، مقال منشااااور ضاااامن أشااااغال ندوة أراضاااا ي الجموع وسااااؤال  - 2

 .43ص  2018مطبعة المعارف الجديدة الرباط  2018ة بتزنيت سنة المنظمة من طرف المحكمة الابتدائي الترابية،الحكامة والتنمية 
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أما الأراضااااااااا ي الزراعية فيتم توزيعها حساااااااااب المعايير على الأفراد الذين يتم تحديدهم، حيث نتج عن  ،أفراد القبيلة

 .1ذلك نوع من الاستغلال والانتفاع المؤقت من طرف أ حاب الخيام وأرباب العائلات

مع مجموعة من التعديلات  ،1919أبريل  27خلال ظهير  وقد تبنى المشااااااااارع نظام أراضااااااااا ي الجموع تشاااااااااريعيا من

 1963فبراير  6التي أدخلت عليه قصاااااد جعله مساااااايرا للتطورات الاجتماعية والاقتصاااااادية الحاصااااالة، أبرزها ظهير 

 الإدارية.المتعلق بتنظيم الوصاية 

  مكانة الفقه الإسلامي ضمن نظام أراض ي الجماعات السلاليةثانيا: 

الدراسااااااااااااات الفقهية بخصااااااااااااوص مكانة الفقه الإساااااااااااالامي ضاااااااااااامن نطاق أراضاااااااااااا ي الجموع ومدى إمكانية اختلفت 

سااريان بعض أحكامه على هاته الأراضاا ي حيث يمكن في هذا الإطار التمييز بين اتجاهين، الأول ينفي أية علاقة بين 

 فيما يذهب الاتجاه الثاني إلى وجود علاقة قانونية بينهما. ،الإثنين

والذي اعتبر الأراض ي  ،albert guillaumeيبرز في إطار هذا الاتجاه ما ذهب إليه ألبير كيوم لأول: الاتجاه ا -1

 :، حيث أن2امؤساااااااااساااااااااة عرفية وجدت قبل دخول الإسااااااااالام ولها نظام خارج عن نطاق الفقه الإسااااااااالاميا :الجماعية

االتملك الجماعي لسراضاا ي كان هو الساامة الغالبة على المناطق المغربية، وأن أصاال الملكية القبلية الجماعية يرجع 

إلى ما قبل الإسالام وبالتالي ليس مؤساساة إسالامية فلا وجود لها في القرآن الكريم أو الحديث النبوي الشاريف، ولا 

 .3يرتكز نظامه على العرف فقط وخاصة في السهولا في المذهب المالكي، بل هي شكل من أشكال الملكية

وذلك لكون  ،فإن القول بوجود علاقة بين الفقه الإسااااااااااااااالامي وهذا النظام مجانب للصاااااااااااااااواب ،ومن جهة أخرى 

، 4الملكية الخاصااااااااة والملك الوقفي والأراضاااااااا ي الموات :الفقه الإساااااااالامي لم يعرف إلا ثلاثة أنواع من أنواع الملكية وهي

يمكن القول أن هذا الاتجاه ينبني على اعتبار الأملاك الجماعية مؤساااساااة عرفية نشاااأت قبل ظهور  من خلال ذلك

الفقه الإساااااااااااااالامي مما يعني أنها غير مرتبطة به ولا يمكن إعمال أحكامه عليها، كما أن الخصااااااااااااااوصااااااااااااااية التي تتميز بها 

 الفقه الإسلامي.هذه الأراض ي لا يمكنها أن تصنف ضمن أنواع الملكية التي هي معروفة في 

خلافا للاتجاه الأول الذي استبعد فكرة وجود علاقة بين الفقه الإسلامي ونظام أراض ي  :الاتجاه الثاني – 2

فإنه يبرز رأي مخالف يرى بأن الوضااااااااااااااااااعية القانونية التي كانت تخضااااااااااااااااااع لها أملاك الجماعات الساااااااااااااااااالالية  ،الجموع

                                                             
دراسااااااااات  الجماعي،مقال منشااااااااور ضاااااااامن المؤلف  العملية،محمد غزيول، وضااااااااعية المرأة الساااااااالالية بين النصااااااااوص القانونية والتطبيقات  - 1

 .31الرباط، ص  والتوزيع،معمقة في قانون العقار والأعمال الجزء الثاني، دار السلام للطباعة والنشر 
2  -albert guillaume, la propriété collective au maroc , édition la porte , rabat 1960 P 40. 

حياة اليوسفي، الوضعية القانونية والحقوقية للمرأة السلالية، سلسلة المعارف القانونية والقضائية، منشورات مجلة الحقوق دار  :أوردته

  8ص  المعرفة،نشر 
 .38النظام القانوني الجديد لأملاك الجماعات السلالية، مرجع سابق،  الساخي،أحمد  - 3
 .44النظام القانوني الجديد لأملاك الجماعات السلالية، مرجع سابق، ص  الساخي،أحمد  - 4
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حتى لو كان تنظيمها يعود إلى الفترة الساااابقة لدخول الإسااالام إلى تساااتند في أصاااولها إلى الشاااريعة الإسااالامية، وذلك 

 .1المغرب

 ،2راضاااا ي الساااالالية هي نوع من الأراضاااا ي المواتفإن هناك من اعتبر أن الأ  ،من ناحية أخرى وفي ذات السااااياق

العائلي ، بحيث قامت الأسااااااااااااااااارة والتي تحولت فيما بعد في إطار التماساااااااااااااااااك 3التي يعود مصااااااااااااااااادرها للفقه الإسااااااااااااااااالاميو 

والإثني إلى قبائل، بإحياء هذه الأراضااااااااااا ي وجعلها قابلة للفلاحة أو لممارساااااااااااة النشااااااااااااط الرعوي، وهو توجه نميل إليه 

على اعتبار أنه لا يمكن فهم هذا النظام إلا من خلال الرجوع إلى أصااااااااااوله، وليس من خلال اسااااااااااتقراء مجموعة من 

 ا النظام.الخصوصيات التي أضفتها النصوص القانونية على هذ

فاااااالقول بكون أراضاااااااااااااااااا ي الجموع غير قاااااابلاااااة للحجز والتقاااااادم يتعاااااارض مع فكرة الأراضاااااااااااااااااا ي الموات، فهاااااذا في 

اعتقادنا ليس إلا مجرد تدبير قانوني فرضاااااااااااااه حماية هذا الرصااااااااااااايد العقاري من طرف المشااااااااااااارع، وهو ما ينطبق على 

لخصااااااااائص التي تتميز بها هذه الأراضاااااااا ي، والتي خاصااااااااية الانتفاع وعدم إمكانية التصاااااااارف فيها، بالإضااااااااافة إلى كافة ا

جاءت بها النصاااااااوص التشاااااااريعية والتنظيمية المؤطرة لهذا الرصااااااايد العقاري، كما أن اعتبار هذا النظام مؤساااااااساااااااة 

عرفية ليس لها أي ارتباط بالفقه الإسااااااااااااااااالامي محل نظر، وذلك لكون الأعراف تختلف بحساااااااااااااااااب الزمان والمكان ولم 

ما دامت لم تخالف أحكام قطعية واردة في الكتاب والساااااااااانة والاجماع وغيرها من مصااااااااااادر  ينكرها الفقه الإساااااااااالامي

الفقه الإسااااااااااااااااالامي، وبالتالي فإن هذه الأعراف ما دامت لا تخالف مقاصاااااااااااااااااد الشااااااااااااااااارع فهي جزء منه، وإن كانت هناك 

 راض ي السلالية.أعراف تخالف أحكام ومقاصد الشريعة الإسلامية ومن ذلك حرمان النساء من الانتفاع من الأ 

وهنا تجدر الإشاااااااااااااااارة إلى الطلب الذي تقدمت به وزارة الداخلية باعتبارها وصاااااااااااااااية على الأراضااااااااااااااا ي السااااااااااااااالالية، 

وهو  للمجلس العلمي الأعلى قصد إبداء رأيه فيما يخص استفادة النساء السلاليات من عوائد الأراض ي السلالية،

ية واسااااتحضااااار من لدنها للمرجعية الإساااالامية بخصااااوص تدبير ما يمكن اعتباره إشااااارة من لدن إدارة الجهة الوصاااا

امساااااااااااااااألة  :ومن بين ما ورد فيها أن ،4هذه الأراضااااااااااااااا ي، وقد صااااااااااااااادرت في هذا الساااااااااااااااياق فتوى من المجلس العلمي الأعلى

                                                             
ي نظمتها المحكمة الابتدائية المختار بن أحمد عطار، أراضااااااااااااااا ي الجموع الواقع والآفاق، مداخلة مقدمة ضااااااااااااااامن أعمال الندوة الوطنية الت - 1

مطبعاة المعاارف الجاديادة باالربااط  ،2016أبريال  23و 22يومي  الترابياة،بتزنيات، حول موضاااااااااااااااوع أراضااااااااااااااا ي الجموع وساااااااااااااااؤال الحكااماة والتنمياة 

 .78ص  2018سنة  الأولى،الطبعة 
جعاال الأرض غير المملوكااة والتي لا يمكن  عرف الأساااااااااااااااتاااذ محمااد بن م جوز الأراضااااااااااااااا ي الموات بااأنااه هو اقيااام الشاااااااااااااااخص بااأعمااال تؤدي إلى - 2

وإحياؤها يكون بجعلها صااااااالحة  مواتا،وهذا يعني أن الأرض التي لا تصاااااالح تساااااامى أرضااااااا ميتة أو  للاسااااااتغلال،الانتفاع بها على حالتها صااااااالحة 

ص  2016الجديدة، الدار البيضاااااااااء،  الحقوق العينية في الفقه الإساااااااالامي والتقنين المغربي، مطبعة النجاح م جوز،للانتفاع بهاا محمد ابن 

308 
 مراكش،عبد الوهاب رافع، أراضاااااااااااا ي الجموع بين التنظيم والوصاااااااااااااية، ساااااااااااالساااااااااااالة المكتبة القانونية المعاصاااااااااااارة، المطبعة والوراقة الوطنية  - 3

 .16ص  ،1999 الطبعة الأولى
أن امساااااألة حرمان المرأة من الحقوق المادية والعينية في  2010ماي  18جاء في الفتوى العلمية الصاااااادرة عن المجلس العلمي الأعلى بتاريخ  - 4

مثل هذه الحالة موضاااااوع الساااااؤال هي حالة غير ساااااليمة، كان عليها أهل الجاهلية قبل الإسااااالام، فجاء الدين الإسااااالامي الحنيف بتكريم المرأة 

 المشروعة.افها، فأبطل تلك العوائد والأعراف التي كانت تحرم المرأة من مثل تلك الحقوق، وحسم الأمر وأنصفها وأعطاها حقوقها وإنص
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حرمان المرأة من الحقوق المادية والعينية في مثل هذه الحال موضااوع السااؤال هي حالة غير سااليمة، كان عليها أهل 

الجاهلية قبل الإساااالام، فجاء الدين الإساااالامي الحنيف بتكريم المرأة وإنصااااافها، فأبطل تلك الأعراف والعوائد التي 

 كانت تحرم المرأة من مثل تلك الحقوق، وحسم في الأمر وأنصفها وأعطاها حقوقها المشروعةا.

ا يستفيد الرجل من العائدات فإن من حق المرأة في الجماعات السلالية أن تستفيد كم ،وتأسيسا على ذلك

المادية والعينية، التي تحصاااااااال عليها الجماعة إثر العمليات العقارية التي تجرى على الأراضاااااااا ي الجماعية، وأن يكون 

ذي حق حقه، تحقيقا للعدل الذي جاء به شااااااارع الإسااااااالام، وجعله من أساااااااس دينه  لذلك بمعايير عادلة، تعطي لك

، وبالتالي فإن المسااااااتفاد من ذلك أنه ما كان على ساااااالطات الوصاااااااية أن 1ن أو امرأةوتجليات تكريم الإنسااااااان رجلا كا

تطلاب رأي المجلس العلمي الأعلى ماا لم يكن هنااك ترابط بين الفقاه الإساااااااااااااااااالامي وهااتاه الأراضاااااااااااااااااا ي، وكاذلاك لماا للوازع 

المرأة الساااااااااااااااااالالية من هذه الديني من أهمية في تجاوز العوائق النفسااااااااااااااااااية والتمثلات الذهنية التي تحول دون انتفاع 

 الأراض ي .

 سنة  60وكان لذلك تأثير واضح وبين على تغيير الأوضاع السلبية القائمة خصوصا بعد صدور الدورية عدد

، كما تواترت القرارات القضاااااااااائية التي أجمعت على حق المرأة السااااااااالالية في 3 2012سااااااااانة  17عدد  والدورية 20102

لسااااااااااالالية التي تنتمي إليها، ومن ذلك ما أورده أحد القرارات الصاااااااااااادرة عن محكمة هذا الانتفاع بأراضااااااااااا ي الجماعة ا

امن المقرر أن توزيع الانتفااع بشاااااااااااااااااااأن الأراضاااااااااااااااااا ي الساااااااااااااااااالالياة يخضااااااااااااااااااع لسعراف المحلياة  :النقض والاذي جااء فياه أناه

                                                             

وتأساااايسااااا على ذلك فمن حق المرأة في الجماعات الساااالالية أن تسااااتفيد كما يسااااتفيد الرجل من العائدات المادية والعينية. التي تحصاااال عليها 

تحقيقا للعدل  حقه،عمليات العقارية التي تجرى على الأراضاااااااا ي الجماعية، وأن يكون ذلك بمعايير عادلة، تعطي لكل ذي حق الجماعة إثر ال

محمد غزيول،  الفتوى،الذي جاء به شاااارع الإساااالام، وجعله من أسااااس دينه وتجليات تكريم الانسااااان رجلا كان أو امرأة ا أورد مضاااامون هذه 

 .38المقال السابق، ص 
، أنظر كذلك عبد المجيد 38ص  الساااااااابق،المقال  العملية،مد غزيول، وضاااااااعية المرأة السااااااالالية بين النصاااااااوص القانونية والتطبيقات مح - 1

 .51و 50غميجة، الحماية المقررة للمرأة السلالية في نظام أراض ي الجموع، المقال السابق ص 
اساااتفادة النسااااء من التعويضاااات المادية  موضاااوع:حول  ،2010أكتوبر  25يخ الصاااادرة عن مديرية الشاااؤون القروية بتار  60الدورية عدد  - 2

 والعينية التي تحصل عليها الجماعات السلالية.

وقد دعت هذه الدورية إلى رفع الاقصااااااااااااء عن النسااااااااااااء السااااااااااالاليات فيما يخص حقهن في الاساااااااااااتفادة من الأراضااااااااااا ي الجماعية إساااااااااااوة بالرجال 

 ينية التي تحصل عليها الجماعات السلالية إثر العمليات العقارية التي تجرى على بعض الأراض ي الجماعية،ولاسيما التعويضات المادية والع

 ودعت الجماعات السلالية الى تجاوز العادات والأعراف التي تمنح الرجال جميع الاستلمناءات وتستثني النساء من هذه العملية.

قهية العامة التي تفيد بأحقية المرأة إساااااوة بالرجل حيث أن الشاااااريعة الإسااااالامية شااااارعت نقل وهو ما يتنافى مع الأدلة الشااااارعية والقواعد الف

 الحقوق المالية للرجال والنساء كما هو الحال في الإرث والوقف والهبة والشفعة والعمرى والرقبى وغير ذلك من الحقوق المالية.

 أة بالمغرب والذي كان من تجلياته إصااادار عدة قوانين تقر مبدأ المسااااواة بينكما أن هذا الوضاااع لا يتماشااا ى مع التطور الذي عرفه مجال المر 

 الرجل والمرأة وكذا الاتفاقيات الدولية التي صادق عليها المغرب.

وبالتالي وجوب انعكاس ذلك على وضااعية المرأة الساالالية والتي يجب إدراجها ضاامن لوائح ذوي الحقوق المسااتفيدين من التعويضااات العينية 

 الجماعات.والمادية الناتجة عن عمليات عقارية  هم أراض ي هذه 
ليات من حق الانتفاع من أراضاااااا ي الجماعات الساااااالالية تدعو إلى اسااااااتفادة النساااااااء الساااااالا 2012مارس  30بتاريخ  17الدورية الوزارية رقم  - 3

 موضوع تقسيمات جديدة من طرف الهيئات النيابية.
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ى استفادة النساء التي تحت عل 2010أكتوبر  25بتاريخ  60وتعليمات الوصاية، وخاصة منها الدورية الوزارية عدد 

الساااااااااااااااااالالياااات من التعويضاااااااااااااااااااااات العينياااة والماااادياااة النااااجماااة على المعااااملات العقاااارياااة التي تعرفهاااا أملاك الجمااااعاااات 

التي تادعوا إلى  2012ماارس  30بتااريخ  17الساااااااااااااااااالالياة وذلاك إسااااااااااااااااااوة باذوي الحقوق الرجاال، والادورياة الوزارياة عادد 

أملاك الجماعة السااااالالية موضاااااوع تقسااااايمات جديدة من طرف  اساااااتفادة النسااااااء السااااالاليات من حق الانتفاع من

 . 1الهيئة النيابيةا

  الأراضي السلاليةفيالفقرة الثانية: موقف المشرع من انتقال الحق بالإرث 

خصاوصاا أمام ما يتميز به  ،يطرح موضاوع الإرث في نظام أراضا ي الجماعات السالالية العديد من الإشاكالات

هذا الرصااااااااااااايد من خصاااااااااااااوصااااااااااااايات عديدة تلقي بظلالها بخصاااااااااااااوص إمكانية الاعتداد بهذه القواعد كما هو متعارف 

عليها في الفقه الإساااااااااالامي، وساااااااااانحاول مقاربة هذه المسااااااااااألة من خلال اسااااااااااتقراء النصااااااااااوص القانونية ورصااااااااااد كيفية 

تفيد منه، ولأجل تناول هذه النقطة سااااااااانعمد إلى تقسااااااااايمها إلى تعامل المشااااااااارع من انتقال الحق في حالة هلاك المسااااااااا

 يفيما سااااااانتطرق في الجزء الثاني لسراضااااااا  ،جزأين، سااااااانتناول في الأول الأراضااااااا ي السااااااالالية الواقعة داخل دوائر الري 

 البورية.السلالية 

اقعة داخل دوائر الري أولا:   الأراض ي الو

 25الصاااااااااااادر في  1.69.30راضااااااااااا ي بموجب الظهير الشاااااااااااريف رقم نظم المشااااااااااارع الإطار القانوني المتعلق بهذه الأ 

والذي جاء في إطار سااااعي الدولة المغربية لتقوية الاسااااتثمارات الفلاحية وتجاوز الأساااااليب التقليدية  ،1969يوليوز 

في الاساااااااااااتغلال، وتحساااااااااااين وتنمية الزراعات وتربية المواشااااااااااا ي داخل دوائر الري عن طريق إقامة مؤساااااااااااساااااااااااات فلاحية 

لين يجري عليهم نظام قانوني يضااااامن لهم الاساااااتقرار الضاااااروري، كما أن القانون المنظم لهذه الأراضااااا ي جاء ومساااااتغ

هذه الصااااااافة من تاريخ  ىبخصاااااااوصاااااااية هامة تتجلى في اعتبار هذه العقارات مشااااااااعة بين ذوي الحقوق المتوفرين عل

مما يعني أن المشااااااااااارع اساااااااااااتلمناها من خاصاااااااااااية الانتفاع إلى اعتبارها ملكية ، 2نشااااااااااار هذا الظهير في الجريدة الرسااااااااااامية

                                                             
، نشرة قرارات محكمة النقض، الغرفة الإدارية، 276/4/1/2017في الملف الإداري عدد  2018فبراير  08الصادر بتاريخ  112القرار عدد  - 1

  62ص  ،42العدد 

تجاه الذي هو التأكيد على حقوق المرأة الساااااالالية : اإن المحكمة مصاااااادرة القرار المطعون فيه بالنقض اسااااااتندت وفي قرار يصااااااب في نفس الا

من الدساااااااتور الذي يقر المسااااااااواة بين  19فيما انتهت إليه في تعليل قرارها في إطار توزيع الانتفاع بالأراضااااااا ي السااااااالالية إلى مقتضااااااايات الفصااااااال 

وما تقوم عليه المبادئ الأسااااااااااااساااااااااااية للشاااااااااااريعة الإسااااااااااالامية، في ذات الساااااااااااياق من اساااااااااااتفادة ما يخلف إلى الذكور الرجل والمرأة وأمام القانون، 

والاناث، وما تقضاااااااا ي به الاتفاقات الدولية المصااااااااادق عليها من طرف المغرب، ولاساااااااايما اتفاقية منع جميع اشااااااااكال التمييز ضااااااااد النساااااااااء، مما 

نتفاع بالأراضااااااااااا ي السااااااااااالالية مخالفا لتلك القواعد لتخلص الى اعتبار قرار مجلس الوصااااااااااااية يجعل العرف القائم على حرمان النسااااااااااااء من الا 

بعادم تمكين المطلوبتين من حقهماا في الانتفااع غير مشاااااااااااااااروع، تكون قد بنات قضااااااااااااااااءها على أسااااااااااااااااس من القاانون وعللات قرارها تعليلا كافيااا  

، منشااااااااااااور بمنصااااااااااااة البوابة القضااااااااااااائية  147ص  4/1/2019/ 5854اري عدد في الملف الإد 2020مارس  20الصااااااااااااادر بتاريخ  341القرار عدد 

 /https://juriscassation.cspj.maللمملكة المغربية 
 29مكرر الصااااااادرة في  2960الفقرة الأولى من بيان الأسااااااباب الخاص بظهير الأراضاااااا ي الجماعية الواقعة في دوائر الري، الجريدة الرساااااامية  - 2

  2018ص  1969يوليوز 
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والتي تسعى من خلالها الدولة إلى تمليك  ،مشاعة بين ذوي الحقوق في انتظار تمليكها وفق الجهود الرامية إلى ذلك

 عن طريق تجزئتها إلى قطع أرضية. هذه الأراض ي بخلق ملكية مفرزة

فاااإناااه يطرح الإشااااااااااااااااااكاااال حول مااادى  ،لكون هاااذه الأراضاااااااااااااااااا ي تنبني على حق الملكياااةواعتباااارا  ،ومن هاااذا المنطلق

ات مكانية انتقالها بواساطة الإرث عند وفاة أحد المالكين على الشاياع، ولأجل تناول هذا الأمر ينبغي إبراز المقتضايإ

ااان معمولا بهاااا قبااال تعاااديااال ظهير  بموجاااب القاااانون  والوضااااااااااااااااااع القاااانوني الحاااالي بعاااد تعاااديلاااه 1969يوليوز  25التي كا

64.17. 

المتعلق بالأراضا ي الجماعية الواقعة  1969يوليوز  25ورد في بيان الأساباب لظهير : 1969قبل تعديل ظهير  -1

اتعتبر العقااارات المااذكورة لبلو  هااذه الغااايااة مشاااااااااااااااااااااعااة بين ذوي الحقوق المتوفرين على هااذه  :داخاال دوائر الري أنااه

وساااااااااااااايعمل من جهة أخرى على اتباع طريقة خاصااااااااااااااة بنقل الإرث حتى  الصاااااااااااااافة في تاريخ نشاااااااااااااار ظهيرنا الشااااااااااااااريف هذا

يتجنب تكاثر عدد الملاكين على الشاااياعا، من ذلك يتضاااح أن المشااارع وإن اعتبر الملكية مشاااتركة بين ذوي الحقوق، 

ساالامية فإنه عند هلاك أحد الملاكين على الشااياع لا يتم الاعتداد بقواعد الإرث وفق المتعارف عليه في الشااريعة الإ 

اإذا توفي  :وإنما باتباع طريقة خاصاااااااااة، وهو ما سااااااااايتضاااااااااح من خلال الفصااااااااال الثامن من الظهير الذي ينص على أنه

 أحد الملاكين على الشياع نقلت حصته لأحد ورثته على أن يؤدي للورثة الآخرين قيمة حقوقهم.

 ثة.ويتم اختيار الفرد المسلمة إليه القطعة وكيفية الأداء باتفاق بين الور 

وإذا لم يحصاااااااااااال اتفاق أشااااااااااااعر مجلس الوصاااااااااااااية بذلك من طرف الوارث المهتم بالأمر أو من طرف الساااااااااااالطة 

 المحلية عند الاقتضاء.

ويعين مجلس الوصااااااااية الفرد المسااااااالمة إليه القطعة ويحدد مبلغ وشاااااااروط أداء التعويض الواجب أداؤه من 

 طرف هذا الأخير لشركائه في الإرث.

منح قرض من طرف المؤساااااااااساااااااااات العمومية للقرض الفلاحي قصاااااااااد مسااااااااااعدة الفرد ويمكن عند الاقتضااااااااااء 

 .1ويضات الواجبة لشركائه في الإرثاالمسلمة إليه القطعة على أداء التع

ولعل الهدف من تبني المشااااااااارع لهذه المقاربة يأتي من خلال رغبته في تجنب تكاثر عدد الملاكين على الشاااااااااياع، 

وتجنب النزاعات التي يمكن أن تنشاااااااااااأ بين الورثة والحيلولة دون تجزئة العقار، وذلك بالرغم من كون المشااااااااااارع أزال 

ي الحقوق المساااااتغلين لها، مما يساااااتدعي إعمال الصااااافة الجماعية عن هذه الأراضااااا ي وجعلها مشاااااتركة ومملوكة لذو 

                                                             
دجنبر  29) 1392ذي القعدة  22بتاريخ  1.72.277ظهير شاااااااااااااااريف رقم  1972دجنبر  29من ظهير  15تقابل هذا الفصااااااااااااااال ما جاء في المادة  - 1

( بمثااباة قاانون يتعلق بمنح بعض الفلاحين أراضااااااااااااااا ي فلاحياة أو قاابلاة للفلاحاة من ملاك الادولاة الخااص، أناه ا في حاالاة وفااة الشاااااااااااااااخص 1972

ة فإن هذه القطعة وأموال التجهيز اللازمة لاساتغلالها تسالم لوارث واحد من ورثته ماعدا إذا اساترجعت الدولة القطعة المسالمة إليه القطع

 .طبق الشروط المحددة في الفصول التالية

 .ويتحتم على الوارث المسلمة له القطعة الأرضية أن يؤدي لباقي الورثة قيمة حقوقهم

 وجه التضامن باستثمار القطعة والمحافظة على عناصر استغلالها إلى أن يتقرر تسليمها أو استرجاعهاا.غير أن الورثة يكونون ملزمين على 
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قواعد الإرث إلا أن المشااااااااااااااااارع كان له رأي آخر بأن خول اساااااااااااااااااتغلال الأرض لأحد الورثة دون البقية مع إقرار تعويض 

 مناسب للبقية.

وقد اعتبر أحد الباحثين أن هذا الأمر لا يعد خروجا عن قواعد الإرث لكون هذا المقتض ى إنما جاء لتحقيق 

الح العام المتمثل في تنمية فلاحية، إذ أنه في حالة وفاة أحد المالكين على الشاااااااااياع فإن حصاااااااااته تنتقل إلى أحد الصااااااااا

 .1ورثته وليس لأجنبي في مقابل تعويض الباقي نقدا ويراعي في التعويض المساواة بين الورثة جميعا

أثرت بشااااااكل  ،ة من التعثراتفقد نجم عن تطبيق مقتضاااااايات هذا الفصاااااال مجموع ،إلا أنه بالرغم من ذلك

، ناااجمااة بااالأسااااااااااااااااااااااس في عاادم اقتناااع بعض ذوي 2كبير على حمااايااة الأراضاااااااااااااااااا ي الجماااعيااة الواقعااة داخاال دوائر الري 

، وكذا صاااااااااااااااااعوبة الحسااااااااااااااااام وبصااااااااااااااااافة 3الحقوق بالتنازل عن حقوقهم العينية في الأرض الجماعية لفائدة وارث واحد

وكيفية تحديد مبلغ التعويض وشااااروط أدائه لباقي الورثة، وذلك عادلة في تعيين الوارث الذي سااااتساااالم له القطعة 

طار التشريعي المرتبط بتطبيق مقتضيات في غياب معايير مضبوطة للفصل بين كافة الورثة نتيجة عدم اكتمال الإ 

هذا الفصااااال، الشااااا يء الذي يترتب عنه مشااااااكل اجتماعية تتمثل بالخصاااااوص في زعزعة الاساااااتقرار العائلي والهجرة 

 .4لى النزاعات القائمة بين الورثة والمرتبطة بهذه الإشكاليةإروية، هذا بالإضافة الق

التي أصدر ها سلطات الوصاية بخصوص الإشكالية المتعلقة بالإرث في الأراض ي  57وقد عملت الدورية عدد 

تتمثل بالأساااااااااس في الواقعة داخل دوائر الري، على إيجاد حلول للإشااااااااكالات والصااااااااعوبات العملية والمسااااااااطرية التي 

صاااعوبة الحسااام في تعيين الوارث الذي ساااتسااالم إليه القطعة الأرضاااية والكيفية التي يتم بها تحديد مبلغ التعويض 

والتي ارتكز تدخلها على الحساااااااااام بصاااااااااافة نهائية في الحالات التي يتعذر فيها تعيين هذا ، 5وشااااااااااروط أدائه لباقي الورثة

حقه باقي الورثة، والتي تعرض على مجلس الوصاااااااااااااااااية، اسااااااااااااااااتنادا إلى الآراء وكذا قيمة التعويض الذي يساااااااااااااااات ،الوارث

، واعتمااد 2000مااي  4بتااريخ  73والاقتراحاات المضاااااااااااااااااامناة باأجوباة العماالات والأقااليم حول المنشااااااااااااااااااور الوزاري رقم 

ة هاذه طريقاة عملياة تتجلى في إيجااد حلول توفيقياة بين الورثاة قاد تسااااااااااااااااااااعاد وكمرحلاة أولياة على التخفيف من حاد

الإشااااااااااااااااااكاالياة من خلال دراساااااااااااااااااااة أغلبياة الحاالات المرتبطاة بهاا على المسااااااااااااااااااتوى المحلي، وتتولى القياام بهاذه المهماة لجناة 

محلية منبثقة عن اللجنة الإقليمية المنصاااااااااااااااوص عليها في الدورية المشاااااااااااااااتركة لوزارة الفلاحة والتنمية القروية والمياه 

                                                             
 .53ص  السابق،المقال  العملية،محمد غزيول، وضعية المرأة السلالية بين النصوص القانونية والتطبيقات  - 1
السااااااالالية على ضاااااااوء المساااااااتجدات التشاااااااريعية ، مقال منشاااااااور في سااااااالسااااااالة أساااااااامة بوفطيرة، حقوق الاناث في القوانين المنظمة لسراضااااااا ي  - 2

 .173ص  ،2021المنازعات العقارية، الجزء السادس ، منشورات مجلة القضاء المدني ، مطبعة الأمنية الرباط 
 .54ص  السابق،المقال  العملية،محمد غزيول، وضعية المرأة السلالية بين النصوص القانونية والتطبيقات  - 3
إشااااااااااكالية الإرث في الأراضاااااااااا ي الجماعية  موضااااااااااوع:حول  2007ماي  25الصااااااااااادرة عن مديرية الشااااااااااؤون القروية بتاريخ  57دورية تحت عدد  - 4

 .)الفصل الثامن منه(1969يوليوز  25الواقعة داخل دوائر الري والخاضعة لمقتضيات ظهير 
 174المقال السابق، ص  التشريعية،حقوق الاناث في القوانين المنظمة لسراض ي السلالية على ضوء المستجدات  بوفطيرة،أسامة  - 5
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 1969يوليو  25بشاااأن تطبيق مقتضااايات ظهير  2002أبريل  12رخة في المؤ  47والغابات ووزارة الداخلية تحت رقم 

 .1المتعلق بالأراض ي الجماعية الواقعة داخل دوائر الري 

وفي الحالة التي لا يتم فيها الوصااااااااااااااااااول إلى حلول توفيقية بين الورثة، يتم عرض النزاع على مجلس الوصاااااااااااااااااااية 

يقول فيها المشاااااااارع أنه إذا لم يحصاااااااال اتفاق أشااااااااعر مجلس  إعمالا لمضاااااااامون الفقرة الثانية من الفصاااااااال الثامن التي

 الوصاية بذلك من طرف الوارث المهتم بالأمر أو من طرف السلطة المحلية عند الاقتضاء.

 25المغير والمتمم للظهير الشاااااااااااااريف الصاااااااااااااادر في  64.17بعد صااااااااااااادور القانون : 64.17بعد صمممممممدور القانون  -2

والذي جاء بمساااااااااتجد تشاااااااااريعي هام تمثل في نساااااااااا أحكام الفصااااااااال الثامن بموجب المادة الرابعة من  ،1969يوليوز 

 من الفقرة 2اتنسا أحكام البند الأول من الفصل الأول والفصل الثامن والبند  :التي جاء فيها بأنه 64.17القانون 

، وهو مسااااااتجد تشااااااريعي يحساااااب ا1.69.30الأولى من الفصاااااال العشاااااارون من الظهير الشااااااريف السااااااالف الذكر رقم 

رغم أن  ،والتي نتجت عن التطبيق العملي لهذا الفصااااااااااال ،للمشااااااااااارع نظرا للإشاااااااااااكالات العديدة التي سااااااااااابق لنا ذكرها

المشارع لم يقم بالموازاة مع ذلك بتعديل الفقرة الخامساة من بيان الأساباب بحيث لم يعد لها داع مع نساا الفصال 

 الثامن المرتبط بها.

ومن تم  ،راضااااااااااااااا ي الواقعة داخل المدارات الساااااااااااااااقوية تكون شاااااااااااااااا عةد الباحثين، أن الملكية في الأ وقد اعتبر أح

، وبالتالي فإن من الأجدى وتماشاااااااااااااايا مع اعتبار 2فإن وفاة المسااااااااااااااتفيد تنتقل حصااااااااااااااته بقوة القانون عن طريق الإرثا

مع تخويال الحق لكال من يريد الملكياة هناا شاااااااااااااااااااا عاة، الأخاذ بقواعاد الإرث كماا هي مبيناة في الشااااااااااااااااااريعاة الإساااااااااااااااااالامياة، 

الخروج من الشاااااااااااااااااايااع في الحصااااااااااااااااااول على تعويض منااساااااااااااااااااااب للحيلولاة دون تجزئاة الرصااااااااااااااااااياد العقااري والحفااظ على 

تماساااااااااااااااكه لخدمة الغايات المتوخاة منه، وذلك لساااااااااااااااد هذا الفرا  التشاااااااااااااااريعي الذي تركه نساااااااااااااااا المادة الثامنة مع ما 

ام القضاااااااائية، وهنا يبقى للقضااااااااء بما له من سااااااالطة تقديرية يمكن أن يحدثه ذلك من تضاااااااارب على مساااااااتوى الأحك

ساد هذا الفرا  التشاريعي الذي أحدثه نساا هذا الفصال من خلال الموازنة بين الأهداف المتوخاة من هذا الرصايد 

 العقاري وحقوق الورثة .

خلفها مورثهم وإن كان المنطق يفرض بعد نسااااا هذا الفصاااال، اعتبار انتقال الحق في الحصااااة الشااااا عة التي 

إلى كاافاة الورثاة، واعتباارهم ملاك على الشاااااااااااااااااايااع غير أناه وتطبيقاا لقااعادة لا يجبر أحاد على البقااء في الشاااااااااااااااااايااع، أناه 

يحق لمن يريد الخروج من حالة الشااااااااااااااااااياع الحصااااااااااااااااااول على تعويض مناسااااااااااااااااااب دون إمكانية مطالبته بقساااااااااااااااااامة العقار 

خلالها قساااااااااامته إلا وفقا لشااااااااااروط معينة مع احترام المساااااااااااحة اعتبارا للخصااااااااااوصااااااااااية التي يتميز بها، والتي يتعذر من 

 الدنيا التي يتطلبها القانون.

 

                                                             
يوليوز  25إشاكالية الإرث في الأراضا ي الجماعية الواقعة داخل دوائر الري والخاضاعة لمقتضايات ظهير  موضاوع:حول  57دورية تحت عدد  - 1

 .2ص  ،)الفصل الثامن منه(1969
مداخلة أحمد السااااااااااخي في ندوة أراضااااااااا ي الجماعات السااااااااالالية مدخل للاساااااااااتثمار والتنمية، المنظمة من طرف المركز المغربي لنشااااااااار الوعي  - 2

 .2022ماي  13بالقانون، المنظمة عن بعد، بتاريخ 
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  الأراض ي السلالية البورية –ثانيا 

المتعلق بتنظيم الوصااااااااية  62.17أعطى المشااااااارع نفساااااااا جديدا وبعدا آخر لهذه الأراضااااااا ي بعد صااااااادور القانون 

الإدارياة على الجمااعاات الساااااااااااااااااالالياة وتادبير أملاكهاا ومرسااااااااااااااااااوماه التطبيقي، وماا يهمناا في هاذا الإطاار هو مقاارباة مادى 

اول الأحكااام التي تنظم ذلااك في إطااارهااا إمكااانيااة انتقااال حق الانتفاااع بااالإرث وماااهي خصااااااااااااااااااوصاااااااااااااااااايااة هااذا الأخير، وتناا

القانوني، مع ملامساااااااااة مدى توفيق المشااااااااارع بين خصاااااااااوصاااااااااية هذه الأراضااااااااا ي ومدى إمكانية انتقال هذا الحق بالإرث 

 النقطة.عند وفاة الهالك المنتفع لفائدة ورثته، وهو ما سنحاول الإجابة عنه في هذه 

أراضااااااا ي الجماعات السااااااالالية حقا تاااااااخصااااااايا يخول لذوي يعد الانتفاع ب: مدى انتقال حق الانتفاع بالإرث -1

الحقوق اساتغلال الأراضا ي وفق ماهي معدة لها، ويطرح هنا التسااؤل حول مصاير الأرض المساندة لذي حق لمنفعته 

حينما يتوفى، هل تنتقل لذوي حقوق الهالك أم يتم اسااااااااااااااترجاعها من طرف الجماعة الساااااااااااااالالية ليتم إعادة توزيعها 

عة الساااااالالية، أم أنه اسااااااتند إلى قواعد الإرث في ذلك، أو أنه اتبع نهجا خاصااااااا في نقل هذا الحق على أعضاااااااء الجما

 إلى الورثة.

إجابة على هذا التساااااااااااؤل فإن القارئ لنصااااااااااوص القانون السااااااااااالف ذكره ساااااااااايلاحظ أن المشاااااااااارع نحى في اتجاه 

واء في القانون السااااااااااااااااااابق وكذا القانون عدم إعمال قواعد الإرث كما هو متعارف عليها في انتقال هذا الانتفاع، ساااااااااااااااااا

اإن  :الحالي، وقد سااااااااااار العمل القضااااااااااا ي على إعمال هذا التوجه كما هو الحال بالنساااااااااابة لهذا القرار الذي ورد فيه

المحكمة لما اسااتندت فيما انتهت إليه إلى أن المبادئ الإساالامية للشااريعة الإساالامية باعتبارها الدين الرساامي للدولة 

ما يخلف إلى الأبناء ذكورا ونسااااء وقسااامته وفق الفريضاااة الشااارعية، ولو تعلق الأمر بأرض جماعية  يقتضااا ي توريث

سااالالية، في حين تمساااك الطرف الطالب أمامها بأن تقسااايم حصاااة الانتفاع بالأرضااا ي الجماعية بين أفراد الجماعة 

بشاااااااااأن  1919ما لمقتضااااااااايات ظهير السااااااااالالية لا يخضاااااااااع إطلاقا لقواعد الإرث المنصاااااااااوص عليها في مدونة الأسااااااااارة وإن

الوصاااااااااااااية على الأراضاااااااااااا ي الجماعية والأعراف المحلية ودوريات وزير الداخلية، ولا مجال لنقل الملكية ولا التصاااااااااااارف 

فيها، وللمجلس النيابي أن ينقل الحصااااة النفعية لاسااااتغلالها لفائدة تااااخص أو أكثر حسااااب الاسااااتحقاق من أفراد 

من أقربااائااه، وهي لمااا أياادت الحكم المسااااااااااااااااااتااأنف القاااضاااااااااااااااااا ي بااإلغاااء القرار الإداري  الجماااعااة الساااااااااااااااااالاليااة ولو لم يكونوا

المطعون فيه، ودون مراعاة ما ذكر لم تجعل لما قضاااااات به أساااااااسااااااا من القانون وعللت قرارها تعليلا فاساااااادا يوازي 

 .1انعدامها

اإن محكمة الاساااااااااااااتئناف لما عللت ما انتهت إليه بأنه في حالة وفاة الشاااااااااااااخص المخصاااااااااااااصاااااااااااااة له  :وفي قرار آخر

القطعة الأرضاااااااااااااااااية الجماعية على وجه المنفعة، فإن حق الانتفاع بها ينتقل إلى أحد ورثته أو بعض ورثته الذين هم 

حق تحت مراقبة الولاة المحليين، أعضاااااء الجماعة الساااالالية التي تختار الوارث أو الورثة الذين يخول إليهم ذلك ال

وإذا لم يكم للمتوفي زوجة ولا أولاد يعلن عن فراغه ويمنح لفرد آخر من الجماعة ليس له نصااااااااااااااايب، وأن الأراضااااااااااااااا ي 

                                                             
ات محكماااة النقض، الغرفااة نشااااااااااااااارة قرار  ،4130/4/1/2016في الملف الإداري عااادد  2018فبراير  01الصااااااااااااااااااادر بتااااريخ  104القرار عااادد  - 1
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الجماعية بحكم نظامها القانوني الخاص الذي لا يخول حق المطالبة بها كملكية خاصاااااااااااااااة، وتقسااااااااااااااايم حق الانتفاع 

ة يخضع للضوابط المنصوص عليها في الفصل السادس من ضابط تقسيم الأراض ي بها بين ذوي الحقوق بعد الوفا

ولا يخضاع إلى الضاوابط المنصاوص عليها في  13/11/1957الصاادر عن وزير الداخلية بتاريخ  2977الجماعية رقم 

للت قرارها من مدونة الاسااارة المتعلقة بقواعد الإرث، تكون قد بنت قضاااا،ها على أسااااس من القانون وع 321المواد 

 .1تعليلا سا غاا

إلا أنه على الرغم من ذلك فإنه نجده يستشهد بقواعد الشريعة الإسلامية في العديد من المناسبات لاسيما 

إذا تعلق الأمر بحقوق المرأة السااااااالالية، كما هو الحال بالنسااااااابة لهذا القرار الذي جاء في أنه الما اساااااااتندت المحكمة 

رض السااااالالية المتنازع بشاااااأن توزيع الانتفاع بها التابعة للجماعة السااااالالية كان يساااااتغلها في تعليل قضاااااا،ها إلى أن الأ 

أب المسااااااااااااااااااتاأنف عليهن، المطلوب ضااااااااااااااااااادهن قصاااااااااااااااااااد حيااتاه، وأناه ليس ضاااااااااااااااااامن وثاائق الملف ماا يفياد التناازل عن حق 

جماعية بين أفراد اسااتغلالها والتصاارف فيها إلى المسااتأنف، موضااحة بأن عملية تقساايم حصااة الانتفاع بالأراضاا ي ال

الجماعة الساااااالالية تبقى خاضااااااعة لسعراف مع عدم المساااااااس بحقوق المرأة الساااااالالية المكفولة بمقتضاااااا ى الشااااااريعة 

الإساالامية ودسااتور المملكة المغربية والاتفاقات الدولية المصااادق عليها من لدن الدولة المغربية، فإنها لم تخرق أية 

 .2وعللت قرارها تعليلا سا غاا قاعدة قانونية وبنت قضا،ها على أساس

كماااا يلاحظ أن الجمااااعاااة الساااااااااااااااااالالياااة في إطاااار توزيعهاااا لحق الانتفااااع وتطبيقاااا لسعراف والعاااادات الساااااااااااااااااااااائااادة 

داخلهاا، تقوم بنقال حصاااااااااااااااااااة كاان ينتفع بهاا أحاد أعضاااااااااااااااااااا،هاا إلى ورثتاه، وكمثاال على ذلاك ماا ورد في أحاد القرارات التي 

ين أن الطرف الطالب تمسااااااااااااك بأن قرار مجلس الوصاااااااااااااية تضاااااااااااامن تعليلا وافيا تطرقت إلى هذا الأمر، حيث أن االب

شاااااااملا إذ أشااااااار إلى وقا ع النزاع ومقرر المجلس النيابي الذي جاء مفصاااااالا وموضااااااحا للنزاع بين الطرفين، كما أشااااااار 

نتهي لمناقشاااااااااة إلى تقرير السااااااااالطة المؤيد لمنطوق القرار النيابي ومقترحها بشاااااااااأن مخلف الهالك ومطالب الطرفين لي

المقرر النيابي والعرف الساااائد بالمنطقة ويقرر تمكين ورثة الهالك من مخلف في الأراضااا ي الجماعية موضاااوع النزاع، 

                                                             
منشاااااااااور بمنصاااااااااة البوابة القضاااااااااائية للمملكة  ،3164/4/1/2017في الملف الإداري عدد  2019أبريل  11الصاااااااااادر بتاريخ  473القرار عدد  - 1
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، رض بشااأن تلك الأراضاا ي عدم التعامل معها بمنطق لا ينسااجم والقانون المنظم لحق الانتفاعكما جاء في أحد القرارات ا ... ما دام الواقع يف

ت اإذ أناه بعاد وفااة المنتفع يرجع العقاار إلى الجمااعاة التي تعياد توزيع حق الانتفااع مناه، وأن الجمااعاات السااااااااااااااالالياة دأبات على إعاادة توزيع ذ

يش العائلة التي تعتمد في حيا ها على تلك الأرض وهو الأمر الذي أخذه  مجلس الوصااااااية الانتفاع على الورثة حفاظا على ديمومة اساااااتمرار ع

بعين الاعتبار بالنظر إلى كون المطعون ضاااااادها الزوجة الثانية كفيلة لقاصاااااارة من صاااااالب مورث المسااااااتأنفين، لم تخرق القانون ولم تخرق أية 

في الملف الإداري عادد  2020نونبر  5الصااااااااااااااااادر بتااريخ  935نونا ، القرار عادد وقاا ع وعللات قرارهاا تعليلا سااااااااااااااااا غاا وبنتاه على ساااااااااااااااناد من القاا

 ، منشور بذات المنصة.1956/4/1/2019
، منشاااااااااور بمنصاااااااااة البوابة القضاااااااااائية للمملكة  1844/4/1/2019في الملف الإداري عدد  2020يناير  23الصاااااااااادر بتاريخ  104القرار عدد  - 2

  /https://juriscassation.cspj.maالمغربية 
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والمحكمة لما خلصااااااات إلى أن قرار مجلس الوصااااااااية خال من الأساااااااباب المبررة لاتخاذه، جاء قرارا متساااااااما بالتناقض 

 .1وفاسد التعليل الموازي لانعدامها

الرغم من أن المشرع لم يأخذ بنظام الإرث كما هو متعارف عليه إلا أنه خفف من هذا الأمر من خلال وعلى 

ع والتي جاء فيها ا في حالة وفاة المساتفيد من الانتفا 62.17من المرساوم التطبيقي للقانون  19ما نصات عليه المادة 

 زوجته.بنائه وبناته وزوجه أو ذكرا كان أم أن ى، تؤول القطعة الأرضية موضوع الانتفاع إلى أ

إذا لم يخلف المسااااااتفيد من الانتفاع أحدا من الأتااااااخاص المذكورين في الفقرة السااااااابقة، تسااااااترجع الجماعة 

الاحتفااااااظ بهاااااا لتعبئتهااااا الساااااااااااااااااالالياااااة القطعاااااة أو القطع المعنياااااة، قصاااااااااااااااااااااااد توزيعهاااااا من جااااادياااااد على وجاااااه الانتفااااااع أو 

 ا.للاستثمار

المشاااااااااااااااااارع ورغم عادم إعماالاه لهاذه القواعاد في انتقاال حق المنفعاة، إلا أناه لطف من ذلاك وباالتاالي فاالملاحظ أن 

باأن خول انتقاال هاذا الحق إلى الأبنااء والبناات والزوجاة أو الزوج حصاااااااااااااااااارا دون بقياة الورثاة، وهو اجتهااد خفف من 

ع أو العقااار للجماااعااة قاااعاادة المنع المسااااااااااااااااااطري من انتقااال ذلااك الحق عن طريق الارث وفي غيااابااه يعود حق الانتفااا

، ولعل هذا التوجه الذي ساالكه المشاارع يجد أصااله من مقتضاايات الفصاال السااادس من ضااابط تقساايم 2الساالالية

، والذي ينص على أنه في حالة وفاة 13/11/1957الصادر عن وزارة الداخلية بتاريخ  2977الأراض ي الجماعية رقم 

في أرض جماعية، فإن حقه ينتقل إلى زوجته وأولاده الذين لم أحد أفراد الجماعة الذي كان يتمتع بنصااااااااااايب معين 

يناالوا نصاااااااااااااااااايباا بعاد، كماا يرجع إلى بعض الأعراف السااااااااااااااااااااائادة والتي يتم من خلالهاا نقال ذلاك الحق إلى بعض الورثاة 

 لضمان ديمومة العيش داخل الجماعة السلالية.

 ه مبني على الاعتبارين التاليين:وتعليقا على هذا التوجه الذي ذهب إليه المشرع، يمكن القول بأن

الحق الذي يمنح لذوي الحقوق يقوم على المنفعة ولا ينصاااااااااااااااب على الملكية، وتبقى الجماعة السااااااااااااااالالية هي  -

 الري.صاحبة ملكية الرقبة خلافا لسراض ي الواقعة داخل دوائر 

عاف قوة وتماساك من شاأن إعمال قواعد الإرث على هذه الأراضا ي أن يسااهم في تفتيت هذه الأراضا ي وإضا -

 واجتماعية.الجماعة السلالية، مع ما يمكن أن يكون لذلك من آثار اقتصادية 

بمساااتجد تشاااريعي بخصاااوص طريقة  62.17جاء القانون : الأراضمم ي التي صممدرت بشممأاها قرارات التمليك  -2

انتفاع الأعضاااااء بأملاك الجماعة الساااالالية الواقعة خارج دوائر الري من خلال السااااماح بتمليك قطع أرضااااية وفق 

من ذات القانون تنص على أنه ايمكن تقساااااااااااااااااايم الأراضاااااااااااااااااا ي الفلاحية التابعة  17شااااااااااااااااااروط معينة، وهكذا نجد المادة 

خاااارج دوائر الري وغير المشاااااااااااااااااامولاااة بوثاااائق التعمير، وإسااااااااااااااااااناااادهاااا على وجاااه الملكياااة المفرزة أو  للجمااااعاااات والواقعاااة

                                                             
، منشاااااااااور بمنصاااااااااة البوابة القضاااااااااائية للمملكة 2962/4/1/2018في الملف الإداري عدد  2019أبريل  11الصاااااااااادر بتاريخ  493القرار عدد  - 1
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المشاااااااااااااااعة لفائدة عضااااااااااااااو أو عدة أعضاااااااااااااااء بالجماعة الساااااااااااااالالية المعنية ذكورا وإناثا...ا ، وقد جاء القانون التنظيمي 

، والتي تطرقت إلى نوعية 30361وما بعدها كما صااااااااااااااادر بشاااااااااااااااأن ذلك الدورية عدد  21بتفصااااااااااااااايل لهذا الأمر في المادة 

 العقارات التي يمكن تمليكها والشروط اللازم توفرها في المترتحين للتمليك إضافة إلى المسطرة التي يتعين سلوكها.

وبالتالي فإنه يتم تمليك عقار مملوك للجماعات السااااااالالية لعضاااااااو أو لعدة أعضااااااااء على وجه الملكية المفرزة 

ري في اسااااااام المساااااااتفيد من التمليك، وذلك لدواعي اساااااااتثمارية وتنمية وتثمين الملك أو المشااااااااعة وتأسااااااايس رسااااااام عقا

العقاري السلالي، وهنا يطرح التساؤل حول مدى إمكانية تطبيق قواعد الإرث على هذا العقار حين وفاة المستفيد 

الإجابة عنه، حيث من التمليك، خصاااااااااوصاااااااااا أنه ينبني على حق الملكية، وهو ما لا تساااااااااعفنا النصاااااااااوص القانونية في 

الساااالف ذكره، نجده يخص بالذكر المساااتفيد  2.19.973من المرساااوم التطبيقي رقم  19أنه إذا رجعنا إلى الفصااال 

من الانتفاع، مما يعني عدم شااااااااااااااااموله لهذا النوع الجديد من العقار الساااااااااااااااالالي، مما يتعين على ساااااااااااااااالطات الوصاااااااااااااااااية 

  التشااااااااااااااريعي، مع التأكيد على تطبيق قواعد الإرث كما هي في والقضاااااااااااااااء بما له من ساااااااااااااالطة الاجتهاد سااااااااااااااد هذا الفرا

 الفقه الإسلامي على النوازل المطروحة في هذا الإطار.

 :خاتمة

ختاما لهذا الموضوع يمكن القول أن المشرع المغربي تعامل مع أراض ي الجماعات السلالية تعاملا خاصا فيما 

كية ييز بين الأراض ي الواقعة داخل دوائر الري والتي تنبني على المليتعلق بانتقال الحق فيها بالإرث، وهنا وجب التم

الشا عة، مما يسمح بتطبيق قواعد الإرث كما هي محددة في الفقه الإسلامي، غير أن المشرع في إطار تبنيه لمقاربة 

م التراجع عن تراعي خصوصية هذا الرصيد العقاري ذهب في اتجاه اعتماد نه  خاص في نقل هذا الإرث، قبل أن يت

، نتج عنه فرا  تشريعي يتعين على 1969من خلال إلغاء الفصل الثامن من ظهير  64.17ذلك بموجب القانون 

القضاء الاطلاع بدوره الطبيعي في سد هذا النقص، وكذا من طرف سلطات الوصاية التي يتعين عليها بدورها أن 

سلبية التي نجمت عن تطبيق الفصل المذكور من هذا تجد حلولا ملائمة لهذا الموضوع، تقطع مع الأوضاع ال

 .طراب على مستوى الممارسة العمليةالظهير، كما يتعين على المشرع سد هذا الفرا  التشريعي لتلافي أي اض

ق حفإنها لا تسااااامح بتطبيق قواعد الإرث، لأنها لا تنبني على الملكية وإنما على  البورية،أما بالنسااااابة لسراضااااا ي 

الانتفاااااع، لكن العااااادة جرت داخاااال الجماااااعااااة وكااااذا بعض الأعراف على نقاااال هااااذه المنفعااااة لبعض الورثااااة، وهو مااااا 

التطبيقي انعكس تشاااااااااااريعيا على توجهات المشااااااااااارع الذي سااااااااااامح بنقل هذه المنفعة إلى ورثة محددين بنص المرساااااااااااوم 

 حسبما بيناه في ثنايا هذا البحث. 62.17للقانون 

لكن بالرغم من ذلك وانسااااجاما مع الاسااااتراتيجية الرامية إلى تمليك بعض الأراضاااا ي الساااالالية التي تقع خارج 

مبين في الفقه الإسااااااااااااااالامي، مع ضااااااااااااااارورة ساااااااااااااااد  وما هدوائر الري، فإنه يتعين في هذا الإطار إعمال قواعد الإرث وفق 

الفرا  التشريعي الحاصل في هذه المسألة. 

                                                             
من أعضاااااء هذه الجماعات، والصااااادرة  دورية حول تمليك قطع أرضااااية فلاحية بورية من أملاك الجماعات الساااالالية لفائدة المنتفعين بها - 1

 . 2020ماي  13بتاريخ 
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Introduction 

L’accès au financement constitue l’un des principaux obstacles au développement et à la 

compétitivité des petites et moyennes entreprises (PME), particulièrement dans les économies 

émergentes. Les PME, qui représentent souvent plus de 90 % du tissu entrepreneurial et une part 

significative de la création d'emplois, rencontrent des difficultés structurelles pour accéder aux 

circuits traditionnels de financement, en raison notamment des asymétries d’information, de 

l'insuffisance des garanties et du rationnement du crédit bancaire1. 

Face aux limites du modèle conventionnel fondé sur l’intérêt et l’endettement, la finance 

islamique se présente comme une alternative crédible, alignée sur les principes de l’économie réelle, 

la transparence contractuelle et le partage du risque. Fondée sur l’interdiction du riba, la prohibition 

du gharar et l’obligation d’adosser toute transaction à un actif tangible, elle propose des instruments 

de financement susceptibles de mieux répondre aux besoins des PME. Parmi ces instruments, la 

Mourabaha, la Moucharaka et la Moudaraba se distinguent par leur capacité à offrir des solutions 

adaptées aux contextes de faible collatéralisation, aux projets innovants ou aux structures 

entrepreneuriales émergentes. 

                                                             
1 Berger, A. N., & Udell, G. F. (1998). The economics of small business finance. Journal of Banking & Finance, 22(6–8), 613–

673. Et Beck, T., Demirgüç-Kunt, A., & Maksimovic, V. (2005). Financial and legal constraints to growth: Does firm size 

matter? Journal of Finance, 60(1), 137–177. 
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Dans plusieurs juridictions, la finance islamique a démontré sa capacité à soutenir l’inclusion 

financière, à diversifier les sources de financement et à promouvoir des pratiques d’investissement 

plus résilientes. Toutefois, la compréhension de son potentiel effectif dans le financement des PME 

demeure souvent limitée à des approches empiriques fragmentées ou à des analyses pratiques. D’où 

la nécessité d’un travail théorique rigoureux permettant de clarifier les fondements économiques 

des principaux contrats islamiques et d’analyser leur pertinence en tant que leviers alternatifs de 

financement. 

Cet article propose une analyse théorique approfondie de ces trois contrats, en mettant en 

lumière leurs caractéristiques, leur pertinence en tant qu'alternatives au financement conventionnel 

et leurs limites opérationnelles. Il comprend également une section dédiée au contexte marocain, 

où la finance participative connaît un développement récent mais encore limité, malgré son 

potentiel pour soutenir les PME. 

Malgré l'importance stratégique des PME et le besoin de financement qu’elles expriment, les 

travaux intégrant les spécificités des contrats islamiques comme alternatives crédibles restent 

limités. Dès lors, la question centrale qui guide cette recherche est la suivante : 

En quoi les principaux produits de la finance islamique notamment la Mourabaha, la 

Moucharaka et la Moudaraba peuvent-ils constituer des mécanismes de financement 

alternatifs efficaces pour les PME en réponse aux limites du système financier 

conventionnel? 

Cette problématique soulève plusieurs interrogations secondaires : 

 Quels principes distinguent les contrats islamiques du financement conventionnel fondé sur 

l’intérêt ? 

 Comment ces instruments peuvent-ils atténuer les contraintes d’accès au crédit pour les PME ? 

 Quelles sont leurs limites opérationnelles et les conditions de leur déploiement ? 

 Quel rôle peuvent-ils jouer dans le contexte marocain ? 

L’objectif général de cet article est d’évaluer, dans une perspective théorique, la capacité des 

principaux contrats islamiques à répondre aux défis du financement des PME. 
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Les objectifs spécifiques sont de : 

1. Analyser les fondements économiques et juridiques de la finance islamique. 

2. Examiner les caractéristiques et modalités de la Mourabaha, de la Moucharaka et de la 

Moudaraba. 

3. Comparer leurs apports et limites par rapport aux mécanismes conventionnels. 

4. Identifier les conditions de réussite pour leur mise en œuvre. 

5. Analyser leur potentiel dans le contexte spécifique du Maroc. 

Cette étude adopte une approche théorique basée sur une analyse documentaire et 

conceptuelle. Elle s’appuie sur : 

Cette étude adopte une approche exclusivement théorique et conceptuelle. Elle repose sur une 

analyse synthétique de la littérature académique relative à la finance islamique, aux mécanismes 

contractuels fondés sur l’économie réelle, ainsi qu’aux enjeux du financement des petites et 

moyennes entreprises. La méthodologie mobilisée est de nature qualitative documentaire et 

s’appuie sur : 

 les ouvrages de référence en finance islamique1; 

 les normes AAOIFI2 et IFSB3 pour les aspects contractuels ; 

 la littérature économique sur l'accès au financement des PME4; 

 des rapports institutionnels marocains5. 

Cette méthode permet de construire un cadre conceptuel solide, sans recourir à une étude 

empirique.  

                                                             
1  El-Gamal, M. A. (2006). Islamic Finance: Law, Economics, and Practice. Cambridge University Press.et Iqbal, M., & 

Mirakhor, A. (2011). An Introduction to Islamic Finance: Theory and Practice. Wiley.et Selon Ayub, M. (2007). 

Understanding Islamic Finance. Wiley. 
2 AAOIFI (Accounting and Auditing Organization for Islamic Financial Institutions). Shari’ah Standards. Manama.  
3 IFSB (Islamic Financial Services Board).Guiding Principles on Risk Management. 
4 Berger, A. N., & Udell, G. F, op.cit. et Beck, T., Demirgüç-Kunt, A., & Maksimovic, V, op.cit. 
5 Bank Al-Maghrib. (2018–2024). Rapport annuel sur la supervision bancaire. Rabat. 
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1. Revue de littérature 

1.1 Contraintes du financement conventionnel des PME  

La littérature montre que les PME font face à des contraintes importantes : asymétrie 

d’information, insuffisance de garanties, taux d’intérêt élevés et rationnement du crédit1. soulignent 

que ces contraintes sont particulièrement fortes dans les économies émergentes, où les systèmes 

bancaires sont prudents et peu enclins à financer les projets à risque. 

La littérature sur les marchés du crédit met en évidence les difficultés structurelles rencontrées 

par les PME dans l’accès au financement. Les travaux de montrent que les petites entreprises 

souffrent d’une forte asymétrie d’information 2 , entraînant un rationnement du crédit et une 

dépendance excessive aux garanties. confirment que3, dans les économies émergentes, les PME sont 

particulièrement pénalisées par les exigences bancaires en matière de collatéral et par le coût élevé 

du crédit. 

Ces limites conduisent à un sous-investissement chronique et freinent la croissance du tissu 

entrepreneurial, ce qui justifie la recherche de mécanismes alternatifs plus inclusifs. 

1.2 Fondements de la finance islamique 

La finance islamique repose sur des principes éthiques et économiques qui la distinguent du 

système conventionnel : interdiction de l'intérêt (riba), prohibition de l'incertitude excessive 

(gharar), obligation d’adosser les transactions à un actif réel et promotion du partage des profits et 

des pertes (musharaka et moudaraba). Ces principes renforcent la transparence, limitent la 

spéculation et favorisent un financement aligné sur l’économie réelle. 

1.3 Les contrats islamiques et les PME 

Plusieurs travaux ont mis en avant la pertinence des contrats islamiques pour le financement 

des petites entreprises 4 . montre que les instruments participatifs comme la Moucharaka et la 

Moudaraba permettent de surmonter les problèmes d’information asymétrique en alignant les 

                                                             
1 Berger, A. N., & Udell, G. F, op.cit. et Beck, T., Demirgüç-Kunt, A., & Maksimovic, V, op.cit. 
2 Berger, A. N., & Udell, G. F, op.cit. 
3 Beck, T., Demirgüç-Kunt, A., & Maksimovic, V, op.cit. 
4 Obaidullah, M. (2005). Islamic Financial Services. King Abdulaziz University. 
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intérêts du financier et de l’entrepreneur. insiste sur la flexibilité de la Mourabaha pour financer des 

actifs tangibles sans recourir à des garanties excessives1. 

Dans la pratique, cependant, les banques islamiques privilégient souvent la Mourabaha en 

raison de sa simplicité opérationnelle et de son risque relativement faible2, tandis que les contrats 

participatifs peinent à se développer en raison des coûts de supervision et des risques de 

gouvernance. 

Cette littérature met en évidence un potentiel important mais encore sous-exploité des 

mécanismes islamiques pour soutenir l’inclusion financière et la croissance des PME. 

2. Analyse théorique des contrats islamiques applicables au 
financement des PME 

2.1 La Mourabaha : un instrument commercial fondé sur l’actif réel  

La Mourabaha est un contrat de vente à coût majoré dans lequel la banque acquiert un bien 

demandé par le client, puis le lui revend avec une marge bénéficiaire connue et convenue dès le 

départ. 

ce contrat repose sur trois principes clés3: 

1. Existence réelle de l’actif : la banque doit détenir le bien avant de le revendre. 

2. Transparence totale du coût et de la marge. 

3. Absence d'intérêt, puisque le gain provient d’une opération commerciale. 

Pertinence pour les PME 

 Permet l’acquisition de machines, équipements, matières premières. 

 Accessible même aux PME disposant de faibles garanties grâce à l’adossement à l’actif 

financé. 

 Réduit le risque de crédit pour la banque. 

Limites 

 Ne favorise pas directement le partage du risque. 

 Reste proche du modèle conventionnel si mal structuré. 

                                                             
1 Usmani, M. T. (2002). An Introduction to Islamic Finance. Idaratul Ma’arif. 
2 Karim, R., & Archer, S. (Eds.). (2011). Islamic Finance: The Regulatory Challenge. Wiley. 
3 Selon Ayub, op.cit. et Usmani, M. T., op.cit 
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2.2 La Moucharaka : un partenariat fondé sur le partage des profits et des pertes 

La Moucharaka correspond à une participation conjointe dans le capital d’un projet. Banque et 

entrepreneur contribuent au capital et partagent les profits selon une clé prédéfinie, tandis que les 

pertes sont partagées selon les parts de capital1. 

Apports pour les PME 

 Alignement des intérêts → réduction du risque moral. 

 Soutien aux entreprises innovantes ou en phase de croissance. 

 Offre un financement sans garanties, basé sur la viabilité du projet. 

Limites 

 Forte asymétrie d’information → coûts de supervision élevés. 

 Faible appétence des banques pour des risques de gouvernance. 

2.3 La Moudaraba : un contrat de partage profit/perte avec gestion confiée 

La Moudaraba est un partenariat dans lequel une partie (la banque) apporte le capital, et l’autre 

partie (l’entrepreneur) apporte son expertise et gère le projet. Les profits sont partagés selon les 

proportions convenues, tandis que les pertes sont supportées uniquement par le fournisseur de 

capital, sauf en cas de négligence2. 

Avantages pour les PME 

 Idéal pour startups ou entreprises sans collatéral. 

 Encourage l’entrepreneuriat grâce à faible risque initial pour le porteur de projet. 

 Utile dans les secteurs où l’expertise est cruciale. 

Limites 

 Risque moral élevé pour la banque → nécessité de mécanismes de gouvernance. 

 Complexité d’application sans systèmes de suivi performants. 

  

                                                             
1 Iqbal, M., & Mirakhor, A, op.cit. 
2 Usmani, M. T., op.cit. 
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3. Discussion générale : Apports et limites des contrats 
islamiques dans le financement des PME 

Le recours aux contrats islamiques comme instruments de financement des petites et 

moyennes entreprises présente un potentiel important pour combler les défaillances du système 

financier conventionnel. Toutefois, leur efficacité dépend largement des conditions 

institutionnelles, des capacités des banques à gérer les risques spécifiques et du cadre réglementaire 

qui encadre leur mise en œuvre. Cette discussion examine de manière approfondie les apports des 

modèles islamiques, leurs limites structurelles ainsi que les leviers nécessaires pour optimiser leur 

impact sur l'inclusion financière et le développement économique. 

3.1. Les apports des contrats islamiques pour les PME : alignement d’intérêts, réduction 

des asymétries d’information et inclusion financière 

3.1.1 Un modèle fondé sur des actifs réels et une logique économique plus inclusive 

L’une des principales contributions de la finance islamique au financement des PME réside 

dans son ancrage dans l’économie réelle. Contrairement au modèle conventionnel, fondé sur la 

dette, la finance islamique requiert l’existence d’un actif tangible ou d’un projet économique 

identifiable pour toute opération1. 

Cela permet : 

 D’évaluer plus précisément la valeur économique du projet, 

 De réduire le risque de spéculation, 

 De limiter les exigences de garanties personnelles difficiles à fournir pour les PME, 

 De créer une relation contractuelle plus équilibrée. 

La Mourabaha, par exemple, constitue une alternative efficace pour financer l'acquisition de 

biens productifs sans recourir à des prêts à intérêt, tandis que la Moucharaka et la Moudaraba 

favorisent un investissement direct dans le projet entrepreneurial. 

  

                                                             
1 Chapra, M. U. (2000). The Future of Economics: An Islamic Perspective. Islamic Foundation. Et Iqbal, M., & Mirakhor, A, 

op.cit. 
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3.1.2 Un meilleur alignement des incitations et une réduction du risque moral 

Les modèles participatifs reposent sur un mécanisme fondamental : le partage des profits et des 

pertes. Cette logique d’incitation 1 , permet de réduire significativement les comportements 

opportunistes, puisque: 

 Les deux parties ont intérêt à maximiser la performance du projet, 

 La banque se positionne comme partenaire stratégique plutôt que simple créancier, 

 L’entrepreneur n’est pas pénalisé par des charges financières fixes en phase de démarrage. 

Ainsi, la Moucharaka et la Moudaraba offrent des solutions adaptées aux entreprises 

innovantes, aux startups et aux PME en phase de croissance. 

3.1.3. Un vecteur d’inclusion financière et de justice contractuelle 

La finance islamique, par ses principes, favorise une approche plus équitable de 

l’intermédiation financière. Elle permet à des entrepreneurs, souvent exclus du crédit conventionnel 

en raison du manque de garanties, d'accéder à des financements structurés autour de l’actif et du 

projet lui-même2. 

Cette dimension est essentielle dans les économies émergentes où le secteur informel est 

important et où les PME jouent un rôle crucial dans la réduction du chômage. 

3.2. Limites et défis dans la mise en œuvre des contrats islamiques  

Malgré leurs apports théoriques, les contrats islamiques rencontrent plusieurs limites 

opérationnelles qui réduisent leur diffusion dans le financement des PME. 

3.2.1. La domination excessive de la Mourabaha dans la pratique 

Comme le montrent 3 , les banques islamiques privilégient massivement la Mourabaha, 

représentant parfois plus de 70 % de leurs opérations. Ce choix s’explique par :  

 Sa simplicité opérationnelle, 

 Son risque faible comparé aux contrats participatifs, 

                                                             
1 El-Gamal, M. A, op.cit. et  Obaidullah, M. (2005). Islamic Financial Services. King Abdulaziz University. 
2 Selon Ayub, op.cit. 
3 Karim, R., & Archer, S. (Eds.). (2011). Islamic Finance: The Regulatory Challenge. Wiley. 
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 Sa conformité réglementaire plus facile à vérifier. 

Cependant, cette domination conduit à un modèle qui se rapproche, dans la pratique, du crédit 

conventionnel, ce qui limite le potentiel transformationnel de la finance islamique pour les PME. 

3.2.2. Les défis de gouvernance et de supervision dans les contrats participatifs 

Les contrats Moucharaka et Moudaraba, malgré leurs avantages théoriques, sont peu utilisés. 

Les raisons sont multiples : 

 Coûts élevés de suivi et d'audit, 

 Asymétrie d’information persistante entre banque et entrepreneur, 

 Risques de gestion, fraude ou négligence, 

 Faible culture du partenariat dans les environnements bancaires. 

soulignent que ces risques constituent des obstacles majeurs à l’adoption généralisée des 

contrats participatifs1. 

3.2.3. Contraintes réglementaires et cadre prudentiel insuffisant 

Les institutions de régulation (IFSB, AAOIFI) ont établi des normes importantes, mais leur 

application reste variable selon les juridictions. Les défis incluent : 

 Une interprétation hétérogène des standards, 

 L’absence de mécanismes de résolution des litiges adaptés aux contrats participatifs, 

 Des exigences prudentielles parfois inadaptées aux modèles de partage du risque. 

Ainsi, la pleine exploitation du potentiel de ces contrats nécessite un cadre institutionnel robuste. 

4. Le contexte marocain : potentiel et défis du financement 
participatif 

Depuis 2017, le Maroc a introduit les banques participatives, supervisées par Bank Al-

Maghrib2. Le cadre légal s’appuie sur : 

 La loi 103-12 relative aux établissements de crédit ; 

                                                             
1 Khan, T., & Ahmed, H. (2001). Risk Management in Islamic Financial Institutions. IRTI–IDB. 
2 Bank Al-Maghrib (2017–2024). Rapports annuels & Rapports sur la supervision. 
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 Les circulaires de Bank Al-Maghrib ; 

 Les avis du Conseil Supérieur des Oulémas (CSO). 

4.1. Une dominance marquée de la Mourabaha 

Les rapports de Bank Al-Maghrib (2018–2024) montrent que plus de 85 % des financements 

participatifs sont réalisés via la Mourabaha immobilière et automobile. 

Ceci reproduit en partie les limites observées dans d’autres pays : faible place des contrats 

participatifs. 

4.2. Un potentiel important pour les PME 

Le Maroc dispose d’un tissu entrepreneurial où les PME représentent 95 % des entreprises. 

Pourtant, leur accès au financement reste limité1. 

Les contrats participatifs pourraient : 

 Alléger les contraintes de garanties, 

 Encourager l’innovation, 

 Soutenir les secteurs productifs. 

4.3. Le rôle de Tamwilcom 

L’institution publique Tamwilcom a introduit des mécanismes de garantie compatibles avec 

la finance participative, notamment pour la Mourabaha et l’Ijara2. 

Une extension vers la Moucharaka et la Moudaraba permettrait d’accroître l’impact de ces 

contrats sur les PME. 

4.4. Défis spécifiques 

 Culture bancaire orientée vers la dette, 

 Faible expertise des équipes dans les partenariats participatifs, 

 Besoin d’un cadre fiscal plus adapté. 

  

                                                             
1 Haut-Commissariat au Plan (HCP). (2022). Rapports économiques et financiers. Rabat. 
2 Tamwilcom. (2020–2024). Rapports annuels et notes de synthèse. Rabat. 
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Conclusion : 

La finance islamique, en fondant ses opérations sur des actifs tangibles, la transparence 

contractuelle et le partage du risque, constitue une alternative crédible et complémentaire aux 

modes de financement conventionnels. Les contrats Mourabaha, Moucharaka et Moudaraba 

présentent des mécanismes adaptés aux besoins des PME, qu’il s’agisse d’acquérir des équipements, 

de financer des projets innovants ou de soutenir des entrepreneurs dépourvus de garanties 

traditionnelles. 

La Mourabaha apparaît comme un instrument accessible, simple et efficace, mais son 

utilisation dominante peut conduire à une reproduction des logiques du modèle conventionnel si 

elle n'est pas accompagnée d’un développement réel des contrats participatifs. La Moucharaka et la 

Moudaraba, quant à elles, incarnent l’essence de la finance islamique : un système fondé sur 

l’investissement productif, l’alignement des intérêts et la justice contractuelle. Leur déploiement 

effectif dépend toutefois de la capacité des institutions bancaires à gérer les risques d’information et 

de gouvernance associés. 

Dans le contexte marocain, bien que le marché participatif soit en croissance, une plus grande 

place accordée aux contrats participatifs pourrait renforcer l’inclusion financière et stimuler 

l’entrepreneuriat. L’avenir du financement participatif au Maroc repose ainsi sur une combinaison 

de réformes réglementaires, de renforcement des capacités bancaires et d’innovation financière.  

La contribution de cet article réside dans la clarification théorique des fondements et 

mécanismes de ces contrats, ainsi que dans l’analyse de leur pertinence pour surmonter les obstacles 

structurels au financement des PME. En mettant en lumière les conditions de succès nécessaires, 

cette étude ouvre également la voie à des recherches futures, notamment empiriques, visant à 

évaluer l’efficacité réelle de ces instruments dans différents contextes économiques.  

Ainsi, la finance islamique a le potentiel de jouer un rôle majeur dans la promotion d’une 

croissance économique inclusive, en offrant des solutions adaptées aux défis spécifiques des PME 

et en contribuant à une transformation profonde des pratiques financières contemporaines. 
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 الق اعدة

جيريام قصّّد الاسّّقتماب أأ جل ثمانية أأ من مدونة الشّّغل  62حددت المادة  يخ ، يتيطلق ابتداء من تارللأ

سّقتماب سّقتدعاء الأجير، وتاريخ الابين تاريخ ا ليه، ولم يحدد المشربّ أأي أأجل ياصّلاإ المنسّوب  الخطأأ التبين من 

جير في ناساإ    .تدعاءاليوم الذي توصل فيه بالاسق  ليه وهو ما ياه  م ه أأنه لا يوجد ما يمتيع من الاسقتماب للأ

شغل ملزم طبقا للمادة  سقتماب اليه، أأما ت  62الم سه، بالا كيتيه من بتمكين الأجير من فرصة للدفاب عن نا

 .فيتوقف على تقديم طلب بذلك، وهو ما لا دليل على حدوته في نازلة الحااللهأأجل لاإعداد دفاعه، 
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 المملكة المغربية

 الحمد لله وحده

 باسم جلالة الملك وطبقا للقانون 

 :نصهفي جلستها العلنية أصدرت القرار الآتي  بمحكمة النقض الأول القسم  الاجتماعيةإن غرفة 

 ..باياان: 

 الأستاذ: م م ص المحامي بهيئة الدار البيضاء والمقبول للترافع أمام محكمة النقض.ينوب عنها 

 الطالبة

 وبين: ..

 المطلوب

من طرف الطاااااعنااااة المااااذكورة أعلاه بواسااااااااااااااااااطااااة نااااائبهاااا  05/07/2021بناااااء على مقااااال النقض المودع بتاااااريخ 

عن محكمة  1538/1501/2020في الملف رقم  06/04/2021الصااااااااااااااااااادر بتاريخ  1825والرامي إلى نقض القرار رقم 

  .بالدار البيضاء الاستئناف

 .وبناء على المستندات المدلى بها في الملف

 .1974شتنبر  28وبناء على قانون المسطرة المدنية المؤرخ في 

 .12/04/2022وبناء على الأمر بالتخلي والإبلا  الصادر في 

 .2022/04/26لسة العلنية المنعقدة بتاريخ وبناء على الإعلام بتعيين القضية في الج

 . وبناء على المناداة على الطرفين ومن ينوب عنهما وعدم حضورهم

المحامي العام  وبعد تلاوة التقرير من طرف المسااتشااار المقرر الساايد عمر تيزاوي والاسااتماع إلى مسااتنتجات

 . السيد عبد العزيز اوبايك

 وبعد المداولة طبقا للقانون 

حياث يسااااااااااااااااااتفااد من أوراق القضااااااااااااااااااياة ومن القرار المطعون فياه أن المدعي تقادم بمقاال يعرض فياه أنه عمال 

لدى المدعى عليها إلى أن تم فصاااااااااااله بصااااااااااافة تعسااااااااااافية و لأجل ذلك التمس الحكم له بالتعويضاااااااااااات المترتبة عن ذلك 

ى المدعى عليها بأدا،ها لفائدة المدعي حكمها القاض ي عل الابتدائيةوبعد انتهاء الإجراءات المسطرية أصدرت المحكمة 

مجموعة تعويضاات عن الاخطار والفصال والضارر وتساليمه شاهادة العمل تحت طائلة غرامة  هديدية ورفض باقي 

فيما قضااااااا ى به من رفض طلب  المساااااااتأنفالحكم  بإلغاء الاساااااااتئنافالطلبات، اساااااااتأنفه الطرفان فقضااااااات محكمة 
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جادياد بتعويض عناه وتاأيياده في البااقي، و هو القرار موضااااااااااااااااااوع الطعن  والحكم من 13التعويض عن أجرة الشااااااااااااااااااهر 

 . بالنقض

 :الأولان الفرع الأول والثاني من وسيلة النقض أفي ش

من   62تعيب الطاعنة على القرار المطعون فيه، خرق القانون الداخلي والمتمثل في خرق مقتضاااايات المادة

ن الاسااااااااااااااااااتااادعااااء الموجاااه للطااااعن مؤرخ في أ، ذلاااك المااادنياااةو من قاااانون المسااااااااااااااااااطرة  72مااادوناااة الشااااااااااااااااااغااال والفصاااااااااااااااااالين 

وان المطلوب في النقض   2019/10/10 وسالمه للمفوض القضاا ي في نفس اليوم وتوصال به بتاريخ 10/10/2019

حضر لجلسة الاستماع واختار ان يؤازره رئيسه المباشر وان المشرع لم ينص على ضرورة استدعائه بشكل معين، 

فكيف يمكن الزام المشغل باستدعاء الاجير وتركه مدة من الايام بين تاريخ الاستدعاء ويوم الاستماع اليه والحال 

برسالة من  08/10/2019ايام، وان الطاعنة توصلت بتاريخ  8ا داخل اجل انه ملزم بسلوك مسطرة الفصل برمته

  2019/07/04 المؤرخاة في 185-403رقم  الفااتورةتؤكاد فيهاا أنهاا لم تتوصااااااااااااااااااال باالبضااااااااااااااااااااعاة موضااااااااااااااااااوع  س أ شااااااااااااااااااركاة

مساااااااااااااااااطرة الاساااااااااااااااااتماع ووجهت للمعني  فبادرت فور ذلك بالشاااااااااااااااااروع في 05/07/2019المؤرخة في  185-417والفاتورة 

 ضااااااامن بجلساااااااة البحث ليس ما ام ، كما ان2019/10/11 توصااااااال به بتاريخ 10/10/2019بتاريخ  ااساااااااتدعاء ربالأم

قرينااة  هاادم هااذا الأمر هي الوثااائق الماادلى بهااا من طرف الطاااعنااة  تم التصااااااااااااااااااريح بااه خلال جلسااااااااااااااااااااة البحااث ولعاال اهم

ضااااااااااااااااااحات فيهاا ان المطلوب في النقض ارتكاب ، او 30/03/2021خااصاااااااااااااااااااة في ماذكر هاا الجوابياة بعاد البحاث بجلساااااااااااااااااااة 

بمناساااااااااااااااااابة  06/07/2018ايام ابتداء من  8واصااااااااااااااااااادرت قرارا بتوقيفه لمدة  2018مجموعة من الاخطاء مند ساااااااااااااااااانة 

، ثم توصاالت ية من احد زبنا،ها بتزوير طابعهاتوصاالت بشااكا 2019وفي الاساابوع الأول من شااهر اكتوبر  الأول  الخطأ

وتم تبليغه محضر  ب عالمشار اليها اعلاه واستمعت اليه بحضور أ برسالة شركة  08/10/2019مرة اخرى بتاريخ 

الامر اذ حتى ولو ان  2019وخطا سااااااااااااانة  2018سااااااااااااانة  الاساااااااااااااتماع وبعده مقرر الفصااااااااااااال وان القرار لم يميز بين خطا

 .، مما يتعين معه نقضهيتعلق بنفس الفعل الاجرامي

من مااادوناااة  62، فمن جهاااة اولى فاااان الماااادة طعون فياااهالطااااعناااة على القرار الم حياااث ثبااات  ااااااااااااااااااحاااة ماااا نعتاااه

، الخطا المنسااااااوب اليه ، ينطلق ابتداء من تاريخ التبين منثمانية ايام قصااااااد الاسااااااتماع للاجيرالشااااااغل حددت اجل 

وهو ما يفهم منه أنه لا يوجد ما  وتاريخ الاستماع اليه الأجير،ولم يحدد المشرع أي أجل يفصل بين تاريخ استدعاء 

، الا اذا اباادى تحفظااا حول ذلااك اثناااء اليوم الااذي توصاااااااااااااااااااال فيااه بااالاسااااااااااااااااااتاادعاااء في نفس لسجيريمنع من الاسااااااااااااااااااتماااع 

ن الأجير من فرصاااااااة بتمكي 62ما لأن المشاااااااغل ملزم طبقا للمادة  دفاع لإعدادمساااااااطرة الاساااااااتماع اليه والتمس مهلة 

، وهو ما فاعه، فيتوقف على تقديم طلب بذلكد لإعدادتمكينه من أجل  ، أماهللدفاع عن نفساااااااه، بالاساااااااتماع الي

، ومن جهاااة ثاااانياااة فاااان الثاااابااات من خلال وثاااائق الملف ان الطااااعناااة تبينااات من  دليااال على حااادوثاااه في ناااازلاااة الحااااللا

 فياد عادم، التي تس أ، بنااء على الشااااااااااااااااااكااياة التي تقادمات بهاا شااااااااااااااااااركاة 08/10/2019بتااريخ  لسجيرالمنسااااااااااااااااااوب  الخطاأ

وتم الاساااااااااتماع  ،، أي بعد مرور يومين11/10/2019، فتم اساااااااااتدعاؤه لجلساااااااااة توصااااااااالها ببضاااااااااا ع متعلقة بفاتورتين

ة الفصاااااااااااال قد ، وتبليغه مقرر الفصاااااااااااال بنفس التاريخ ، لتكون بذلك مسااااااااااااطر اليه، واتخاد قرار فصااااااااااااله من الشااااااااااااغل

والتي اشااااااار اليها الممثل القانوني  2018ساااااانة  الصااااااادرة عن الأجير بالأفعال، اما ما تعلق احترمت من طرف المشااااااغل
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، وان 08/07/2018بجلسااااااااااااااة البحث، فقد كانت موضااااااااااااااوع عقوبة توقيف لمدة ثمانية أيام حسااااااااااااااب القرار المؤرخ في 

، وبغض المستدل بها وعرضت قرارها للنقض المحكمة لما نحت خلاف ذلك، تكون قد خرقت المقتضيات القانونية

 .الفروع والوسائل الأخرى النظر عما أثير بباقي 

فيها  تحالة القضاااااااية على نفس المحكمة للبحيث ان حسااااااان ساااااااير العدالة ومصااااااالحة الطرفين يقتضااااااايان ا

 .من جديد

 لهذه الأسباب

إلى المحكمة نفسااها، للبت فيها  وإحالة القضاايةالمطعون فيه  وإبطال القرارقضاات محكمة النقض بنقض 

 .في النقض الصائر وتحميل المطلوبة، من جديد بهيئة أخرى، طبقا للقانون 

 .كما قررت إثبات قرارها هذا بسجلات المحكمة المصدرة له، اثر القرار المطعون فيه أو بطرته

وبه صدر القرار وتلي في الجلسة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور أعلاه بقاعة الجلسات العادية بمحكمة 

العربي عجابي والمساتشاارين الساادة عمر  :متركبة من رئيس الغرفة السايدالنقض بالرباط، وكانت الهيئة الحاكمة 

أعضاء، وبمحضر المحامي العام السيد عبد العزيز  وأمينة ناعمي بحراوي، ي مقررا، وأم كلثوم قربال وعتيقةتيزاو 

 .وبمساعدة كاتب الضبط السيد خالد لحياني أوبايك،

 ااتب الضبط                  المقرر المستشار                   رئيس الغرفة
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 النقضقرار محكمة 

 1146/1عدد: 

 10/07/2024 المةرخ في: 

 جنحي ملف:

 2291/6/1/2024 :عدد 

 بين: 

 الوكيل العام للملك لدى محكمة الاستئناف بالرشيدية

 ضد

.. 

 
 
 

 
 
 
 

 

 

  

 الق اعدة

قصّّد المسّّا  بالحياة الخاصّّة للأشّّ اص  براءة المطلوب من أأجل بث وتوزيع ادعاءات ووقائع كاذبة

سبب نقص بد صعبة ب سقتدراج شخص يعاا من وضعية  ا وال شهير ا  عن طريق الأنظلمة المعلوماتية ومحاولة ا

يحات، وناسّّ ، ودونما م ه اكمته فيما اعتبرته اعترافام وقت البحث معه وأأقواله بين يديها حين مح هتأأسّّيسّّا على ت ّ

نها وتام عتياصرها لما تقضيّّّّّ به أأفعاالله تلك الاصّّّّّوالله القانونية بكماالله أأركا طبقام تبيانها اإن كان المته  قد ارتكبها ماقا 

لغاء على هذا الأسا . التكوينية  قابلا للاإ
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 المملكة المغربية

 الحمد لله وحده

 باسم جلالة الملك وطبقا للقانون 

 :نصهفي جلستها العلنية أصدرت القرار الآتي  بمحكمة النقض ى(الأول )الهيئة الجنائيةغرفة الإن 

 .باياان: الوكيل العام للملك لدى محكمة الاستئناف بالرشيدية

 الطالب

 وبين: ..

 المطلوب

العام للملك لدى محكمة الاستئناف بالرشيدية بمقتض ى  الوكيلبناء على طلب النقض المرفوع من طرف 

أمام كتابة الضااااااابط بمحكمة الاساااااااتئناف بالرشااااااايدية، الرامي إلى نقض  2023أكتوبر  09تصاااااااريح أفضااااااا ى به بتاريخ 

 435/2601/2023عن غرفة الجنح الاساااااااااتئنافية بها في القضاااااااااية ذات العدد  09/10/2023القرار الصاااااااااادر بتاريخ 

الحكم المساااااتأنف الصاااااادر عن المحكمة الابتدائية بالرشااااايدية فيما قضااااا ى به من مؤاخذة المطلوب القاضااااا ي بإلغاء 

من أجل محاولة التحرش الجن اااا ي بواسااااطة رسااااائل إلكترونية ذات طبيعة جنسااااية و معاقبته بثلاثة أشااااهر حبسااااا 

يده فيما قض ى به من عدم ( درهم والحكم من جديد ببراءته من ذلك و تأي5000نافذا وغرامة مالية نافذة قدرها )

مؤاخذته من أجل بث و توزيع ادعاءات و وقا ع كاذبة قصاااااااد المسااااااااس بالحياة الخاصاااااااة لستاااااااخاص والتشاااااااهير بهم 

 .عن طريق الأنظمة المعلوماتية ومحاولة استدراج تخص يعاني من وضعية صعبة بسبب نقص بدني ونف  ي

 إن محكمة النقض

 .نهيد التقرير المكلف به في القضيةبعد أن تلا السيد المستشار أحمد 

 .وبعد الإنصات إلى السيدة زكية وزين المحامية العامة في مستنتجا ها

 وبعد المداولة طبقا للقانون 

 :في الشكل

من قاانون المسااااااااااااااااااطرة الجناائية  527حياث إن طلاب النقض قادم داخال الأجال المحادد قاانوناا بموجاب الماادة 

 .القانون، فهو مقبول شكلاوجاء مستوفيا لما يقتضيه 

 

 :وفي الموضوع

 .نظرا لمذكرة بيان وسائل الطعن بالنقض المدلى بها من لدن الطاعن بإمضائه



                                                                            نبض المحاكم 

 

 2025 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

153 

تمهيديا  في شان وسيلة النقض الفريدة المستدل بها المتخذة من انعدام التعليل، ذلك أن المطلوب اعترف

زات دعيو معايا نغشاااااااااام شاااااااااا ي يتيمة راه تااااااااااحال هادي ما اهانا غادي لواحد الدوار جهة ورز بأنه قام بنشاااااااااار تدوينة ا

بواساااااااااطة هاتفه عبر صااااااااافحته الشاااااااااخصاااااااااية بمواقع التواصااااااااال الاجتماعي مؤكدا أن الهدف من وراء  افرحت القريد

مسااااااااااااعدة الأتاااااااااااخاص قصاااااااااااد الزواج، في حين أنها تشاااااااااااكل تحريضاااااااااااا على ارتكاب جنحة بواساااااااااااطة  هذه التدوينة هو

وقا ع كاذبة ادعاءات و  عيتوز و  ثوب حرش الجن اا ي بواسااطة وساايلة إلكترونية مكتوبةومحاولة الت وساايلة إلكترونية

محاولة اساااااتدراج تاااااخص يعاني م عن طريق الأنظمة المعلوماتية و لستاااااخاص والتشاااااهير به الخاصاااااة تمس بالحياة

 .نف  ي مما يشكل انعداما للتعليل ويعرض القرار للنقض و الإبطالبسبب نقص بدني و  صعبة من وضعية

عدم مؤاخذة المطلوب من أجل بث وتوزيع  إن المحكمة لما أيدت الحكم الابتدا ي فيما قضااااااااااااا ى به من حيث

طريق الأنظمة المعلوماتية عن  وقا ع كاذبة قصاااااااااد المسااااااااااس بالحياة الخاصاااااااااة لستاااااااااخاص والتشاااااااااهير بهمادعاءات و 

مون العبارة موضاوع ونف ا ي، ناقشات مضااساتدراج تاخص يعاني من وضاعية صاعبة بسابب نقص بدني  ومحاولة

مة راه تحال هانا غادي لواحد الدوار جهة ورزازات دعيو معايا نغنم ش ي يتيامن أجل ما ذكر وهي كالتالي: المتابعة 

إليه  الموجهة حينما قضت بإدانة المتهم من أجل التهماا وخلصت إلى أن المحكمة الابتدائية هادي ما فرحت القريد

، تأساااااااااااااااااايساااااااااااااااااااا على تصااااااااااااااااااريحاات المتهم وقت البحاث معاه كمهاا المطعون فياهمنطوق حوعاقبتاه عليهاا وفق ما جرى به 

 مناه خلال هااتين المرحلتين من المحااكماة، ودونماا تبياانهاا إن 
ا
وأقوالاه بين ياديهاا حين محااكمتاه فيماا اعتبرتاه اعترافاا

اان المتهم قااد ارتكبهااا حقااا   لمااا تقضاااااااااااااااااا  -كا
ا
اا يطبقااا عناااصاااااااااااااااااارهاا  نهااا وتمااامبااه أفعااال تلااك الفصااااااااااااااااااول القااانونيااة بكمااال أركا

اان ح أعلاه،التكوينيااة، وخلافااا لمجموع العلاال المسااااااااااااااااااطرة  ساااااااااااااااااااااس قااانوني أكمهااا المطعون فيااه قااائمااا على غير فقااد كا

في شقه هذا، وأضحى خليقا، والحال ما ذكر ، بالإلغاء من طرف ذي المحكمة لفائدة المتهم المذكور  ،وواقعي سديد

من قانون المسااااااااااااااااطرة الجنائية، وذلك بعدما اطمأنت وكونت اقتناعها الصااااااااااااااااميم عملا  409عملا منها بأحكام المادة 

لمقتضااااااايات ذكورة الموجهة إلى المتهم طبقا من ذات القانون بعدم ثبوت قيام الجرائم الم 287و 286بفحوى المادتين 

ته من الفصاااااول القانونية المذكورة المطبقة عليها الواردة بقرار المتابعة أعلاه، وبات حقا عليها، التصاااااريح بعدم إدان

لدسااااااااااااااااااتور، وتطبيقا لمقتضاااااااااااااااااايات من ا 119و  23لأحكام الفصاااااااااااااااااالين  -، تنزيلا وتفعيلا منها أجلها والحكم ببراءته منها

 .في فقر ها الأولى من قانون المسطرة الجنائية 389الفقرة الأخيرة منها و 286-1 المواد

براءة المطلوب من أجااال باااث وتوزيع  وحياااث يتجلى من هاااذا التعليااال أن المحكماااة عللااات ماااا قضااااااااااااااااااااات باااه من

ة وقا ع كاذبة قصاااااااااد المسااااااااااس بالحياة الخاصاااااااااة لستاااااااااخاص والتشاااااااااهير بهم عن طريق الأنظمة المعلوماتيادعاءات و 

 كافيا من الناحيتين ، تعليلاوضااااااااااااااعية صااااااااااااااعبة بساااااااااااااابب نقص بدني ونف اااااااااااااا ي ومحاولة اسااااااااااااااتدراج تااااااااااااااخص يعاني من

 . ، مما يتعين معه رفض طلب النقضناصر الجرائم المتابع بهاالقانونية وأبرزت عدم توفر عالواقعية و 

 من أجله

 .الاستئناف بالرشيديةقضت برفض طلب النقض المرفوع من طرف الوكيل العام للملك لدى محكمة 

 . تحميل الخزينة العامة الصائرو 
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وبه صااااادر القرار وتلي بالجلساااااة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور أعلاه بقاعة الجلساااااات العادية بمحكمة 

الكاائناة بشاااااااااااااااااااارع النخيال بحي الريااض باالربااط وكاانات الهيئاة الحااكماة متركباة من الساااااااااااااااااااادة: محماد بن حمو  النقض

 ،د الحق أبو الفراج والمحجوب براقي والحسااااااااااااااااان بن دالي، أعضااااااااااااااااااءبوعمقررا،  ساااااااااااااااااتشاااااااااااااااااارين: أحمد نهيدوالم رئيساااااااااااااااااا،

النيابة العامة، وبمساااااااااعدة كاتبة الضاااااااابط الساااااااايدة  زكية وزين التي كانت تمثلالمحامية العامة الساااااااايدة  وبمحضاااااااار

 .فاطمة اليماني

 الضبط ةااتب               المقرر المستشار                الرئيس 
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 النقضقرار محكمة 

 124/1عدد: 

 07/02/2023 المارخ في: 

 مدا ملف:

 6916/1/1/2022 :عدد 

 بين: 

 الوكيل العام لللملك لدى محكمة التيقل

 ضد

.. 

 
 
 

 
 
 
 

 

 

  

 الق اعدة

لذ ن امن قانون المسّّطرة المدنية للأطراف  382الاقرة الثانية من الاصّّل المغربي بموجب  خوالله المشّربّ

لغاء الأماكامبموجب يتم اإدخاله  من طرف الوكيل العام لللملك  صد اإ التي قد  مسطرة الاإحالة على محكمة التيقل بق

 .ميلمحامسطرة خاصة مك ة تقديم مذكراته  دون لزوم اسقتعانته  با باعتبارهايتجاوز فيها القضاة سلطاته  

ائية بالصّّّّيغة التتيايذية من طرف رئيس المحكمة الابتدبطاالله الأمر موضّّّّوب طلب الاإ  تذييليشّّّّم 

ّّّّّ ريح  ة المذكور تجاوزا للسلطة بممارسة رئيس المحكم 312الاصل  المسطرة المدنية في قانونالاجتماعية خلافا لصّ

 .لاختصاص أأسقتيد تشريعيا لغيره
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 المملكة المغربية

 الحمد لله وحده

 باسم جلالة الملك وطبقا للقانون 

 :نصهفي جلستها العلنية أصدرت القرار الآتي  بمحكمة النقض الأول( )القسم المدنيةغرفة الإن 

 النقض.باياان: الوكيل العام للملك لدى محكمة 

 طالبا من جهة

 وبين: ..

 مدخلين في الدعوى من جهة أخرى 

 الوقائع

في إطاار   2022/10/04 المقادم من طرف الوكيال العاام للملاك لادى محكماة النقض بتااريخبنااء على المقاال 

الصاااااااادر بتنفيذه الظهير الشاااااااريف رقم  33-17من القانون رقم  2من قانون المساااااااطرة المدنية والمادة  382الفصااااااال 

المتعلق بنقل اختصاااااااااااااااصااااااااااااااات الساااااااااااااالطة الحكومية المكلفة بالعدل إلى الوكيل العام  30/08/2017بتاريخ  45-17-1

والااااااذي يعرض فيااااااه أن النيااااااابااااااة العااااااامااااااة بهااااااذه المحكمااااااة توصاااااااااااااااااالاااااات بطلااااااب بتاااااااريخ  للملااااااك لاااااادى محكمااااااة النقض،

ر أسافي تلتمس فيه إحالة الأمر الصاادر عن رئيس المحكمة الابتدائية الاجتماعية بالدا.. من طرف  02/10/2020

بالصااااااااايغة التنفيذية على  القاضااااااااا ي بتذييل مقرر تحكيمي 3792/2019البيضااااااااااء في إطار مقالات مختلفة في الملف 

من قانون المسااااااااااطرة المدنية لتجاوز القاضاااااااااا ي المصاااااااااادر له  382محكمة النقض لإلغائه عملا بمقتضاااااااااايات الفصاااااااااال 

من  312جارية عملا بنص الفصااااال لرئيس المحكمة التلى الاختصااااااص المذكور موكول حصااااارا لسااااالطاته تأسااااايساااااا ع

تقادم بمقاال إلى رئيس المحكماة الابتادائياة  ه سللوقاا ع أورد باأن المطلوب  قاانون المسااااااااااااااااااطرة المادنياة، وفي عرضااااااااااااااااااااه

الاجتماعية بالدار البيضااااااااء في إطار الأوامر المبنية على طلب من أجل تذييل المقرر التحكيمي الصاااااااادر عن المحكم 

تحااات رقم  17/04/2019المحكماااة بتااااريخ  ، والمودع بكتااااباااة ضاااااااااااااااااابط نفس16/04/2019بتااااريخ ..  المنفرد السااااااااااااااااااياااد

درهم كتعويض عن  4.800.927,68مبلغ تؤدي .. ان .. ببالصااااااااااااااايغة التنفيذية، والقاضااااااااااااااا ي على شاااااااااااااااركة  430/2019

أصاااااااادر رئيس المحكمة المذكورة أمرا قضاااااااا ى فيه بتذييل المقرر التحكيمي  26/04/2019الفصاااااااال التعساااااااافي وبتاريخ 

.. الأمر بالحجز على أموال  20/06/2019المشااااار إليه بالصاااايغة التنفيذية، وهو الأمر الذي صاااادر بناء عليه بتاريخ 

 . مضاااااااااااااااااايفاااااا باااااأن الأمر الصاااااااااااااااااااااااادر بتااااااريخ5705/2019، وذلاااااك بمقتضاااااااااااااااااا ى ملف المقاااااالات المختلفاااااة عااااادد ..  أساااااااااااااااااافي

 هو الذي شاااااااااكل الأسااااااااااس للحجز على أموال الشاااااااااركة المحجوز عليها لدى الغير، وأوضاااااااااح بأن تذييل 26/04/2019

من قاانون المسااااااااااااااااااطرة  312الفصااااااااااااااااااال خرق لمقتضااااااااااااااااااياات  طرف رئيس المحكماة الاجتمااعياة فياهالمقرر التحكيمي من 

نفيذية لرئيس المحكمة التجارية المدنية نفس التي تساااااااااند الاختصااااااااااص في تذييل المقررات التحكيمية بالصااااااااايغة الت

وليس لأي جهاة أخرى، مماا يكون معاه رئيس المحكماة الاجتمااعياة قاد تجااوز حادود الساااااااااااااااااالطاات المخولاة لاه قاانوناا. 
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المبني على طلب الصاااااااااااادر عن رئيس المحكمة الابتدائية الاجتماعية بالدار  لأجله تلتمس النيابة العامة إبطال الأمر

مع ترتياااااب جميع الآثاااااار القاااااانونياااااة عن هاااااذا  3792/2019الملف عااااادد  موضااااااااااااااااااوع 2019/06/26 البيضااااااااااااااااااااااااء بتااااااريخ

وأرفق مقاله بنسااااااااااااااااااخة من الأمرين الصااااااااااااااااااادرين عن المحكمة الاجتماعية، ونسااااااااااااااااااخة من المقرر التحكيمي،  ،الابطال

ونسااااااااااخة من طلب  لدى محكمة النقض رئيس النيابة العامة،للملك ونسااااااااااخة من الأمر الصااااااااااادر عن الوكيل العام 

 .آسفي أالإحالة المقدم من طرف شركة 

آساااااااااااااااااافي، والمودعتين  ش ..وبناااء على المااذكرتين الجوابيتين الماادلى بهمااا من طرف نااائااب الماادخلااة في الاادعوى 

لمحكماة للملاك ، والتي أكادت فيهماا ماا ورد بطلاب الوكيال العاام 25/10/2022بكتااباة ضاااااااااااااااااابط هاذه المحكماة بتااريخ 

مس من خلالهما الإذن لمحاميها بتقديم مسااااااااتنتجاته الشاااااااافوية في الملف، وبإبطال الأمر الرئاساااااااا ي النقض، لأجله تلت

في الملف عاااااادد  26/04/2019الصااااااااااااااااااااااااادر عن رئيس المحكمااااااة الاجتماااااااعيااااااة بااااااالاااااادار البيضاااااااااااااااااااااااااء بتاااااااريخ  3792عاااااادد 

 .، واعتبار الإبطال والإلغاء يجري على الجميع3792/2019

. والمودعاة بكتااباة ضاااااااااااااااااابط هاذه بتااريخ ..لمادلى بهاا من ناائاب المادخال في الادعوى وبنااء على الماذكرة الجوابياة ا

من قانون  312، والتي ضااااااااااامتها بأنه وخلافا لما تمساااااااااااكت به النيابة العامة، فإن مقتضااااااااااايات الفصااااااااااال 25/07/2022

، فإنه أورد المقررات التحكيمية لرئيس المحكمة التجارية لييختصااااص للبت في تذالمساااطرة المدنية وإن أساااندت الا 

اسااااتلمناء على ذلك عندما نص على أنه ما لم يرد خلاف ذلك، كما أنه دأب في عدة فصااااول على التنصاااايص على أنه 

يتولى رئيس المحكمة المختصاااااااااااااة العديد من الإجراءات الخاصاااااااااااااة بالتحكيم، علاوة على أن الإطار العام الذي يحدد 

انون المسطرة المدنية، ومادام النزاع الذي يجمع الطرفين من ق 20و  18الاختصاص النوعي للمحاكم هي الفصلين 

يتعلق بنزاع اجتماعي، فإن المحكمة المختصااااااااااااااااااة نوعيا للبت في طلب تذييل المقرر التحكيمي بالصاااااااااااااااااايغة التنفيذية، 

وليس رئيس المحكمة التجارية هذا من جهة، ومن جهة أخرى فإن النيابة العامة أوردت في أسااااااااااااااااااباب الإلغاء أنه لم 

أوضااااااااااااااااااح باااأناااه وإن أعطى  382مكاااانياااة للطعن في المقرر أن هنااااك طعنين متوازيين، وبخصااااااااااااااااااوص الفصااااااااااااااااااااال إ نااااكه

لم يرد خلاف ذلك، أي أنه يجب أن الاختصاااااااااااص لرئيس المحكمة التجارية فإنه أورد اسااااااااااتلمناء بالتنصاااااااااايص على ما 

يروم التعويض عن نزاع الشااااااااااااااااااغال راعي عناد التاذييال اختصااااااااااااااااااااص الجهاة المعروض عليهاا، وماادام النزاع في الناازلاة ي

تقرر  ،فمجاالاه المحكماة الاجتمااعياة ومن تم رئيسااااااااااااااااااهاا. وبعاد أن أكادت النيااباة العااماة مقاال الطعن ومسااااااااااااااااااتنتجاا هاا

 .حجز القضية للمداولة

 وبعد المداولة طبقا للقانون 

     : في الشكل

المدخلة في الدعوى شركة  بعدم قبول طلب الترافع من طرف محامي.. حيث دفع نائب المدخل في الدعوى 

أ .. ، لكون المحاامي الماذكور غير مقبول للترافع أماام محكماة النقض، وأناه لا يمكن الجمع بين الطعن باالبطلان في 

 .المقرر التحكيمي الذي لازال ساريا أمام محكمة الإحالة وطلب الإلغاء بسبب تجاوز القضاة لسلطا هم
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النقض بقصااااااااااااااااد إلغاء الأحكام التي قد يتجاوز فيها القضاااااااااااااااااة  لكن، حيث إن مسااااااااااااااااطرة الإحالة على محكمة

 -من قانون المساااااااطرة المدنية  382في الفقرة الثانية من الفصااااااال  -سااااااالطا هم هي مساااااااطرة خاصاااااااة خول فيها المشااااااارع 

.  هم دون لزوم اسااااااااااتعانتهم بالمحاميمذكرا لسطراف الذين يتم إدخالهم من طرف الوكيل العام للملك مكنة تقديم

الذي رافع نيابة عن المدخلة في الدعوى المذكورة هو  ح معلى أن الدفع يبقى متجاوزا اعتبارا لكون الأسااااااااتاذ  فضاااااااالا

، وأنااه قااد أدلى بااالإذن بااالترافع من طرف وزير العاادل، هااذا من لترافع أمااام محكمااة التعقيااب بتونسمحااام مقبول ل

تضااااااامنه مع النيابة العامة التي تبقى هي الطرف جهة، وأن المدخل في الدعوى من جهة أخرى إنما التمس تسااااااجيل 

الأصاااااااااااااااايل في الطعن ويبقى مقالها ومسااااااااااااااااتنتجا ها هما المعتمد للبت في الطلب، كما أن عرض المنازعة بشااااااااااااااااأن المقرر 

ض من طرف الوكيل العام للملك كمساااطرة خاصاااة تتوخى قدون طلب الإحالة أمام محكمة الن التحكيمي لا يحول 

، مماااا يبقى معاااه الااادفعاااان الماااذكوران على غير دون البااات في  ااااااااااااااااااحاااة المقرر الماااذكور  يااال للتجااااوز إبطاااال الأمر باااالتاااذي

 .أساس ويتعين ردهما

 .معه قبوله يتعين مام ،وحيث قدم الطلب تبعا لذلك وفق الشكليات المتطلبة قانونا

 :وفيما يخص الجوهر

حيث انه من الثابت من أوراق الملف والوثائق المرفقة وخصااااااااااااااااااوصااااااااااااااااااا الأمر المبني على طلب الصااااااااااااااااااادر رئيس 

القاضااااااااااا ي  3792/2019موضاااااااااااوع الملف عدد  26/04/2019المحكمة الابتدائية الاجتماعية بالدار البيضااااااااااااء بتاريخ 

 382صااادره لسااالطته طبقا للفصااال بتذييل المقرر التحكيمي بالصااايغة التنفيذية، والمطلوب إبطاله بسااابب تجاوز م

من نفس القانون والتي تسااااند الاختصاااااص  312من قانون المسااااطرة المدنية، على أساااااس خرق مقتضاااايات الفصاااال 

 .في تذييل المقررات التحكيمية بالصيغة التنفيذية لرئيس المحكمة التجارية، وليس لأي جهة أخرى 

الواردة في الباب  312ذلك أن مقتضااااااايات الفصااااااال حيث  اااااااح ما عابه الطالب على الأمر المطلوب إبطاله، 

نصااااااااااات بشاااااااااااكل  -الثامن من القسااااااااااام الخامس من قانون المساااااااااااطرة المدنية الخاص بالتحكيم والوسااااااااااااطة الاتفاقية 

يراد في )بالصاااااايغة التنفيذية على أنه :  صااااااريح وواضااااااح بخصااااااوص من يسااااااند له اختصاااااااص تذييل المقرر التحكيمي

رئيس المحكماااة التجاااارياااة ماااا لم يرد خلاف ذلاااك(، وهو باااذلاااك منح من  ارئيس المحكماااةا – 3هاااذا البااااب بماااا يلي.... 

الوحيد  لم يرد خلاف ذلك، وأن الاسااااااااااااااااتلمناء حصااااااااااااااااريا لرئيس المحكمة التجارية ما حيث الأصاااااااااااااااال هذا الاختصاااااااااااااااااص

من نفس القانون التي أساااااااندت الاختصااااااااص بتذييل الأحكام  310ينصااااااارف إلى ما نصااااااات عليه مقتضااااااايات الفصااااااال 

التي سااااااااايتم  التحكيمية المتعلقة بالمنازعات الناشااااااااائة عن العقود التي تبرمها الدولة أو الجماعات للمحكمة الإدارية

تنفيااذ الحكم التحكيمي في دائر هااا أو إلى المحكمااة الإداريااة بااالرباااط عناادمااا يكون تنفيااذ الحكم التحكيمي يشااااااااااااااااااماال 

فيما يخص إساااااااااااااااناد المذكور   312القاعدة التي يقرها الفصااااااااااااااالمجموع التراب الوطني، وهو الاساااااااااااااااتلمناء الوحيد من 

التجارية دون غيره من رؤساااء المحاكم الأخرى،  لتذييل المقررات التحكيمية لرئيس المحكمةالاختصاااص الحصااري 

 وأن الاستلمناء لا يقاس عليه ولا يتوسع فيه، وأن القاعدة الفقهية تقض ي بأن لا اجتهاد مع وجود النص. 
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لأمر موضااااااااوع طلب الإبطال لتجاوز الساااااااالطة لما تم تذييله بالصاااااااايغة التنفيذية من طرف رئيس وحيث إن ا

المحكمة المذكور  القانون يشااااااكل تجاوزا للساااااالطة بممارسااااااة رئيسريح المحكمة الابتدائية الاجتماعية خلافا لصاااااااااااااااااااااااااااااااا 

 لغيره.لاختصاص أسند تشريعيا 

عين الاسااااااااااااتجابة له والتصااااااااااااريح بإلغاء وإبطال الأمر وحيث إن الطلب تبعا للعلل أعلاه مؤسااااااااااااس قانونا، ويت

 .المبني على طلب الصادر رئيس المحكمة الابتدائية الاجتماعية

 لهذه الأسباب

قضاااااااااااااااااات المحكمة بإبطال وإلغاء الأمر المبني على طلب الصااااااااااااااااااادر عن رئيس المحكمة الابتدائية الاجتماعية 

القاض ي بتذييل المقرر التحكيمي بالصيغة  3792/2019موضوع الملف عدد  26/04/2019بالدار البيضاء بتاريخ 

 .التنفيذية، مع ما يترتب عن ذلك قانونا

وبه صااااادر القرار وتلي بالجلساااااة العلنية المنعقدة بالتاريخ المذكور أعلاه بقاعة الجلساااااات العادية بمحكمة 

والمسااتشااارين:  .رئيسااا د ناجي شااعيب رئيس الغرفةسااادة محمالنقض بالرباط. وكانت الهيئة الحاكمة متركبة من ال

. أعضااااء. وبمحضااار المحامي أساااراج، ومحمد شاااافي، وساااعاد ناااحتوت عبد الحفيظ مشاااماشااا ي عضاااوا مقررا ومحمد

 بشرى راجي. العام السيد عمر الدهراوي. وبمساعدة كاتبة الضبط السيدة

 ااتبة الضبط                 المستشار المقرر          الرئيس         
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 الاستئناف التجارية بالدار البيضاءقرار محكمة 

 1340عدد: 

 15/03/2018 المارخ في: 

 المساولية البتيكية ملف:

 480/8220/2018 :عدد 

 بين: 

 بتيك ش م

 ضد

 ب شأأ   

 
 
 

 
 
 
 
  

 الق اعدة
ه متتياعاي الذي لحق به جراء ذلك بتعويل المسقتأأنف عليه عن الضرر المعتيو ملزمام بتحلمل تبعاته، و البتيك  كون 

يداب بخصّّّّّّوص الخدمات المتعاقد بشّّّّّّأأنها تتيعام بدعوى وجوب الاإدلاء ببطاقة التعريف الوطتيية، م ، عن تتيايذ عملية الاإ

 الاعتماد على صورة عنها وباقي الوثائق المثبتة للهوية من جواز السار ورخصة السقياقة
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 المملكة المغربية

 الحمد لله وحده

 باسم جلالة الملك وطبقا للقانون 

 :وهي مؤلفة من السادة، 2018/03/15أصدرت محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء بتاريخ 

: م نرئيسة ومقررة  

 مستشارة

 مستشارة

 بمساعدة السيدة كاتبة الضبط

 في جلستها العلنية في القرار الآتي نصه:

 .باياان: بنك ش م في تخص ممثلها القانوني

المحامي بهيئة الرباط الجاعل محل المخابرة معه بمكتب الأسااااتاذ محمد المنور  ب و ع :النائب عنها الأسااااتاذ

 المحامي بهيئة الدار البيضاء.

  بوصفه مستأنفا من جهة

 :ب ش أوبايان: 

  بوصفه مستأنفا عليه من جهة أخرى 

 .ومجموع الوثائق المدرجة بالملفبناء على مقال الاستئناف والحكم المستأنف ومستنتجات الطرفين 

وبناااء على تقرير المسااااااااااااااااااتشااااااااااااااااااااار المقرر الااذي لم تقع تلاوتااه بااإعفاااء من الرئيس وعاادم معااارضااااااااااااااااااااة الأطراف 

 .2018/03/08واستدعاء الطرفين لجلسة 

من القانون  429وما يليه و 328من قانون المحاكم التجارية والفصااااااااااااااااول  19وتطبيقا لمقتضاااااااااااااااايات المادة 

 .نيةالمسطرة المد
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 وبعد المداولة وطبقا للقانون 

 :حيث في الشكل

تقدم بنك بمقال مؤدى عنه الرساااااوم القضاااااائية بمقتضااااااه يساااااتأنف الحكم رقم  2018/01/08بتاريخ        

القاضاا ي بأدائه  2017/12/21وتاريخ  2017/8207/3875الصااادر عن المحكمة التجارية بالرباط ملف رقم  5550

 .درهم وتحميله الصائر 9000مبلغ لفائدة المستأنف عليه 

حيث لا دليل بالملف يفيد تبليغ الحكم المطعون فيه للطاعن، مما يكون معه الاساااتئناف مقبول شاااكلا      

 .لتقديمه داخل الأجل ووفق الشروط المتطلبة قانونا

 :في الموضوع

فيه أنه لمدعي بمقال عرض تقدم ا 03/11/2017يؤخذ من وثائق الملف والحكم المسااااااااااااااااتأنف أنه بتاريخ       

مولاي يوسف تمارة،  251بوكالة  251014336090113جاري مفتوح لديها تحت عدد تللمدعي عليه لديه حساب 

تقدم أمام وكالة بنكية تابعة للمدعي عليها الكائن بشاااااااااااااارع الأبطال أكدال الرباط قصاااااااااااااد  25/09/2017وأنه بتاريخ 

ة أداء قساااااااااااااط سااااااااااااالف التمويل، إلا أن المساااااااااااااتخدم المكلف بالوكالة درهم نقدا بحساااااااااااااابه لتغطي 21,500ضاااااااااااااا مبلغ 

المذكورة رفض إيداع المبلغ المذكور بالحساب بدعوى وجوب الإدلاء ببطاقة التعريف الوطنية، ممتنعا الاعتماد لا 

 على صااااااااورة شاااااااامسااااااااية طبق الأصاااااااال منها ولا على جواز الساااااااافر ولا على رخصااااااااة السااااااااياقة، بالرغم من أنها كلها وثائق

إدارية رسااااااااااامية صاااااااااااادرة عن إدارات عمومية تثبت هوية المدعي، وأنه أمام المساااااااااااتخدم وامتناعه الشاااااااااااديد عن ضاااااااااااا 

وإياداع المبلغ الماالي فاإناه قاام باإثباات ذلاك بواسااااااااااااااااااطاة مفوض قضاااااااااااااااااااا ي الاذي انتقال إلى الوكاالاة الماذكورة وذلاك بتااريخ 

الرباط فضااااااااااااااااء البنك وقام بإنجاز  389ائنة برقم ، وأنه اضاااااااااااااااطر إلى الانتقال إلى وكالة أخرى وهي الك25/09/2017

العملياة دون أي تعقياب، وأناه نظرا لكون التصاااااااااااااااااارف الصاااااااااااااااااااادر عن المادعى عليهاا هو أمر مخاالف للعمال البنكي وفي 

إخلال بالثقة المتبادلة بين الزبون والبنك ويشاااااااااااكل خطأ بنكيا مهنيا يرتب مساااااااااااؤوليتها، ملتمساااااااااااا الحكم على المدعى 

درهم مع شمول الحكم بالفوائد القانونية من تاريخ الطلب إلى غاية التنفيذ  30,000ا له تعويضا قدره عليها بأدا،ه

وتحميل المدعى عليها الصاااااااااائر، وأدلى بأصااااااااالي كشاااااااااف حسااااااااااب وأصااااااااالي محضااااااااار معاينة وأصااااااااالي وصااااااااال تحويل بمبلغ 

 .درهم 10000درهم و 11500

من طرف المدعى عليه والتي أوضااااااح من خلالها  30/11/2017وبناء على مذكرة جواب المدلى بها بجلسااااااة      

كون المقاال غير مقبول شااااااااااااااااااكلا لكون المادعي لم يحادد الإطاار القاانوني الاذي اعتماده من أجال طلاب التعويض، هال 

مساااااؤولية تقصااااايرية أم تعاقدية، ونوع الضااااارر الحاصااااال له ونوع الخساااااارة، واحتياطيا من أجل الموضاااااوع: هل طلب 

تبر خطأ يساااتوجب التعويض، وأنه من واجب المساااؤول عن تحويل الأموال أن يتأكد من هوية البطاقة الوطنية يع

الشااااااااااخص، وأن المحضاااااااااار المحرر من طرف المفوض القضااااااااااا ي تجاوز حدود اختصاااااااااااصااااااااااه، وأن لكل موظف طريقة 

له، مباشاااااااااااارة عمله بما يرضاااااااااااا ي ضااااااااااااميره ويرضاااااااااااا ي مسااااااااااااؤوليته المهنية ولا دخل له في تصاااااااااااارفات غيره وطريقة إدارة عم

 .ملتمسا الحكم برفض الطلب وتحميل المدعي الصائر
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وبعد تعقيب المدعي صااااااااااااادر الحكم المشاااااااااااااار إليه أعلاه وتم اساااااااااااااتئنافه من طرف المحكوم عليه، وأساااااااااااااس      

 :استئنافه على الأسباب التالية

وبين السااااااااااااااااااباااب الأول: الخطاااأ في تطبيق القاااانون المحااادث بموجباااه البطااااقاااة الوطنياااة للتعريف الإلكترونياااة 

القانون المتعلق بالحصاااااول على رخصاااااة الساااااياقة. ذلك أن الموظف حينما تمساااااك بضااااارورة الإدلاء بأصااااال البطاقة 

 1428من ذي القعدة  19الصااااااااااااااااااادر في  1.07.149الوطنية فإنه كان يتمسااااااااااااااااااك بمقتضاااااااااااااااااايات الظهير الشااااااااااااااااااريف رقم 

الإلكترونيااة، وهااذا القااانون ينص في  المحاادثااة بموجبااه البطاااقااة الوطنيااة للتعريف 06.30.35بتنفيااذ القااانون رقم 

مادته الأولى على أن تلك البطاقة هي التي تثبت هوية صااااااااااااااحبها، ولم يرد في القانون أن وثيقة أخرى تحل محلها. أما 

رخصاااااااااااااة الساااااااااااااياقة فإنه بالرجوع إلى القانون المنظم لها نجد أنها تتكون فقط بالاسااااااااااااام الشاااااااااااااخصااااااااااااا ي والعائلي وتاريخ 

غرض منها الحصاااااااااول على رخصاااااااااة الساااااااااياقة. لذلك فإن تمساااااااااك الموظف بتقديم أصااااااااال البطاقة ومكان الولادة، وال

 .الوطنية لا يعتبر خطأ محدثا للضرر يجب إجباره بتعويض مادي

السااااااااااابب الثاني: عدم الجواب وضاااااااااااعف التعليل الموازي لانعدامه. ذلك أن المساااااااااااتأنف أشاااااااااااار إلى العناصاااااااااار 

التقصاااااااااااااايرية وفي إطار المسااااااااااااااؤولية التعاقدية، والمحكمة لم تبرز بما فيه  المكونة للضاااااااااااااارر سااااااااااااااواء في إطار المسااااااااااااااؤولية

الكفاية العناصااااااااااار المكونة للمساااااااااااؤولية ولم تبرز بما فيه الكفاية الضااااااااااارر الحاصااااااااااال من عدم قبول صاااااااااااورة البطاقة 

 .الوطنية في المعاملات البنكية

ية. إن مدونة التجارة في المادة الأولى السبب الثالث: مخالفة الأعراف الجاري بها العمل في المؤسسات البنك

نصاااااااااااااااااات على أن الأعراف التجارية سااااااااااااااااااابقة في التطبيق على النصااااااااااااااااااوص القانونية، وتلك الأعراف تحتم التدقيق في 

هوية كل من يقبل على معاملة بنكية، والبنك كمؤسااااااااااسااااااااااة مهنية ومسااااااااااؤولة عن عمليات الأموال لابد من أن يتخذ 

من طرف بنك المغرب، وبنك المغرب أصدر دورية وحث المؤسسات البنكية على  الاحتياطات خصوصا وهو مراقب

الاعتماد على البطاقة الوطنية في كل معاملة بنكية، ومن المتصاااااااااااااااااور أن تكون البيانات الواردة في الصاااااااااااااااااورة تختلف 

ة الوطنية أن عن البيانات الواردة في أصاااااااااااااااااال البطاقة، لذلك نص المشاااااااااااااااااارع على أن كل تغيير طرأ على حامل البطاق

يبادر إلى اساااااتخراج بطاقة وطنية تحتوي على بيانات محينة ومطابقة للواقع الجديد لصااااااحب تلك البطاقة. لأجل 

 .ذلك تلتمس إلغاء وإبطال الحكم المستأنف وبعد التصدي الحكم برفض الطلب وتحميله الصائر

الجهة المستأنفة بالزعم بالخطأ في  أنه على خلاف ما أثارته 22/02/2018وأجابت المستأنف عليها بجلسة 

تطبيق القاانون فاإناه يجادر التاأكياد على أن الطااعناة لم تادل باأي سااااااااااااااااااناد قاانوني أو دورياة لوالي بناك المغرب تفرض 

على الأبناك مطابقة زبنا،ها بالإدلاء أصاال البطاقة الوطنية عند كل معاملة بنكية تتعلق بإيداع المبالغ في الحساااب 

لزبون بين إحدى وكالات المؤسااسااة البنكية المفتوح فيها الحساااب، طالما أن هذه الأخيرة قد تبقى البنكي الشااخصاا ي ل

 لمقتضيات المادة ايها، لها التثبت من هوية العارض بمجرد فتح الحساب لد
ا

 .من مدونة التجارة 488عمالا

الوطنية ورفضاه إنجاز  وأن تعنت مساتخدم الجهة المساتأنفة بإلزام العارض بالإدلاء بأصال بطاقة تعريفه

درهم بساااداد أقسااااط الدين الحال أجلها، بالرغم من توفره على نساااخة  21,500عملية ضاااا حساااابه البنكي بمبلغ 
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مطابقة منها، وكذا على أصااااااااااال جواز سااااااااااافره وعلى رخصاااااااااااة الساااااااااااياقة التي تعتبر وثائق رسااااااااااامية لإثبات الهوية، يعتبر 

 غير مشروع متسما بالتعسف، مما ألحق ض
ا

 .ررا معنويا ونفسيا بالعارضعملا

وعلى خلاف المنحى الذي اتخذته الجهة المسااااااااااااتأنفة لدفع المسااااااااااااؤولية عنها، فإن المشاااااااااااارع وبموجب الفصاااااااااااال 

من قانون الالتزامات والعقود قد أعطى النساااا المأخوذة عن أصاااول الوثائق الرسااامية والوثائق العرفية نفس  440

د بمطا هِّ
 

خذت فيها قوة الإثبات التي لأصااااااولها إذا شاااااا
 
بقتها لها الموظفون الرسااااااميون المختصااااااون بذلك في البلاد التي أ

 .النسا. ويسري نفس الحكم على النسا المأخوذة عن الأصول بالتصوير الفوتوغرافي

وأن الثابت من وثائق ملف القضاااااااااااية ومعطيا ها أن مساااااااااااتخدم الجهة المساااااااااااتأنفة رفض إنجاز عملية إيداع 

الذي أنجز محضااااااااااااااااار معاينة  م  لعارض المفتوح لديها، بحضاااااااااااااااااور المفوض القضاااااااااااااااااا ي النقود في الحسااااااااااااااااااب البنكي ل

مجردة، بحياث عااين فياه عن كثاب امتنااع المسااااااااااااااااااتخادم عن إنجااز العملياة المطلوباة باالرغم من أنهاا وثاائق رساااااااااااااااااامية 

 .معترف بها

جااديرة ومن جهااة أخرى، فااإن مااا أثااارتااه المسااااااااااااااااااتااأنفااة من أسااااااااااااااااااباااب للنياال من الحكم المسااااااااااااااااااتااأنف تبقى غير 

ا، وأبرز بما فيه الكفاية العناصااااااااااااااااار المكونة للمساااااااااااااااااؤولية   ساااااااااااااااااليما
ا

بالاعتبار، طالما أن الحكم المساااااااااااااااااتأنف معلل تعليلا

البنكية؛ لما اعتبر أن مساااااؤولية هذه الأخيرة ثابتة من خلال إحجام مساااااتخدم وكالتها بشاااااارع الأبطال أكدال الرباط 

تعاقد بشاااااااااأنها، وذلك برفض مساااااااااتخدمها ضاااااااااا المبالغ المالية عند تنفيذ تعليمات العارض بخصاااااااااوص الخدمات الم

بحسااابه بدون ساابب أو عذر مشااروع، ما دام أن الوثائق المدلى بها له كافية للتأكد من هويته والتي تبقى لها حجيتها 

االااة أخرى تاا ابعاة القااانونيااة في إثبااات الهويااة، ساااااااااااااااااايمااا وأن العااارض قااام بااإنجاااز نفس العمليااة البنكيااة المطلوبااة في وكا

 .الرباط فضاء البنك دون أن تطالبه بأي وثيقة 389للجهة المستأنفة الكائنة برقم 

ومن ثم فإن تعساااااااااف المساااااااااتخدم في مطالبته بالإدلاء بأصااااااااال بطاقته الوطنية ورفضاااااااااه إنجاز عملية إيداع  

للعارض تمثل النقود في حسااابه البنكي رغم توفره على ما يثبت هويته، تساابب بشااكل مباشاار في لحق ضاارر معنوي 

في المس بالاساااااتقرار الواجب توفره في العلاقة بين البنك وزبنا،ها، خاصاااااة وأن هذه الأخيرة تتلقى مصااااااريف ورساااااوم 

 .مقابل خدما ها التي تقدمها لزبنا،ها

وطاالماا أن العلاقاة بين العاارض والمسااااااااااااااااااتاأنفاة القرض الفلاحي للمغرب هي علاقاة تعااقادياة تنادرج ضاااااااااااااااااامن   

من مدونة التجارة، وقائمة بموجب الحساااااااب البنكي الجاري المفتوح  487المنظمة بمقتضاااااا ى المادة العقود البنكية 

مولاي يوسااااااااااااااااااف تاازة، وماا دامات هاذه العلاقاة تفوض  251لادى هاذه الأخيرة تحات عادد...... بوكاالاة القرض الفلاحي 

ا، فاااإن إخلال أي طرف باااالتزامااااتاااه التعااااقااا ا والتزاماااات على المتعااااقااادين معاااا
ا
دياااة يترتاااب علياااه باااالتبعياااة تحمااال حقوقااا

 .مسؤولية ذلك

فإن رفض أحد  –والثابت من عناصااااااااااااااار المنازعة، وهذه الواقعة لا تنازع فيها الجهة المساااااااااااااااتأنفة ولا تنازع فيها 

مسااااااااااااااااااتخااادميهاااا إياااداع مباااالغ ماااالياااة في الحسااااااااااااااااااااااب الخااااص باااالعاااارض بعلاااة عااادم تقاااديماااه لبطااااقاااة التعريف الوطنيااة 

ء بنسااااخة طبق الأصاااال من بطاقة تعريفه الوطنية، دون الأخذ بعين الاعتبار باقي الوثائق الأصاااالية، واكتفائه بالإدلا
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ت بالتزامها تجاه العارض وارتكبت 
 
المثبتة للهوية من جواز السافر ورخصاة الساياقة، تكون بذلك المساتأنفة قد أخل

 تتحمل تبعات المسااااااااااااااااااؤولية عنه من دفع التعويض عن الضاااااااااااااااااارر اللاحق بالع
ا
ارض. وما دام العارض كان خطأ مهنيا

بصااادد تطعيم حساااابه البنكي بمبالغ مالية لتغطية وضااامان أداء أقسااااط سااالف التمويل المحدد أجل اساااتخلاصاااها 

من كل شااااااااااااااااهر كما هو ثابت من الكشااااااااااااااااوف الحسااااااااااااااااابية المرفقة بمقال الدعوى، إذ إن كل تأخير من  27بحلول يوم 

لحسااااااب المساااااتأنفة، فإنه بالتالي لا يوجد أي مقتضااااا ى قانوني جانبه يترتب عليه احتسااااااب فوائد ومصااااااريف بنكية 

ا  يلزم العارض بالإدلاء بأصااااااااااااااال بطاقة تعريفه الوطنية عند كل عملية إيداع في حساااااااااااااااابه البنكي المفتوح لديها. وعلما

أن المعاملة تمت بين العارض وبين المؤسااااااااسااااااااة البنكية المسااااااااتأنفة وليس مع مؤسااااااااسااااااااة بنكية أخرى، وأن التعساااااااف 

 من الذ
ا
ي مارسااااااااااااه مسااااااااااااتخدم المسااااااااااااتأنفة في حق العارض لما امتنع ورفض إيداع المبلغ المالي في حسااااااااااااابه، يعد إخلالا

 وأفقده الثقة في خدمات مصااارفه، كما 
ا
جانب المساااتأنفة بالتزاما ها التعاقدية، الشااا يء الذي أضااار  بالعارض معنويا

 إضاااااااافة إلى الضااااااارر المادي، مما أن عملية التشاااااااكيك التي مارساااااااها المساااااااتخدم في حقه خلقت له ضااااااار 
ا
 بليغا

ا
 معنويا

ا
را

 يسااااااااااااااااااتوجااب تحمياال 
ا
 للعماال البنكي وخطااأ مهنيااا

ا
 مخااالفااا

ا
 على ذلااك باااعتباااره أمرا

ا
يسااااااااااااااااااتحق معااه العااارض تعويضااااااااااااااااااااا

المساااااااتأنفة تبعات مساااااااؤولية الخطأ الصاااااااادر عنها، باعتبار أن المساااااااؤولية التقصااااااايرية للبنك تقوم إذا لم يوجد بينه 

 بينهما أو تقرر بطلانه، بيد أن الضااااااااااااااارر لم ينشاااااااااااااااأ من جراء الإخلال بالتزام وبين الزبون أ
ا
 باطلا

ا
ي عقد، أو كان عقدا

نااشاااااااااااااااااا   عناه، بال نشاااااااااااااااااااأ بسااااااااااااااااااباب الإخلال باالتزام قاانوني بااعتباار أن العقاد شااااااااااااااااااريعاة المتعااقادين. ومن ثم فاإن رفض 

يرقى إلى مرتبة الخطأ البنكي الذي يساتوجب المساتأنفة إنجاز العملية البنكية في وقتها لأساباب واهية وغير معقولة 

 .تحميلها تبعات هذا الخطأ. لهذه الأسباب يلتمس تأييد الحكم المستأنف وتحميل المستأنفة الصائر

 إنه يلاحظ على جواب المسااااااتأنف عليه أنه يحتج بفصااااااول  2018/03/08وعقب المسااااااتأنف بجلسااااااة      
ا
قائلا

صااااااااااااااااااوص المعاااملااة التي أقباال على القيااام بهااا، والحااال أن تلااك العمليااة تعتبر وردت في قااانون الالتزامااات والعقود بخ

 مااا ورد في ماادونااة التجااارة، وكون المعاااملات البنكيااة وهي من طبيعااة تجاااريااة بغض النظر 
ا
عمليااة بنكيااة يحكمهااا أولا

لسعراف التجارية  عن صفة الطرف الآخر، والمعاملات البنكية وهي من المعاملات التجارية تخضع في الدرجة الأولى

وتقاليدها وما اسااااااااااااااااااتقر عليه العمل التجاري. وبالرجوع إلى مدونة التجارة نجد أن المواد الأولى تعطي الأساااااااااااااااااابقية في 

التطبيق لسعراف وعادات التجار، وكون الأعراف والعادات مقدمة على غيرها، وقد استقر العمل البنكي في جميع 

لا يتم إلا بواسااااااااااااااااااطااة تقااديم بطاااقااة الهويااة، وفي المغرب بطاااقااة التعريف  المؤسااااااااااااااااااسااااااااااااااااااااات البنكيااة على أن أي تعاااماال

الوطنياااة الأصاااااااااااااااااالياااة، ولا يقوم مقاااامهاااا أي وثيقاااة أخرى. وقاااد أدلى بنسااااااااااااااااااخاااة من القاااانون المتعلق ببطااااقاااة التعريف 

: هاااال رجاااال أمن وفي إطااااار 
ا
حاااادثاااات تلااااك البطاااااقااااة. وفرضااااااااااااااااااااااا

 
الوطنيااااة لتتااااأكااااد المحكمااااة من الغرض الااااذي من أجلااااه أ

تفتيش يكتفي بصاورة بطاقة التعريف الوطنية. وهل المفوض القضاا ي حينما يرغب في التأكد من هوية تاخص ال

 على التاأكاد من هوياة 
ا
يكتفي بصااااااااااااااااااورة وثيقاة من وثاائقاه. وهال نحمال موظف البناك المسااااااااااااااااااؤولياة لأناه كاان حريصااااااااااااااااااااا

 ما يحضاااار مدع الشااااخص الذي يتعامل معه؟ هل إذا فعل الإنسااااان ما يفرضااااه القانون يوصااااف بأنه 
ا
ت. كثيرا متعن 

أو مدعى عليه أو شاااااااااااااااااااهد أمام المحكمة وتطلب منه المحكمة الاطلاع على أصاااااااااااااااااال بطاقة تعريفه الوطنية وتسااااااااااااااااااجل 

مضامونها في محضار الجلساة. هناك فرق بين كون الموظف يرفض القيام بالمعاملة وكون ذلك الموظف يريد التأكد 
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حل للمسااااااؤولية إذا فعل أو تمسااااااك أي تااااااخص بما يأمر به القانون. من هوية الشااااااخص الذي ساااااايتعامل معه. لا م

ثم إن المستأنف عليه لم يثبت الضرر الذي لحق به، وتعريف الضرر وأركانه معروف، فما هي الخسارة التي لحقت 

، والتعويض 
ا
 وعدما

ا
به وما هي المصاااااااااااريف التي أنفقها لإصاااااااااالاح ذلك الضاااااااااارر. وإن التعويض يدور مع الضاااااااااارر وجودا

 أصااااااااااادر عدة 
ا
لابد فيه من إثبات الخطأ وإثبات الضااااااااااارر والعلاقة الساااااااااااببية بينهما. وللإشاااااااااااارة، فإن بنك المغرب فعلا

دوريات وعدة مناشااااااااااااااااااير يحث فيها الأبناك على الاطلاع على بطاقة التعريف الوطنية وتسااااااااااااااااااجيل مراجعها، بل وأخذ 

، لأن الدور صااااااااااااورة مناساااااااااااابة بالنساااااااااااابة للتحويلات المالية الواردة من الخارج 
ا
أو التحويلات المالية لمبالغ مهمة داخليا

الذي تلعبه البطاقة الوطنية، وهي صاااااااااادرة من جهة مختصاااااااااة، هو غير الدور الذي يلعبه جواز السااااااااافر أو رخصااااااااة 

السااااياقة. وكل الوثائق التي أشااااار إليها المسااااتأنف هي عبارة عن وقا ع من نساااا  خياله وتفتقر لوسااااائل الإثبات. وإن 

الخطأ تخضاااااااااااااااااع للسااااااااااااااااالطة التقديرية للمحكمة، والمحكمة واعية كل الوعي بأن المعاملات المالية يجب فيها  مساااااااااااااااااألة

اتخاااذ الحيطااة والحااذر. لأجاال ذلااك تؤكااد مااا ورد في مقااالااه الاسااااااااااااااااااتئناااف ومااا ورد في هااذا التعقيااب، ويلتمس الحكم 

 .بإلغاء الحكم المستأنف وإبطاله وتحميل المستأنف عليه الصائر

 .15/03/2018وبناء على اعتبار القضية جاهزة للبت وحجزها للمداولة للنطق بالقرار بجلسة       

 محكمة الاستئناف

حيااااث يعيااااب الطاااااعن على الحكم المطعون فيااااه الخطااااأ في تطبيق القااااانون المحاااادث بموجبااااه البطاااااقااااة       

السااااااااااااااااااياقة وعدم الجواب وضااااااااااااااااااعف الوطنية للتعريف الإلكتروني، وبين القانون المتعلق بالحصااااااااااااااااااول على رخصااااااااااااااااااة 

 .التعليل، الموازي لانعدامه، ومخالفة الأعراف الجارية بهذا العمل في مؤسسة البنكية

قه تطبيق القانون المحدث بموجبه ر طاعن على الحكم المسااااااااااااااتأنف بخصااااااااااااااوص خحيث خلافا لما نعاه ال     

أن الأمر لا يتعلق بسااااحب مبالغ ولا فتح حساااااب الحال  ةزلاالبطاقة الوطنية للتعريف الإلكتروني، فإن الثابت في ن

لأول مرة لمطالبة الزبون بأصل البطاقة الوطنية، وإنما بداية أقساط القرض الحال أجلها، وأن مستخدم الطاعن 

امتنع الاعتماد على صاااااااااااااااورة البطاقة الوطنية وجواز السااااااااااااااافر وكذا رخصاااااااااااااااة الساااااااااااااااياقة، وهي كلها وثائق إدارية تثبته 

بالرغم من قول نص البطاقة الوطنية المأخوذة عن أصاااااااااااااااالها، فإن المشاااااااااااااااارع أعطاها نفس القوة  للمسااااااااااااااااتأنف عليه،

خذت فيها 
 
الثبوتية التي لسصااااااااااااااال إذا شاااااااااااااااهد بمطابقتها لها الموظفون الرساااااااااااااااميون المختصاااااااااااااااون بذلك في البلاد الذي أ

 .من قانون الالتزامات والعقود 440النسا، طبقا لما هو منصوص عليه في المادة 

 بحسااااااااااااااااااااب المسااااااااااااااااااتأنف عليه  21,500وبذلك فإن مسااااااااااااااااااتخدم الطاعن، لما رفض إيداع مبلغ       
ا
درهم نقدا

 الاعتماد على صاااااااااااااورة عنها وباقي الوثائق المثبتة للهوية من 
ا
بدعوى وجوب الإدلاء ببطاقة التعريف الوطنية، ممتنعا

 وأخاال بااالتزاماااتااه، يك
ا
 بتحماال تبعاااتااه، وبااذلاك جواز الساااااااااااااااااافر ورخصااااااااااااااااااااة السااااااااااااااااااياااقااة، يكون قااد ارتكااب خطااأ

ا
ون ملزمااا

بتعويض المسااااااااااااااااااتأنف عليه عن الضاااااااااااااااااارر المعنوي الذي لحق به جراء امتناعه عن تنفيذ عملية الإيداع بخصااااااااااااااااااوص 

الخدمات المتعاقد بشااااااااأنها. وتبقى أسااااااااباب الاسااااااااتئناف غير جديرة بالاعتبار لكون الحكم المسااااااااتأنف أظهر عناصاااااااار 

عليل الساااااااليم، ولم يخرق أي مقتضااااااا ى من المقتضااااااايات المتمساااااااك بها، وأن المساااااااؤولية البنكية وعلل ما قضااااااا ى به الت
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الاحتجاااج باالقااانون المحاادث بموجبااه البطاااقاة الوطنيااة الإلكترونيااة غير منتج، لكون الأمر يتعلق باإياداع مبلغ ماالي 

الطعن على  في حسااب الزبون لفائدة البنك، مما يتعين تأييد الحكم المساتأنف ورد الاساتئناف لعدم ارتكاز مساتند

 .أي أساس

 .وحيث يتعين تحميل الطاعن الصائر      

 لهذه الأسباب

 .فإن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء وهي تبت نهائيا علنيا وحضوريا

 في الشكل: بقبول الاستئناف

 في الجوهر: برده وتأييد الحكم المستأنف وتحميل الطاعن الصائر

 والشهر والسنة أعلاه بنفس الهيئة التي شاركت في المناقشة.وبهذا صدر القرار في اليوم 

 كاتب الضبط                                  الرئيس والمقرر
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 بمراكشالاستئناف قرار محكمة 

 146عدد: 

 24/04/2024 المارخ في: 

 غرفة المشورة

 86/1124/2024 :عدد 

 بين: 

 محكمة الاسقتئ اف بمراكشالوكيل العام لللملك لدى 

 ضد

 مجلس هيئة المحامين بمراكش

 
 
 

 
 
 
 

 

  

 الق اعدة
امين متى لا وجود لأي مقتضى قانوا يسقتلزم توفر التييابة العامة على المصلحة لتقديم طعنها ضد مقررات مجلس هيئة المح

مختلف المجالات  يحرص على تطبيق القانون فيتبين لها أأنها مخالاة للقانون، وذلك اعتبارا لكون التييابة العامة هي شخص معتيوي عام 

ّّا بما تقدمه اتية المحاما ة كباقي المهن المسّّاعدة ماااظا على التيظام العام ومصّّلحة المجتمع وماااظا على التيظام العام المها المرتبط أأسّّاس

نتاج العدالة وتوفير م اخ الاسقتقرار المعاملاتي فراد بغية تحقي للقضاء من خدمات لللماتمع والمرتبطة أأساسا باإ  .ق الأمن القضائيللأ

ضّّافته شرطا اشّّازا يعتمد علىمجلس الهيئة  اتخاذ  الوضّّعية قرار يخرج عما رسمه المشّربّ من تحديد شروا الولوج لللمهتية واإ

اصه الذي وز اختصالمادية لللمرشح واقتصار الولوج اليها على فئة معيتية ضدا على مبدأأ سواسقية المواطتيين أأمام القانون،  كون قد تجا

 . قد شرب بغير موجب ولا ماق لغير فئة المتيتمين اا المهتيةو كون بذلك 08-28من القانون  91يجب الا يخرج عما حددته المادة 
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 المملكة المغربية

 الحمد لله وحده

 باسم جلالة الملك وطبقا للقانون 

العلنية المنعقدة للبت في قضااااااااااايا  في جلسااااااااااتها 2024أبريل  24محكمة الاسااااااااااتئناف بمراكش، يوم أصاااااااااادرت 

 :مؤلفة من السادة، غرفة المشورة

 رئيسا                    ربيع بوسهمين                                  

 مستشارا مقررا          محمد الأمين الجابري                                   

 مستشارا                 يلالمصطفى جل                                  

 مستشارا            نور الدين النعماني                                  

 مستشارا                       قافو دیرش                                  

 السيد عبد الكريم القصاري ممثلا للنيابة العامة بحضور 

 ة الضبطالسيدة سهام مرشاد كاتب وبمساعدة

 :التالي القرار

 .السيد الوكيل العام للملك لدى محكمة الاستئناف بمراكش بين

.طاعنا من جهة بوصفه  

 مجلس هيئة المحامين بمراكش في تخص السيد النقيب وبين

 .هيئة المحامين بمراكش بمحكمة الاستئناف بمراكش بمقر

 .بهيئة مراكش المحاميانح  صوالأستاذ  ب معنه الأستاذ النقيب  ينوب

.مطلوبا في الطعن من جهة أخرى  بوصفه  

 .بالملف المدرجة على مقال الطعن والمقرر المطعون فيه ومستنتجات الطرفين ومجموع الوثائق بناء

 .على تقرير المستشار المقرر  وبناء

 .على ادراج الملف بالجلسة السرية وبناء

 .وتتميمه المنظم لمهنة المحاماة كما تم تعديله 28.08لمقتضيات القانون رقم  وتطبيقا
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 الوقائع ملخص

 2024/03/18 على مقال الطعن الذي تقدم به السااايد الوكيل العام للملك لدى هذه المحكمة بتاريخ بناء

المنظم لمهناة المحاامااة فاإناه يتقادم باالطعن  28-08من القاانون رقم  94و 92والاذي عرض فياه أناه بنااء على الماادتين 

والقااضاااااااااااااااااا ي بمراجعاة وتعاديال رساااااااااااااااااام الانخراط  29/02/2024ضاااااااااااااااااااد قرار مجلس هيئاة المحاامين بمراكش المؤرخ في 

درهم بالنساااابة للقضاااااة  400.000لمغاربة ومبلغ للطلبة ا ساااابةدرهم بالن 130.000بالهيئة والذي حدده أولا في مبلغ 

درهم بالنساااااابة للمحامين المنتمين إلى إحدى  1.000.000والموظفين ورجال الساااااالطة وأساااااااتذة التعليم العالي ومبلغ 

 بالنساااااااااابةالهيئات بإحدى الدول الأجنبية المرتبطة مع المملكة المغربية باتفاقية دولية متعلقة بممارسااااااااااة المهنة، أما 

درهم باااااالنسااااااااااااااااااباااااة للمحاااااامين  130.000هاااااذا المبلغ في  حااااادد للمحاااااامين المنتقلين من إحااااادى الهيئاااااات باااااالمغرب فقاااااد

طعنه ضااااااااااااد هذا للملك درهم بالنساااااااااااابة للمحامين الرسااااااااااااميين، وأسااااااااااااس الساااااااااااايد الوكيل العام  250.000المتمرنين و

حددت حصرا اختصاصات  08-28ون من القان 91القرار على تجاوز مجلس الهيئة لنطاق اختصاصه إذ أن المادة 

تجاوزها واشاااااااااااااااااترط على من يرغب في الانخراط في الهيئة أداء رساااااااااااااااااوم مبالغ فيها مع  قرارمجلس الهيئة في حين أن ال

العلم أن الرساوم تعتبر من الضارائب والمكوس التي تبقى من الاختصااصاات الحصارية للسالطة التشاريعية تمارسها 

المنظم للمهنة يعتبر  ون من ثمة، فإن اشااتراط أداء رساام الانخراط خارج إطار القانبموجب القوانين التي تشاارعها و 

بتاريخ  1499تطاولا على اختصاااااااااااااااصااااااااااااااات المشاااااااااااااارع مسااااااااااااااتدلا بقرار لمحكمة النقض صااااااااااااااادر في هذا المنحى تحت عدد 

لمحاماة هو من قانون ا 85 بالمادة واجبات الاشااااااااااااااااااتراك الواردةالذي اعتبر ا 55/1/6/2008في الملف  06/04/2010

المبلغ المالي أو الخدمات التي تحددها الجمعية أو النقابة لمسااااهمة أعضاااا،ها في تحمل أعباء تساااييرها، وهي تنحصاار 

ااالمحاااامين الرسااااااااااااااااااميين المنتقلين من هيئاااات أخرى والمعفيين من  ،في العضااااااااااااااااااو المنتمي للهيئاااة فقط لا الوافاااد عليهاااا كا

نب وغيرهم، ويكون الطعن المرفوع من الوكيل العام للملك لدى محكمة والمحامين الأجا رين،شااااااااهادة الأهلية والتم

الاساااااااااااااتئناف في القرار الصاااااااااااااادر عن مجلس الهيئة بشاااااااااااااأن تحديد واجبات انخراط الوافدين على الهيئة مؤساااااااااااااساااااااااااااا 

عطي باعتبار أن شااااااااروط الترشاااااااايح لمهنة المحاماة واردة حصاااااااارا في القانون المنظم للمهنة، وليس في هذا القانون ما ي

؛ كما أساس المجلس الهيئة صالاحية إصادار مقرر بفرض رسام الانخراط في المرتاح لمهنة المحاماة للتساجيل بالهيئة

 الساااااااااااايد الوكيل العام للملك طعنه على كون اشااااااااااااتراط أداء الرسااااااااااااوم للانخراط في مهنة المحاماة أو تعديلها زيادة أو

بناء الوطن الواحد لقيامه على أسااااس غير ساااليم من جهة، على حد ساااواء يعتبر ضااارب لمبدأ المسااااواة بين أ نقصاااانا

ومن جهاة ثاانياة فاإناه يرتكز على ضاااااااااااااااااارورة اشااااااااااااااااااتراط توفر الموارد الماالياة الكاافياة لادى كال من يرغاب في الانخراط في 

المجتمع، وهذا يعطي انطباعا وإحسااااااااااااااساااااااااااااا بوجود  تالمهنة مما يجعلها حكرا على طبقات معينة دون غيرها من فنا

يبقى أمرا مرفوضاااا ومتناقضاااا مع المواثيق الدولية ومبادئ دساااتور المملكة المغربية،  يوالذ بين أفراد المجتمعتمييز 

ويخالف الفصاااااال  المحاماة مما يجعل القرار المطعون فيه يضاااااارب مبدأ تكافؤ الفرص والمساااااااواة في الولوج إلى مهنة

بئة كل الوساااااائل المتاحة لتيساااااير أساااااباب اساااااتفادة من الدساااااتور الذي جعل من بين مهام الدولة العمل على تع 31

على قدم المسااااااااااااواة من الحق في الشاااااااااااغل، هذا فضااااااااااالا على كون قرار مجلس الهيئة يتناقض  ،المواطنات والمواطنين

 08-28من القانون  5والمادة  11كذلك مع قانون المحاماة نفساااه باشاااتراط قيد جديد غير منصاااوص عليه في المادة 
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فلا يمكن  بالتالي القانون ما يسااااااااااااااااامح لمجلس الهيئة فرض رساااااااااااااااااوم الانخراط على المرتاااااااااااااااااح للمهنة، وإذ ليس في هذا 

لقرار مجلس الهيئة أن يخالف قانون المهنة لاعتباره تشااااااااريع أعلى درجة من القرار ومن ثمة لا يمكن للقرارات التي 

تخالف القانون، ملتمساااااااااااااا في الأخير  يتخذها مجلس الهيئة حتى ولو تم التح   بأنها تنهل مصااااااااااااادرها من العرف أن

 29/02/2024المحامين بمراكش المطعون فيه الصااااااااااااااااااادر بتاريخ  هيئةقبول الطعن شااااااااااااااااااكلا وموضااااااااااااااااااوعا إلغاء مقرر 

 .التصريح ببطلانه. وأرفق مقال الطعن بالقرار المطعون فيه ونسا من قرارات محكمة النقضو 

على المااذكرة الاادفاااعيااة لمجلس هيئااة المحااامين بمراكش والتي جاااء فيهااا أن القرار المطعون فيااه يعتبر  وبناااء

من القرارات التي يصدرها مجلس الهيئة في إطار التسيير الداخلي لشؤون المهنة ولم يخول القانون للسيد الوكيل 

هو الشااااااااااااااأن بالنساااااااااااااابة للمصاااااااااااااالحة التي تبقى  منتفية، كما الأخير العام للملك الطعن فيها وهو ما يجعل صاااااااااااااافة هذا

بدورها منعدمة ملتمسااااااااا عدم قبول الطعن شااااااااكلا، وفي الموضااااااااوع فإن القرار المطعون فيه صااااااااادر في إطار القانون 

لا تشااااااااااااااااااترط رسااااااااااااااااااوما للانخراط في  91ووفق مقتضااااااااااااااااااياته، ذلك أن ما ذهب إليه الوكيل العام للملك من كون المادة 

من قانون المهنة اشاااااترط لقبول طلب المترتاااااح للتساااااجيل بجدول  20نون ما دامت المادة له ساااااند في القا ليسالمهنة 

لمحكمة النقض عندما أكدت أن من شروط التسجيل  قرار الهيئة أداء واجب الانخراط وهذا ما ذهب إليه أحدث

يتم وفق النظاام في هيئاة المحاامين أداء واجباات الانخراط والاذي يشااااااااااااااااااكال شاااااااااااااااااارطاا قاانونياا ملزماا وأن تحادياد مبلغاه 

 الصاااااادر من النظام الداخلي فإن القرار 26والمادة  08-28من القانون  20لذلك واساااااتنادا للمادة ، الداخلي للهيئة

عن مجلس الهيئة قرار يسااتند للقانون وينسااجم مع توجه محكمة النقض باعتبارها محكمة قانون ملتمسااا رفض 

 .13/04/2018صادر بتاريخ  1044/2لمذكرة بصورة من قرار عدد الطعن وتحميل الخزينة العامة الصائر. وأرفق ا

نيااااابااااة عن مجلس الهيئااااة عرض من خلالهااااا أن صاااااااااااااااااافااااة  بالمااااذكرة الكتااااابيااااة لسسااااااااااااااااااتاااااذ النقيااااب  وبناااااء على

ساااااابق أكد رفض تساااااجيل أحد  لقرار واساااااتنادا 08-28من القانون  20ومصااااالحة الطاعن منعدمة اساااااتنادا للمادة 

المرتااااااااااااااااااحين للجااااادول بعلاااااة عااااادم أداء واجاااااب الانخراط، كماااااا أكاااااد أن المجلس عنااااادماااااا اتخاااااذ القرار فاااااإن ذلاااااك من 

الااداخلي دون أي إخلال بااالنظااام العااام وهو مااا أكااده قرار محكمااة  اختصااااااااااااااااااااااصاااااااااااااااااااااه تطبيقااا لقااانون المهنااة وللنظااام

والااذي أياادتااه محكمااة النقض، هااذا فضاااااااااااااااااالا على  18/04/2012صااااااااااااااااااااادر بتاااريخ ال 794الاسااااااااااااااااااتئناااف بمراكش عاادد 

اسااتفادة الملتحق بالمهنة بمجرد قبوله من مجموعة مشاااريع أنجزت من طرف الهيئة ملتمسااا أساااسااا رفض الطعن 

لانعدام الصفة واحتياطيا رفضه لخرق القانون. وأرفق مذكرته بقرار غرفة المشورة بمحكمة الاستئناف بمراكش 

 المؤيد له وقرار محكمة النقض المؤيد لقرار محكمة الاستئناف بوجدة.وقرار محكمة النقض 

، فأعطيت الكلمة حوالأساتاذ  بحضارها الاساتاذ النقيب  17/04/2024وبناء على إدراج القضاية بجلساة 

ومؤيدات الطعن الذي تقدم به بتفصاااااااااااااااايل أكد  للساااااااااااااااايد الوكيل العام للملك وبعد اسااااااااااااااااتعراضااااااااااااااااه لوقا ع القضااااااااااااااااية

الذين اساتعرضاا بدورهما  حوتلاه الأساتاذ  بتناول الكلمة الأساتاذ النقيب  ،بي ملتمساا قبول الطعنملتمساه الكتا

كل  في مرافعتيهما دفوعهما المشاااااااااااااار اليها بمذكرتيهما الكتابية المشاااااااااااااار اليهما انفا والتمساااااااااااااا رد الطعن وبعد ان عقب

 .24/04/2024 بالقرار بجلسةطرف على ما اثاره الاخر تقرر حجز الملف للمداولة والنطق 
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 وبعد المداولة طبقا للقانون 

 الشكل:في 

حيث تمسااكت الجهة المطلوبة في الطعن بانعدام صاافة ومصاالحة النيابة العامة لتقديم طعنها ضااد القرار 

ملتمساااااااااااااة على هذا الأسااااااااااااااس التصاااااااااااااريح بعدم  الصاااااااااااااادر عنها والرامي إلى تعديل ومراجعة واجبات الانخراط بالهيئة

 الطعن.قبول 

وحياث إناه من جهاة أولى فاإناه لا وجود لأي مقتضاااااااااااااااااا ى قاانوني يسااااااااااااااااااتلزم توفر النيااباة العااماة على المصاااااااااااااااااالحاة 

عتباارا لكون النياابة للقاانون، وذلاك ا لتقاديم طعنهاا ضاااااااااااااااااااد مقررات مجلس هيئاة المحاامين متى تبين لهاا أنهاا مخاالفاة

لمجااااااالات حفاااااااظااااااا على النظااااااام العااااااام تااااااااااااااااااخص معنوي عااااااام يحرص على تطبيق القااااااانون في مختلف ا العااااااامااااااة هي

ومصاااااالحة المجتمع وحفاظا على النظام العام المهني المرتبط أساااااااسااااااا بما تقدمه مهنة المحاماة كباقي المهن المساااااااعدة 

خدمات للمجتمع والمرتبطة أسااااااااااااااساااااااااااااا بإنتاج العدالة وتوفير مناخ الاساااااااااااااتقرار المعاملاتي لسفراد بغية  للقضااااااااااااااء من

، ومن هنا يظهر الدور البارز للنيابة العامة في ممارسااااااااااااااااااة رقابتها البعدية على عمل الأجهزة تحقيق الأمن القضااااااااااااااااااا ي

هذا الدور هو نفسااااااااه من جهة ثانية الذي منح النيابة العامة الصاااااااافة في تقديم طعنها ضااااااااد القرار  ،المساااااااايرة للمهنة

منه التي أوكلت للنيابة العامة  92المنظم لمهنة المحاماة بصااااااااااااااااااريح نص المادة  08-28المطعون فيه وكرسااااااااااااااااااه القانون 

جمعية ال الوكيل العام للملك دون غيره صااااااااااااااااالاحية تقييم ما إذا كانت مداولات أو مقررات جهازي  ممثلة في السااااااااااااااااايد

من شااااااااااااااااااأنها العامة أو مجلس الهيئة اتخذت خارج نطاق اختصاااااااااااااااااااصااااااااااااااااااهما أو خلافا للمقتضاااااااااااااااااايات القانونية أو كان 

 .الإخلال بالنظام العام، ومنحها في حال تحقق هذا الأمر التماس معاينة البطلان من المحكمة

وحيث إنه اسااااااااااااااااتنادا لذلك فإن ما تمسااااااااااااااااكت به الجهة المطلوبة في الطعن يبقى غير مؤسااااااااااااااااس قانونا ويبقى 

يااا لكااافااة شااااااااااااااااااروطااه الشااااااااااااااااااكليااة طعن النيااابااة العااامااة في قرار تعاادياال ومراجعااة واجبااات الانخراط في الهيئااة مسااااااااااااااااااتوف

 .المتطلبة قانونا ويتعين قبوله

 :في الموضوع

حياااث ارتكز ملتمس النيااااباااة العااااماااة الرامي إلى إلغااااء المقرر المطعون فياااه والتصااااااااااااااااااريح ببطلاناااه على تجااااوز 

 منه 91خاصاااااااة المادة  08-28المحاماة رقم  مجلس الهيئة لنطاق اختصااااااااصاااااااه المحدد بموجب القانون المنظم لمهنة

وأناااه لا يوجاااد أي مقتضاااااااااااااااااا ى يخول لمجلس الهيئاااة فرض أي رساااااااااااااااااام ماااالي على المنخرطين الجااادد سااااااااااااااااااواء المتمرنين أو 

الوافدين على الهيئة في إطار الانتقال من هيئة لأخرى بالمملكة وكذا الأمر بالنساااااااااااابة لطلبات تسااااااااااااجيل المعفيين من 

 .لوطن الواحد ويعطي انطباعا بوجود تمييز بينهمكما أن هذا القرار يضرب مبدأ المساواة بين أبناء ا ،التمرين

وحيث اسااااااااتند دفاع المطلوبة في الطعن لتبرير المقرر المطعون فيه على كون القرار صااااااااادر في إطار القانون 

من القانون  20وأن مجلس الهيئة له الحق في تحديد واجبات الانخراط وهي من ضاااامن اختصاااااصاااااته طبقا للمادة 
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أداء واجب الانخراط كشرط لقبول طلب التسجيل بالهيئة، مؤكدا أنه لا يعقل أن يستفيد التي تنص على  28-08

 .المترتح للتسجيل بالهيئة من رصيد عقاري مهم واستثمارات متعددة دون أن يساهم في ذلك

وحيث إن الجواب عما أثير من طرف جهتي الطعن يسااااااااااااااااااتوجب تحديد مجموعة من المفاهيم والاطلاع على 

ي القااانون المقااارن، عبر الجواب عن مجموعااة من الأساااااااااااااااااائلااة التي يتوقف عليهااا الباات في الطلااب إيجااابااا أو التجااارب ف

 :سلبا منها على الخصوص

وعلاقتها بواجبات  08-28 من القانون رقم 20الفرق بين واجبات الانخراط الوارد النص عليها بالمادة  :أولا

 قانون؟من نفس ال 91الاشتراك المنصوص عليها بالمادة 

 مبررات وأسس واجبات الاشتراك والانخراط في مهنة المحاماة؟ :ثانيا

و جدول أالتمرين  مدى إمكانية تطبيق قواعد القانون الداخلي للهيئة على المرتااااااااااااااااااح للتقييد بلائحة: ثالثا

 الهيئة؟

 معالجة مسألة واجب الانخراط في مهنة المحاماة في القانون المقارن؟ :رابعا

حيث من جهة أولى فإنه باسااااااااتقراء النصااااااااوص القانونية السااااااااارية المفعول والتي نصاااااااات على عبارة واجبات 

 (1-58-376لتأساااااااااايس الجمعيات رقم  خاصااااااااااة المادة السااااااااااادسااااااااااة من الظهير المنظم)الانخراط وواجبات الاشااااااااااتراك 

تحدده وضااااااااعية الملزم بها، إذا  يتبين أن الفرق بين واجبات الانخراط وواجبات الاشااااااااتراك من حيث الاصااااااااطلاح إنما

ااان ينتمي بتااااريخ أدا،هاااا ااان خاااارج هاااذه الهيئاااة فهي تساااااااااااااااااامى بواجبااات  كا للهيئاااة فهي تساااااااااااااااااامى واجباااات اشااااااااااااااااااتراك وإذا كا

الانخراط لأن بموجبها ينخرط في الهيئة وطلب الولوج اليها هي ساااااااااااابب ادا،ها وبالتالي فإن أول واجب اشااااااااااااتراك يؤديه 

لانخراط، وأن القول بأن واجبات الانخراط تختلف عن واجبات الاشااااااااااااااااااتراك المرتااااااااااااااااااح للعضااااااااااااااااااوية يساااااااااااااااااامى بواجب ا

 أو مبالغ تلزم المواطنين 
ا
 أو مكوسااااا

ا
 أو طبيعة لا يجد أي سااااند في القانون، ذلك أن ساااان قواعد تحدد رسااااوما

ا
مقدارا

يره، بدليل إرادة الامة من الاختصااااااصاااااات الحصااااارية للمشااااارع دون غ إنما جعله الدساااااتور باعتباره أسااااامى تعبير عن

من القانون الجنا ي كل قاض أو موظف عمومي طلب أو تلقى  243بل وتعاقب المادة   2011 من دسااااااتور  71المادة 

وأضاااااافت الطابع الجرمي على  ،أو فرض أوامر بتحصاااااايل ما يعلم انه غير مسااااااتحق، سااااااواء  للإدارة العامة أو لسفراد

أحاطها  ذزام المواطن بأداء مبالغ مالية إصااانيعه هذا، وتتضاااح بذلك الأهمية القصاااوى التي ولاها المشااارع المساااألة إل

 .بضمانات تصل حد الحماية الجنائية

ي هالمحاماة وحيث من جهة ثانية فإن الأسس المبررة لتحديد ووجود واجبات الانخراط والاشتراك في مهنة 

نفساااااااااااها الأساااااااااااس المبررة لهذه الواجبات في باقي الهيئات والجمعيات والمهن الحرة وفي هذا الصااااااااااادد نصااااااااااات على ذلك 

لمهنة المفوضااااين القضااااائيين تحت رقم  من المرسااااوم التطبيقي للقانون المنظم 15مجموعة من القوانين مثلا: المادة 

من خطاااة العااادالاااة  55ة المهنااادسااااااااااااااااااين المعمااااريين والماااادة المنظم لمهنااا 89-16من القاااانون رقم  37والماااادة  2.08.372

ونفس الش يء بالنسبة للمنخرطين في هيئات الأطباء والهيئة الوطنية للمحاسبين المهنيين وغيرها من المهن المنظمة 

على  ،هذه الواجبات تحدد من طرف الهيئات المسااااااااايرة للمهنة انطلاقا من حاجيات التسااااااااايير اليومي للمهنة ،قانونا
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كل أتاوات دورية وجدت لتسااهيل التساايير الذاتي لهذه الهيئات انسااجاما مع اسااتقلالها الإداري، وبالتالي لا يمكن شاا

ولا أن يشاااااااااااااااااكل أية عرقلة للولوج الى المهنة عن  ،ما هو مساااااااااااااااااتلزم للتسااااااااااااااااايير المالي للهيئة من جهة لنطاقها ان يتجاوز 

لزم بها باقي أعضاااااااء الهيئة طريق إضااااااافة شااااااروط غير منصااااااوص عليها قانونا من قبيل أد اء مبالغ ضااااااخمة غير التي ي 

 .كرسم اشتراك

وحيث من جهة ثالثة فإنه باساتقراء الاختصااصاات المخولة لمجلس الهيئة يتضاح انه مخول له سان قواعد 

طبق على المنتمين للهيئااااة ولا يمكن لمااااا يتخااااذه من قرارات او قواعااااد ان يتجاااااوز 
 
النظااااام الااااداخلي، هااااذه القواعااااد ت

اااافااااة  الأعضاااااااااااااااااااااااء المكونين للهيئااااة على اعتبااااار ان الجهااااة المخول لهااااا اتخاااااد القواعااااد العااااامااااة المجردة لتطبيقهااااا على كا

( 2011من دسااااااااااااااااااتور  السااااااااااااااااااادسااااااااااااااااااة المواطنين هي الجهة التشااااااااااااااااااريعية عبر القواعد القانونية )الفقرة الأولى من المادة

حاادد رسااااااااااااااااااوم انخراط خااا صااااااااااااااااااااة تطبق على كاال من يود ولوج مهنااة المحاااماااة وبااالتااالي فااإن القول بااأن مجلس الهيئااة ي 

 .بالدائرة المذكورة سيكون من قبيل تمكين المجلس المذكور من اختصاص يتجاوز نطاق القانون التشريعي

من جهاة رابعاة فاإن البااحاث في الأنظماة القاانونياة المشاااااااااااااااااااابهاة لنظاامناا القاانوني ساااااااااااااااااايجاد أن أغلبهاا لا  وحياث

يفرض أي قيد أو شاااااااااااارط مالي خاص كواجب انخراط منفصاااااااااااال عن واجبات الاشااااااااااااتراك الخاصااااااااااااة بهيئة أو نقابة أو 

التاري ي لمجموعة من  درالمصاااااااااااااااااجمعية المحامون، نورد على سااااااااااااااااابيل المثال لا الحصااااااااااااااااار القانون الفرن ااااااااااااااااا ي باعتباره 

القوانين المعااصاااااااااااااااااارة المنظماة لمهناة المحاامااة في مجموعاة من الادول، إذ أناه لا يتضاااااااااااااااااامن أي شاااااااااااااااااارط من هاذا القبيال 

(، نفس الشاااااااااااااااااا يء في القاانون السااااااااااااااااااينيغاالي الاذي لا يسااااااااااااااااااتلزم أي مبلغ 31/12/1971بتااريخ  1130-71)القاانون رقم 

، ونفس الامر بالنساااااااابة للانضاااااااامام (1984يناير  04بتاريخ  09-84رقم  ن نو القا)كواجب للانخراط في مهنة المحاماة 

الاذي لا يشااااااااااااااااااترط بادوره أي واجاب  ،BAR ASSOCIATIONS الامريكياة لبعض هيئاات المحاامين باالولاياات المتحادة

سااااااواء مالي كمقابل للولوج إلى مهنة المحاماة، وأنه حتى بالنساااااابة للقوانين التي نصاااااات على هذا الشاااااارط فإنها قيدته 

من حيث الجهة التي لها صاااالاحية تحديد مبلغ واجب الولوج للمهنة، وأعطت صاااالاحية تحديده للساااالطة الحكومية 

 المبلغ الذي يجب ألا يتجاوز ما هو متطلب لدراسااااااااااااااااااة طلب القيد وفي هذا مقدارفي وزير العدل أو من حيث  ممثلة

 JUDICIAIRE BELGE)  LE القضااااااااااااا ي البلجيكي من مدونة التنظيم 428نصاااااااااااات الفقرة الرابعة من المادة  الصاااااااااااادد

CODE )يحادد  .الثلاث الهيئاات هاذا الواجاب يؤدى لإحادى .على أناه: اعناد تقاديم الطلاب يمكن فرض واجاب القياد

 .مبلغه من طرف وزير العدل ولا يمكن ان يتجاوز متوسط ما تستلزمه دراسة الطلب

 .Lors de l'introduction de la requête, un droit d'inscription peut être demandé au candidat ا

Ce : droit est payable (à l'Ordre des barreaux francophones et germanophone ou à l'Ordre van 

Vlaamse balies), Son montant est fixé par le Ministre de la Justice. Il ne peut excéder le coût moyen 

du traitement des demandes .ا  

إنه أيا كانت المبررات المؤسااااااسااااااة للقرار الطعين فإنها لا تجد أي سااااااند من المشااااااروعية على اعتبار ان  وحيث

تمكين مجلس الهيئاة من تحادياد هكاذا مباالغ تفرض على من يود الولوج الى المهناة ساااااااااااااااااايكون من قبيال تملياك المهناة 



                                                                            نبض المحاكم 

 

 2025 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

175 

الولوج إليها على فئة من  اقتصاااااااااااااار لاحيةصااااااااااااا ون للمهنيين وترك الحبل على الغارب وإعطا،هم )للمهنيين( خارج القان

 .يتوفر على هذه المبالغ لا غير ضدا على فلسفة الدستور المغربي الذي يجعل المواطنين سواسية أمام القانون 

إن مجلس الهيئة باتخاذه قرار يخرج عما رساامه المشاارع من تحديد شااروط الولوج للمهنة وإضااافته  وحيث

المادية للمرتااااح واقتصااااار الولوج اليها على فئة معينة ضاااادا على مبدأ سااااواسااااية شاااارطا نشااااازا يعتمد على الوضااااعية 

-28من القانون  91المواطنين أمام القانون، يكون قد تجاوز اختصااااااااااااااصاااااااااااااه الذي يجب الا يخرج عما حددته المادة 

 .ويكون بذلك قد شرع بغير موجب ولا حق لغير فئة المنتمين الى المهنة 08

تجعااال المقررات التي يتخاااذهاااا مجلس  08-28القاااانون المنظم لمهناااة المحاااامااااة رقم  من 92وحياااث إن الماااادة 

ومنح لمحكمة الاسااااااااااااااااااتئناف صاااااااااااااااااالاحية معاينة بطلانها بناء على  ،الهيئة خارج اختصاااااااااااااااااااصااااااااااااااااااه أو خرقا للقانون باطلة

ع الطعن موضااااااااااااااااااو  القرار ملتمس الساااااااااااااااااايااد الوكياال العااام للملااك لااديهااا ممااا يتعين معااه والحااالااة هاااتااه معاااينااة بطلان

 .القاض ي بتعديل ومراجعة رسم الانخراط مع ما يترتب عن ذلك قانونا

 الأسباب لهذه

 :غرفة المشورة وهي تبت في مادة الطعون تصرح علنيا، انتهائيا وحضوريا فإن

 : الشكل في

 .الطعن قبول 

 :الموضوع في

بتعاااااديااااال ومراجعاااااة رساااااااااااااااااام  29/02/2024بطلان قرار مجلس هيئاااااة المحاااااامين بمراكش المؤرخ في  بمعاااااايناااااة

 .الانخراط مع ما يترتب عن ذلك قانونا وتحميل الجهة المطلوبة في الطعن المصاريف

صاااااااااااادر القرار في اليوم والشااااااااااااهر والساااااااااااانة أعلاه بالقاعة العادية للجلسااااااااااااات بمقر محكمة الاسااااااااااااتئناف  بهذا

 .بمراكش دون أن تتغير الهيئة الحاكمة أثناء الجلسات

 الضبط ااتبة                 المقرر  المستشار                 الرئيس
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 الاستئناف بالعيونقرار محكمة 

 328عدد: 

 25/12/2019 المارخ في: 

 مدا ملف:

 195/1501/2019 :عدد 

 بين: 

 ب م

 ضد

 B Iشركة ب ا   

 
 
 

 
 
 
 

 

  

 الق اعدة
ن نص نه لم يقر من مدونة الشغل على سلوك الأجير لمسطرة  41دة االمشرب في الم واإ ن ذلك الصلح التمهيدي، فاإ

ا ال سّّّوية بصّّّيغة الوجوب، ذلك أأنه نص في المادة المذكورة على أأنه )يمكن للأجير( وهو ما يجعن م ه مارا في اللاوء اإ 

ا اإجر  اء الودية عن طريق الصّّّلح من عدمه، وعلى فرض عدم سّّّلوكها من طرف الأجير لدحكمة الدرجة الأوا بادرت اإ

 .رفين دون جدوىالصلح بين الط
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 المملكة المغربية

 الحمد لله وحده

 باسم جلالة الملك وطبقا للقانون 

في جلساتها العلنية المنعقدة للبت في القضاايا  2019دجنبر  25أصادرت محكمة الاساتئناف بالعيون بتاريخ 

 :الاجتماعية القرار الآتي نصه وهي مؤلفة من السادة

  رئيسا                                 ذ/ بوشتي مجدوب                                  

 مستشارا ومقررا   ذ/ حسن الهاشمي                                  

 مستشارا               ذ/ محمد حضري                                   

 كاتبا للضبط  وبمساعدة الراحة ميارة                                  

 :القرار التالي

  ع مباياان: 

 .العيون  707 ت قحي  :عنوانه

 المحامي بهيئة اكادير والعيون. ش أ ح عينوب عنه ذ/ 

  من جهة ومستأنفا عليه ه مستأنفصفتب

 في تخص ممثلها القانوني  ا ب B I شركةوبايان: 

 .الدار البيضاء ا د أ ز 8 :بمقرها

 :المحامي بهيئة الدار البيضاء ر ععنها ذ/  ينوب

من جهة أخرى  ا ومستأنفةعليه مستأنف بصفتها  

 الوقائع

المقالين الاستئنافيين اللذين تقدم بهما الطرفان بواسطة نائبيهما الأول من طرف ميلود عرابي بناء على 

المعفى من الرساااااااااااااوم القضاااااااااااااائية بقوة القانون والثاني من طرف شاااااااااااااركة بيسااااااااااااات انتريم بتاريخ  23/07/2019بتاريخ 

في الحكم الصاااااااااااااااااااادر عن المؤداة عناه الرسااااااااااااااااااوم القضاااااااااااااااااااائياة بنفس التااريخ، بمقتضااااااااااااااااااااهماا تم الطعن  31/07/2019

القاضاااااا ي في  126/1501/2018في الملف رقم  01/04/2019الصااااااادر بتاريخ  100المحكمة الابتدائية بالعيون عدد 

في تاااااااااااااااااخص ممثلها  -انتريم ساااااااااااااااااتیب - BEST INTERIMالشاااااااااااااااااكل: قبول الدعوى. في الموضاااااااااااااااااوع: الحكم على شاااااااااااااااااركة 

انفا الدار البيضاااااااء لفائدة الساااااايد ميلود عرابي ما يلي:  بوساااااا يزنقة أبو زيد الد 8القانوني الكائن بمقرها الاجتماعي 
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درهم( واحد وسااااااااااااابعون ألفا ومئتان وتساااااااااااااعة وسااااااااااااابعون درهما واثنان  71279،52تعويضاااااااااااااا عن الفصااااااااااااال ما قدره )

درهم( خمسااااة ألاف وتسااااعمائة وأربعون درهما. تعويض  5940وخمسااااون ساااانتيما. تعويضااااا عن الاخطار ما قدره )

درهم( ساااااااااااااااااابعاة وخمسااااااااااااااااااون ألفاا وسااااااااااااااااااتماائاة درهم. تعويض عن العطلاة الساااااااااااااااااانوياة ماا قادره  57600عن الأقادمياة )

درهم( ألفين ومئتان وسااااابعة وعشااااارون درهما وأربعة وثمانون سااااانتيما. وشااااامول الحكم بالنفاذ الم جل  2227,84)

الصاااااااائر  لوجع-الاقدمية والعطلة السااااااانوية-فيما يتعلق بالشاااااااق المتعلقة بالتعويضاااااااات الناتجة عن عقد الشاااااااغل 

 .على خاسر الدعوى ورفض باقي الطلبات

  .بناء على تقرير السيد المستشار المقرر الذي لم تقع تلاوته بإعفاء من الرئيس وعدم معارضة الطرفين

من قانون المسااااااااااطرة  429وما يليه والفصاااااااااال  328وما يليه والفصاااااااااال  134وتطبيقا لمقتضاااااااااايات الفصاااااااااال 

 .المدنية

 :المرحلة الابتدائية

بناء على المقال الافتتاحي للدعوى المدلى به من قبل نائب المدعي والمسااااااااااااااجل لدي كتابة الضاااااااااااااابط بتاريخ  

والمعفى من الرسوم القضائية بقوة القانون، والذي يستفاد منه أن المدعي كان يشتغل لدى المدعى  18/10/2018

درهم ليتم طرده بدون سابب مشاروع،  3000بأجرة شاهرية قدرها  24/11/2017إلى غاية  01/09/2011عليها منذ 

ساااااااااااااااااعة في اليوم وكذلك أيام العطل الرساااااااااااااااامية وأن له شااااااااااااااااهود يؤكدون واقعة الطرد، لأجله  12وانه كان يشااااااااااااااااتغل 

 1000000يلتمس اجراء البحث والصالح والحكم على المدعى عليها بالفرق بين الاجرة المقبوضاة والحد الأدنى مبلغ 

 200000درهم، التعويض عن العطال الاساااااااااااااااااابوعياة  95000نوياة المؤدى عنهاا درهم، والتعويض عن العطال الساااااااااااااااااا

 9000000درهم، والتعويض عن مهلة الأخطار  10000000درهم، التعويض عن الساااااااااااااااااااعات الإضااااااااااااااااااافية ما قدره 

درهم، التعويضاااااات العائلية  3000درهم، التعويض عن الأعياد الدينية  2500000درهم، التعويض عن الفصااااال 

درهم، مع الحكم على المدعى عليها بمنحها للعارض شااااااااااااااااااهادة  1000000رهم، التعويض عن الأقدمية د 1500000

درهم والنفاااذ الم جاال وتحمياال الماادعى عليهااا الصااااااااااااااااااااائر، وأرفق مقااالااه  2000000العماال تحاات طااائلااة تعويض قاادره 

 .بمقتطفات حساب وشواهد صادرة عن الضمان الاجتماعي وشواهد الأجر

 .الاجراءات المسطرية اصدرت المحكمة الابتدائية حكمها المطعون فيه بالاستئنافوبناء على كافة 

 :المرحلة الاستئنافية

اسااااااااتعرض نائب المسااااااااتأنف موجز الوقا ع ثم ناقش في طعنه أن الحكم الابتدا ي جاء مجانبا للصااااااااواب 

ل الحكم الابتدا ي فيما قضااااااااااااااااا ى به من عدم الحكم لموكله بالتعويض عن الضااااااااااااااااارر وفقدان الشاااااااااااااااااغل والتمس تعدي

  .والحكم للعارض بالتعويضات المطلوبة ابتدائيا

 :كما استعرض نائب المستأنفة موجز الوقا ع ثم ناقش في طعنه
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  في سااااااااااااااااااوء التعليال المنزل منزلاة انعاداماه: أناه باالرجوع إلى ملف الناازلاة ووثاائقاه يتبين أناه خاال من محضاااااااااااااااااار

عليه لمسااااااااااطرة الصاااااااااالح التمهيدي مما يتعين معه إلغاء الحكم مفتش الشااااااااااغل او اية وثيقة تثبت ساااااااااالك المسااااااااااتأنف 

 .الابتدا ي فيما قض ى به والحكم تبعا لذلك بعد التصدي بعدم قبول المقال شكلا

  ،في رفض الطلب: أن العارضاااة لم تطرد المساااتأنف عليه من عمله وليس من بين وثائق الملف ما يثبت ذلك

التعساااااااافي ولم يتمكن من إثباته ذلك ولو بشااااااااهادة الشااااااااهود في جميع  وأن المسااااااااتأنف عليه يزعم كونه تعرض للطرد

مراحل الدعوى وخصااوصااا خلال جلسااة البحث، إضااافة إلى ذلك فإن العارضااة هي شااركة مناولة تضااع رهن إشااارة 

الشاركات المساتعملة عمالا موساميين ومؤقتين قصاد انجاز مهام مؤقتة تنتهي بإنجاز المهمة المحددة في العقد. مما 

 .عين معه إلغاء الحكم الابتدا ي والحكم برفض الطلبيت

  في التعويضاااااااااااااات المحكوم بها: أن المحكمة الابتدائية وقعت في أخطاء في احتساااااااااااااابها للتعويض عن الفصااااااااااااال

 .والتعويض عن الأقدمية، والتمس التخفيض منهما إلى الحد المفصل بمقاله

  احتياطية الأمر بإجراء بحث في نازلة الحال بحضور في الأمر بأجراء بحث: أن العارضة تلتمس وبصفة جد

 .جميع الأطراف وكذا الشهود مع حفظ حق العارضة في التعقيب على هذا البحث

حيث حضاااااااااااااااااار ذنائب المسااااااااااااااااااتأنف عليه وتخلف نائب  11/12/2019بناء عليه ادرجت القضااااااااااااااااااية بجلساااااااااااااااااااة   

ز الملف للمداولة قصااااااااااااد النطق بالحكم المسااااااااااااتأنف رغم اسااااااااااااتدعاءه واعتبرت المحكمة القضااااااااااااية جاهزة فتقرر حج

 .25/12/2019بجلسة 

 وبعد المداولة وطبقا للقانون 

 :في الشكل  

 .حيث إن الاستئنافين قدما داخل الأجل القانوني ووفقا للإجراءات المتطلبة قانونا فهما مقبولان شكلا  

 :في الموضوع  

 .أعلاهحيث علل الطرفين المستأنفين استئنافهما بما هو مسطر   

من مدونة الشغل قد نص  41من كون المشرع في المدة   ا ب B I شوحيث إنه ولئن  ح ما أثارته المستأنفة   

على سااالوك الأجير لمساااطرة الصااالح التمهيدي، فإنه لم يقرن ذلك بصااايغة الوجوب، ذلك أنه نص في المادة المذكورة 

في اللجوء إلى التسااااااااااااااااااوية الودية عن طريق الصاااااااااااااااااالح من عدمه، وعلى  اعلى أنه )يمكن لسجير( وهو ما يجعله منه حر 

فرض عادم ساااااااااااااااااالوكهاا من طرف الأجير فمحكماة الادرجاة الأولى باادرت إلى إجراء الصاااااااااااااااااالح بين الطرفين دون جادوى، 

ومن تم يكون تشابت المساتأنفة المذكورة بهذه العلة غير مؤساس، والحكم الابتدا ي لما قضا ى بصاحة المساطرة ورتب 

منح المساااااااااااااتأنف عليه ميلود عرابي التعويضاااااااااااااات عنها يكون قد طبق القانون التطبيق الساااااااااااااليم ويتعين تأييده  اهعلي

 . بهذا الخصوص
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إنه خلافا لما نعته الطاعنة أيضاااااااااااا من كونها لم تعمل على طرد الأجير المساااااااااااتأنف عليه، فإن الأصااااااااااال  وحيث  

ن المشااااااااااااااااااغال هو من يقع علياه إثباات وجود مبرر مقبول من المادوناة أ 63المكرس قاانوناا وقضااااااااااااااااااااءا بمقتضاااااااااااااااااا ى الماادة 

أن يدعي أن فصاااااااال تعساااااااافيا لكي ينتقل  فيهللفصاااااااال كما يقع عليه إثبات المغادرة التلقائية، وتبعا لذلك فالأجير يك

عبء إثبات العكس على المؤاجر، والمساتأنفة في نازلة الحال لم تثبت لمحكمة البداية أو لهذه المحكمة أنها  فصالته 

برر مقبول أو أنه غادر تلقائيا، ومن تم يكون الحكم الابتدا ي لما قضاااا ى بوجود الطرد  التعساااافي في النازلة يكون بم

 . على أساس من القانون ويتعين تأييده ضاءهقد بنى ق

إنه بمراجعة التعويضااااات المحكوم بها لفائدة الأجير والمتعلقة أساااااسااااا بالفصاااال والأقدمية ووضااااعها  وحيث  

مدونة الشغل نجد بأن الحكم الابتدا ي قد جانب  من 350و 53المواد  احتسابها وخاصةالمواد التي تؤطر في نطاق 

منه إلى القدر المحدد في منطوق الحكم  ضالصواب عند تحديده مقدر التعويض المستحق عنهما، ويتعين التخفي

 .أدناه

ئنافه كيف أن الحكم الابتدا ي أضااااااااار إن المساااااااااتأنف ميلود عرابي لم يفصااااااااال عند بيانه لأوجه اسااااااااات وحيث  

بمصااااااااااالحها، وأن تبني وساااااااااايلة عامة كما أقدم عليه المسااااااااااتأنف المذكور يجعل هذه المحكمة لا تتوافر على عناصااااااااار 

 . عدمه في التقرير فيها منرقابتها عليها، وتقييم الحكم الابتدا ي بخصوص صوابيته  يمكنها بسطالتي 

بني عليها الحكم المطعون فيه لم تكن محل طعن وعليه  والقانونية التيإن باقي الأسااااااااااااااااباب الواقعية  وحيث  

  .تعين تأييده في باقي مقتضياته

 .يتعين تحميل المستأنفين الصائر في حدود القدر المحكوم به مع إعفاء المستأنف ميلود عرابي منه وحيث  

 لهذه الأسباب

 تهائيا، وحضوريا: ان ا،یتصرح المحكمة علن  

 الشكاااااال: قبول الاستئنافين.  في  

الموضااااااااوع: بتأييد الحكم الابتدا ي فيما قضاااااااا ى به مع تعديله وذلك بتخفيض التعويض عن الفصاااااااال إلى  في  

درهم مع تحميل المسااااااااتأنفة الصااااااااائر في حدود القدر المحكوم  9207درهم وعن الأقدمية إلى مبلغ  15089,12مبلغ 

 به.

صاااااااااااادر القرار في اليوم والشااااااااااااهر والساااااااااااانة أعلاه بالقاعة العادية للجلسااااااااااااات بمقر محكمة الاسااااااااااااتئناف  بهذا  

 بالعيون دون أن تتغير الهيئة التي ناقشت القضية وجعلتها للمداولة

 ااتب الضبط                 المقرر                  الرئيس
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 المحكمة الابتدائية بالداخلة رئيس أمر

 17عدد: 

 25/03/2020 المارخ في: 

 اسقتعجالي ملف:

 18/1101/2020 :عدد 

 بين: 

 في شخص مثليها القانونيين  E F Cشركة 

 ضد

 م ص ب بالداخلة

 بالداخلة و و و م

 

 
 
 

 
 
 
 

 

 

  

 الق اعدة
ن تتجلى أأهم خصّّّائص القضّّّاء الاسّّّقتعجالي في اتخاذ الاإجراءات الوقتية التي تقتضّّّيها حالة الاسّّّقتعجاالله دو 

ليه بحثا عرضيا وتللمس ظاهر الحاج الم وأأنه من صلاماياتهالمسا  بأأصل الحق،  عروضة البحث في المس  دات المقدمة اإ

ذا كان النزاب جديا أأم لا  .   عليه ليسقت لص منها أأي الاريقين أأجدر بالحماية وما اإ

 اكانت التييابة العامة قد باشرت الدعوى العلمومية في ماق ربان السّّّّّايتية موضّّّّّوب الطلب فاإن وضّّّّّعيتهلما و 

لمومية أأن الدعوى العكما القانونية كأداة لارتكاب الاعل موضّّّّوب المتابعة أأنت من خيم اختصّّّّاص القضّّّّاء الزجري، 

آثارها لازالت سارية طالما أأن باقي الأطراف تقدمت بالطعن بالتيقل في مواجهة القرار الاسقتئ افي الجتيحي المسقتدالله به،  وأ

سايتيةهتياك دعوى رائجة أأمام المحكمة الاإدارية و  سقتغلاالله ال سقتحقاق التعويل عن مارمان المدعية عن ا موضوب  تتعلق با

 .ما يقتضي الت يح بعدم الاختصاص القرار الاإداري
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 المملكة المغربية

 الحمد لله وحده

 باسم جلالة الملك وطبقا للقانون 

نحن رضوان فاااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااارح رئيس المحكمة الابتدائية بوادي الذهب بصفتنا قاضيا للمست جلات بمساعدة 

 نصه:الآتي  الضبط الأمر الداية كاتبالسيد عبد الصادق 

 P.O B 3 Wتخص ممثليها القانونيين الكائنين بهذه الصفة بمقرها الاجتماعي ب  في E F Cشركة باااااااااااااياااااااااااااااااااااااااان: 

           ناميبيا.بدولة 

 .أكاديربهيئة  المحامي ت بينوب عنها الأستاذ 

 من جهة                                                                                                                      مدعية  بصفتها

 .مندوبهابالداخلة في تخص  ب ص موبايان: 

 .الصفة بمقرها بشارع الولاء الداخلةالكائن بهذه 

 .أكاديربهيئة  س المحامي معنها الأستاذ  النائب

 تخص مديرها الكائن بالداخلة في م و و و

  .الداخلةبهذه الصفة بميناء  

 من جهة أخرى                                                                                                     بصفتهما مدعى عليهما 

- عممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممممالمموقممائ - 

بناء على المقال  الافتتاحي  الذي تقدمت به المدعية  بواساااطة نائبها والمؤدى عنه الرساااوم القضاااائية بتاريخ 

الحاملة للعلم الناميبي  Mباخرة الصااااااااااااااااايد السااااااااااااااااااحلي المساااااااااااااااااماة  يعرض بمقتضااااااااااااااااااه أن المدعية تملك 24/02/2020

واقتياادهاا للرسااااااااااااااااااو بمينااء  29/12/2018وأن عنااصاااااااااااااااااار البحرياة الملكياة عمادوا إلى إيقاافهاا بتااريخ  681028والرقم 

من  48الداخلة للصاااايد بساااابب ا هام طاقمها بالصاااايد في المياه الإقليمية المغربية، ونظرا إلى أن مقتضاااايات الفصاااال 

ايرفع مندوب   :المتعلق بالصااااااااااااااااايد البحري ينص على أن 1393شاااااااااااااااااوال  27بتاريخ  1-73-255لظهير الشاااااااااااااااااريف رقم ا

الصااااااااااااااايد البحري القضاااااااااااااااية إلى وكيل جلالة الملك لدى المحكمة المختصاااااااااااااااة لأجل المتابعة بعد الاطلاع على المحضااااااااااااااار 

فإن مندوب الصاااااااااااااااااايد البحري لم يرفع . وما يليه ا 53المثبتة فيه المخالفة إذا كان الأمر لا يقتضاااااااااااااااااا ي تطبيق فصاااااااااااااااااال 

ه للضااابطة القضااائية قصااد الاسااتماع لربان الساافينة الذي كان الشااكاية في مواجهة ربان الساافينة  أصاادر تعليمات

قد غادر التراب الوطني قبل ذلك التاريخ بأربعة أشاااااااااااهر حساااااااااااب الثابت من المحضااااااااااار المنجز من قبل المركز البحري  

 ، وبما أن النيابة العامة تابعت الربان من أجل تعاطي الصاااااااااايد في2019يوليوز  17بتاريخ  114بالداخلة تحت عدد 
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المياه الإقليمية المغربية والمنطقة الاقتصااااااااااااااااااادية الخاصااااااااااااااااااة دون التوفر على رخصااااااااااااااااااة للصاااااااااااااااااايد فأصاااااااااااااااااادرت المحكمة 

حكما قضاااا ى بمؤاخذة  1404/2102/2019ملف جنحي عادي عدد  12/12/2019الابتدائية بوادي الذهب بتاريخ 

درهم وبأدائه  10.000ذة قدرها الظنين ربان الساااااااااااااااااافينة والحكم عليه بشااااااااااااااااااهرين موقوفة التنفيذ وغرامة مالية ناف

درهم مع إحلال الشااااااااااااااااااركااااة المااااالكااااة محلااااه في الأداء، وتم الطعن  100.000لمطااااالااااب بااااالحق الماااادني تعويضااااااااااااااااااااااا قاااادره 

بتاريخ  8بالاسااااااااتئناف فأصاااااااادرت الغرفة الجنحية الاسااااااااتئنافية بالمحكمة الابتدائية بوادي الذهب قرارا  تحت عدد 

ف وبعاد التصااااااااااااااااااادي التصااااااااااااااااااريح بعادم قبول المتاابعاة وبعادم الاختصااااااااااااااااااااص في باإلغااء الحكم المسااااااااااااااااااتاأن 20/02/2020

المطالب المدنية، وأنه بصااادور القرار أعلاه فإن بقاء سااافينة الصااايد السااااحلي راساااية بميناء الداخلة لم يعد له أي 

لعلم الحااااملاااة ل Mمبرر قاااانوني، لأجلاااه تلتمس المااادعياااة الأمر برفع كااال حجز أو قياااد والإذن للساااااااااااااااااافيناااة المساااااااااااااااااامااااة  

بمغادرة ميناء الداخلة مع تبليغ نساااااااااااااااخة منه إلى السااااااااااااااايد وكيل الملك بالمحكمة الابتدائية  681028الناميبي والرقم 

بوادي الذهب مع ما يترتب عن ذلك قانونا،  وأرفقت مقالها بنسااخة من عقد جنسااية الساافينة ونسااخة من شااكاية 

ة الملكية وصاااااورة من الحكم الابتدا ي جنحي ونساااااخة من محضااااار الضاااااابطة القضاااااائية ونساااااخة من محضااااار البحري

 ونسخة من القرار الاستئنافي.  

 18/03/2020بالداخلة بجلساااااااااااة  ب ص مبناء على المذكرة الجوابية المدلى بها من طرف دفاع المدعى عليها 

عارضاااااااااااة، يعرض من خلالها أن القرار الاساااااااااااتئنافي المساااااااااااتدل به تم الطعن فيه بالنقض من طرف النيابة العامة وال

وأن عملية حجز السااااااااااافينة تقع ضااااااااااامن إجراءات الدعوى العمومية وهي بهذا الوصاااااااااااف تخضاااااااااااع لآثر وقف التنفيذ 

الناتج عن الطعن بالنقض ضااااااااااد القرارات الاسااااااااااتئنافية الجنحية، وأن المدعية فضاااااااااالا عن المذكور أعلاه ساااااااااابق لها 

قرر تمهيديا إجراء بحث بين الطرفين تم تأجيله وأن تقدمت بنفس الطلب الحالي أمام المحكمة الإدارية بأكادير فت

، ومادام النزاع معروضاااااا في الجوهر على محكمة أخرى فإن البت فيه اسااااات جاليا من شاااااأنه 11/06/2020لجلساااااة 

المساااس بالجوهر، لأجله يلتمس الحكم بعدم الاختصاااص مع ما يترتب عن ذلك قانونا، وأرفق مذكرته بصااورة من 

ض من طرف العارضااااااااااة وصااااااااااك الطعن بالنقض من طرف النيابة العامة وصااااااااااورة من قرار التصااااااااااريح بالطعن بالنق

  . تمهيدي بإجراء بحث صادر عن المحكمة الإدارية بأكادير

يلتمس أسااااااااااااااااااااساااااااااااااااااااا التصااااااااااااااااااريح بعدم الاختصااااااااااااااااااااص للقضااااااااااااااااااااء  2020-03-10بناء على كتاب النيابة العامة بتاريخ      

ئية القرار الاستئنافي المطعون فيه بالنقض وأن السفينة يحتفظ بها الاست جالي واحتياطيا رفض الطلب لعدم نها

 .في الميناء إلى أن يتم أداء التعويضات والغرامات والصوائر التي قد يحكم بها

وألفي بالملف مذكرة جوابية  تحضاااااااااار ذ/  2020-03-18بناء على إدراج القضااااااااااية بعدة جلسااااااااااات آخرها جلسااااااااااة      

المتعلق  1973من ظهير  48تسلم الأستاذ الحاضر نسخة منها والتمس تعقيب شفوي أوضح من خلاله أن الفصل 

بقانون الصااايد البحري يساااتوجب رفع مندوب الصااايد البحري المخالفة إلى النيابة العامة قبل حجز السااافينة وهو 

إلى الساااااااااااااااااايد وكيل الملك لدى هذه  تى بصااااااااااااااااااورة من كتاب موجه من الأسااااااااااااااااااتاذ الأمر الذي لم يتحقق في النازلة، وأدل

المحكمة وصااااورة من جواب الساااايد وكيل الملك، وأن الدعوى المرفوعة أمام المحكمة الإدارية تتعلق بالتعويض عن 

الضااااارر، وعن ساااااؤال للمحكمة بخصاااااوص اساااااتعمال مصاااااطلح الحجز  في الطلب من الناحية القانونية أوضاااااح بأن 
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فاظ المدعى عليها بالسااااااااافينة يعتبر حجزا في الواقع، وعن ساااااااااؤال للمحكمة بخصاااااااااوص ارتباط الحجز بالدعوى احت

العمومية الرائجة أجاب الأسااااتاذ بأن هناك ارتباط للحجز بالدعوى العمومية، وأكد الطلب فتقرر حجز القضااااية 

 .25/03/2020للتأمل لجلسة 

 وبعد التأمل طبقا للقانون 

 .قبوله م الطلب وفق الشروط الشكلية المتطلبة قانونا مما يتعين معهفي الشكل: حيث قد

الحاملة للعلم الناميبي  M في الموضوع: حيث يرمي الطلب إلى رفع الحجز أو القيد والإذن للسفينة المسماة

  .بمغادرة ميناء الداخلة 681028والرقم 

تخاااذ الإجراءات الوقتيااة التي تقتضاااااااااااااااااايهااا حااالااة حيااث إن أهم خصااااااااااااااااااااائص القضاااااااااااااااااااااء الاساااااااااااااااااات جااالي تتجلى في ا           

الاساات جال دون المساااس بأصاال الحق، وأنه من صاالاحيات قاضاا ي المساات جلات البحث في المسااتندات المقدمة إليه 

بحثا عرضاااايا وتلمس ظاهر الح   المعروضااااة عليه ليسااااتخلص منها أي الفريقين أجدر بالحماية وما إذا كان النزاع 

 .جديا أم لا

الحجز الواقع على السااااااااااافينة موضاااااااااااوع الدعوى ذو طبيعة إدارية محضاااااااااااة باعتباره يدخل ضااااااااااامن حيث إن 

اختصاااااااااااااااااصااااااااااااااااات الساااااااااااااااالطة المكلفة بالصاااااااااااااااايد البحري تحت عهد ها ومسااااااااااااااااؤوليتها، كما أنه لما كانت النيابة العامة قد 

لقانونية كأداة لارتكاب الفعل باشرت الدعوى العمومية في حق ربان السفينة موضوع الطلب فاااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااإن وضعيتها ا

موضوع المتابعة أضحت من صميم اختصاص القضاء الزجري، وأن الدعوى العمومية وآثارها لازالت سارية طالما 

أن باقي الأطراف تقدمت بالطعن بالنقض في مواجهة القرار الاساااااااااتئنافي الجنحي المساااااااااتدل به، كما أن هناك دعوى 

علق باساااااااااااااتحقاق التعويض عن حرمان المدعية عن اساااااااااااااتغلال السااااااااااااافينة  موضاااااااااااااوع رائجة أمام المحكمة الإدارية تت

بالداخلة، وبالتالي فإن تدخل القضاااااااااااااء الاساااااااااااات جالي للبت في الدعوى من  ب ص مالقرار الإداري المتخذ من طرف 

شااااااااأنه المساااااااااس بجوهر الحق خاصااااااااة فيما يتعلق بمشااااااااروعية القرار المتخذ بإيقاف الساااااااافينة ومناقشااااااااة مساااااااابباته 

القانونية المرتبطة بأصااال الحق مما يتعين معه التصاااريح بعدم الاختصااااص وإحالة الأطراف على محكمة الموضاااوع  

 وتحميل المدعية الصائر.
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 الق اعدة
نقاص ساعات العلمل العادية تزيد مدته على  س شارة يوما وبالتالي كان يتعين على المشغلة المدعى عليه 60اإ ا ا

ا اتااق ماوالله فترة الاإنقاص، وما دام أأن الم لف خاالله ما يايد م دوبي الأجراء ومثليه  التيقابيين والتااوض معه  للوصوالله اإ

قلالاتااق  ذن يسّّّللمه عامل العمالة أأو الاإ لا باإ نه لا يسّّّلمح بالاإنقاص من مدة الشّّّغل العادية اإ يم طبقا لأماكام المذكور، فاإ

غلاق المقاولات المحددة في المادة   .دونة الشغلمن م 67الاصل لأسقباب تك ولوجية أأو هيكلية أأو اقتصادية واإ

 .ويلموافقة الأجير فصلا تعسايا موجبا للتعتقليص المدعى عليها لعدد ساعات العلمل العادية دون  يعتبر
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 المملكة المغربية

 الحمد لله وحده

 باسم جلالة الملك وطبقا للقانون 

 الآتي نصه:  الشغل الحكمأصدرت المحكمة الابتدائية بتمارة وهي تبت في قضايا منازعات 

 م ا اباياان: 

 تمارة 160رقم  1 نحي ( ة)الساكن 

 محامي بهيئة الرباط. ز عنائبه ذ/ 

من جهة امدعي  

  ه نإقامة  خ مشارع   10الكائن مقرها رقم  ح افي تخص ممثلها القانوني السيد  D ه ن د  مخبزةوبااااااااياااااااان: 

 تمارة

 محامية بهيئة الرباط. س بنائبه ذ/ 

من جهة أخرى  مدعى عليه   

 الوقائع

والمعفى  2020-10-07لدى هذه المحكمة بتاريخ  على المقال الافتتاحي  للدعوى الذي تقدم به المدعي بناء 

والذي يعرض من خلاله أنه كان يشااااااااااااااتغل لدى المدعى عليها بأجرة شااااااااااااااهرية  من الرسااااااااااااااوم القضااااااااااااااائية بقوة القانون،

تم توقيفه عن العمل بسبب جائحة  كورونا وبتاريخ  2020-03-18لى حدود إ 2013-10-01درهم منذ 3700قدرها 

بكون سااااااااااوف يعمل نصااااااااااف الشااااااااااهر ليها مباشاااااااااارة فاقترحت عليه إلمشااااااااااغلة  العمل  توجه اسااااااااااتأنفت ا  15-07-2020

لذلك يلتمس الحكم  ،ر  لكون الشاااااااااااااركة تمر بأزمة مالية مما يشاااااااااااااكل فصااااااااااااالا تسااااااااااااافيانصاااااااااااااف شاااااااااااااه بأجرةويتوصااااااااااااال 

 درهم، 44400عن الضاااااااارر  ،درهم24000درهم، عن الفصاااااااال مبلغ 7400لية: عن الاخطار مبلغ  بالتعويضااااااااات التا

بتوقف عن العمل قصاااااااد درهم، عن عدم التصااااااااريح 15400قدمية مبلغ درهم، عن الأ3700عطلة الساااااااانوية عن ال

، تساااااااااااااااوية وضاااااااااااااااعيته لدى الصاااااااااااااااندوق الوطني للضااااااااااااااامان درهم7000عويض صاااااااااااااااندوق كوفيد مبلغ الاساااااااااااااااتفادة من ت

ريح بالأجر لتصاااااااااارفق مذكرته بشااااااااااهادة اأمع شاااااااااامول الحكم بالنفاد الم جل والصااااااااااائر على المدعى عليها، و  الاجتماعي

 .جرل بيان الأ صأ صل شهادة العمل،ألدى الضمان الاجتماعي، محضر محاولة التصالح، 

والتي عرض فيها من جهة  2021-01-28عليها بتاريخ   وبناء على مذكرة جواب المدلى بها من قبل دفاع المدعى

را لظروف جااائحااة كوروناا نظ، ومن جهااة أخرى فااانااه قبول الاادعوى عاادم شااااااااااااااااااكلا ممااا يتعين معااه  مختاالن مقااالااه أ

ل لى تقليص سااااعات العمل والاشاااتغاإاضاااطرت  جل الحفاظ على مناصاااب الشاااغلأزمة اقتصاااادية ومن أدخلت في 

عداد إدعي يعمل خباز ومهمته تنحصااااااااااااار في ن المأجراء ومفتش الشاااااااااااااغل، مؤكدا بنظام التناوب  بعد اساااااااااااااتشاااااااااااااارة الأ 
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 15ساااااااااااااعات العمل  والاشااااااااااااتغال نقاص إلمهمة، فتم اقتراح خرين يقومون بنفس اآتااااااااااااخاص ألى إالخبز  بالإضااااااااااااافة 

-09-15ناه التحق بتااريخ أبال نصااااااااااااااااااف الأجرة، فرفض المادعي الامتثاال لقرار  المشااااااااااااااااااغلاة، مؤكادا لكال خبااز  مقاا يوماا

نها قامت بالتصاااريح بتوقفها عن أدرهم، و 3200جرة المدعي هي أن أبعد توجيه انذار له بالالتحاق، وأضااااف  2020

عدم قبول ملتمساااااا في الشاااااكل ، د من صاااااندوق كوفيدان المدعي اساااااتفأو  ،دى صاااااندوق الضااااامان الاجتماعيلعمل لا

مانة، لائحة بفواتير أصااال ورقة الارساااال أ رفق مذكرته رساااالة نصاااية بالميل،أالدعوى وفي الموضاااوع رفض الطلب، و 

 .، التزام موقع من المدعيالسلع قبل وبعد الحجر الصحي

والتي التمس  2021-03-25تعقيب مع مقال إصااااالاحي المقدم من طرف دفاع المدعي بتاريخ وبناء على مذكرة 

جرة المدعي أمدة العمل وتخفيض  تقر بتغييرومن جهة ثانية فالمشاغلة  عليها،صالاح اسام المدعى إشاهاد على فيها الإ 

 .ملتمسا الحكم وفق مقاله

 فيهااا سااااااااااااااااااااابق أكاادوالتي  2021-04-22وبناااء على مااذكرة تعقيااب الماادلى بهااا من قباال دفاااع الماادعى عليهااا بتاااريخ 

 .القاهرةشروط الحادث الفجا ي والقوة  الطلب لتوفردفوعه ملتمسا الحكم برفض 

دفوعه بق فيها ساااااااااااااااااااا أكدوالتي  2021-05-20بتاريخ  دفاع المدعيوبناء على مذكرة ختامية المدلى بها من قبل 

 .من مدونة الشغل ملتمسا الحكم وفق مقاله 67و 185عدم احترام مقتضيات المواد  بخصوص

فيهاااا ساااااااااااااااااااااابق  أكااادوالتي  2021-06-10وبنااااء على ماااذكرة تاااأكياااد المااادلى بهاااا من قبااال دفااااع المااادعى عليهاااا بتااااريخ 

 العمل والاشاااااااااااااااتغاللى اعتماد تقليص سااااااااااااااااعات إالدافع  بقرار الحكومة هوكان  الإغلاق الذي مضااااااااااااااايفا أن دفوعه،

  .الحكم برفض الطلب التناوب، ملتمسابطريقة 

بمذكرة تأكيد، دفاع المدعى عليها  الطرفان أدلىدفاع  حضااااااااااااار 03/06/2021وبناء على إدراج الملف بجلساااااااااااااة 

 .2021-07-01تقرر معه حجز الملف للتأمل لجلسة  جاهزة، ممااعتبرت القضية  المحكمة

 لمداولة طبقا للقانون وبعد ا

 .حيث باءت محاولة الصلح بالفشل لتمسك كل طرف بموقفه

 .قدمت الدعوى وفق الشروط الشكلية المتطلبة قانونا فهي مقبولة من هذه الناحية الشكل: حيثفي 

علاه نتيجة فصااااله من أليها إلبه الحكم له بالتعويضااااات المشااااار في الموضااااوع: حيت يهدف المدعي من خلال ط

 .المدعى عليها بشكل تعسفي طرف

ن محل منازعة من لم تك 2020-07-15الى  2013-10-01ن علاقة الشغل واستمرارها عن المدة من إوحيث 

 .عليهاقبل المدعى 

ء نفساااه بعد رفضاااه مقترحها جل رد دعوى المدعي بكونه غادر العمل من تلقاأدفعت المدعى عليها من  ثوحي

 .العملساعات  إنقاصلى إالرامي 
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وحياث باالرجوع إلى المقتضااااااااااااااااااياات القاانونياة التي تنص على إمكاانياة المشااااااااااااااااااغال الإنقااص من سااااااااااااااااااااعاات العمال 

العادية، فإنها خولت ذلك وفق شروط معينة يجب احترامها وهي أن تمر المقاولة بأزمة اقتصادية عابرة أو بظروف 

الإنقاص من ساعات العمل لمواجهتها طبقا لأحكام استلمنائية وغير متوقعة تجبر المؤسسة أو المقاولة المشغلة على 

 .وما بعده من مدونة الشغل 185المادة 

وحياث إن الثاابات من خلال وثاائق الملف ودفوعاات الأطراف أن إنقااص سااااااااااااااااااااعاات العمال العاادياة تزياد مادته 

هم النقابيين والتفاوض يوما وبالتالي كان يتعين على المشاااااااغلة المدعى عليها اساااااااتشاااااااارة مندوبي الأجراء وممثلي 60على 

معهم للوصااااااااااااااااااول إلى اتفااق حول فترة الإنقااص، وماا دام أن الملف خاال مماا يفياد الاتفااق الماذكور، فاإناه لا يساااااااااااااااااامح 

حكاام الفصااااااااااااااااااال لأساااااااااااااااااابااب عاامال العماالاة أو الإقليم طبقاا لأ باالإنقااص من مادة الشااااااااااااااااااغال العاادياة إلا باإذن يساااااااااااااااااالماه 

 .من مدونة الشغل 67لمقاولات المحددة في المادة تكنولوجية أو هيكلية أو اقتصادية وإغلاق ا

وبالتالي فإن إقدام المدعى عليها على تخفيض ساااااااااااااعات العمل دون ثبوت توفر شااااااااااااروط الإنقاص ولا لما يفيد 

نه المساااااااااس بشااااااااكل مباشاااااااار بالحد الأدنى لسجر أمن مدونة الشااااااااغل، من شاااااااا 185المادة ساااااااالوكها المسااااااااطرة المقررة في 

  المشرع من أجل الحفاظ على الدور المعيش ي لأجرة وصيانة القدرة الشرائية للعامل القانوني الذي أسسه

 الأجير يعتبرتقليص المادعى عليهاا لعادد سااااااااااااااااااااعاات العمال العاادياة دون موافقاة  أعلاه فاإنوحياث تبعاا لماا ذكر 

 .للتعويضفصلا تعسفيا موجبا 

الشااااااااااااااااااغال الجاديادة والمراساااااااااااااااااايم التطبيقية وحياث لا ينبغي الحكم للمادعي باالتعويضاااااااااااااااااااات إلا في إطاار مادوناة 

 .الجاري بها العمل

جر المدلى أداء الأ  درهم الثابتة من خلال ورقة 3200جرة شاااااااهرية قدرها أسااااااااس أتحتساااااااب التعويضاااااااات على 

 .يتعين اعتمادها في احتساب التعويضات المستحقة المدعي، ممابها من طرف 

 :وحيث تبعا لذلك يستحق المدعي التعويضات التالية

من مدونة الشاغل فإن الأجير المرتبط بعقد شاغل غير محدد المدة  52حيث إنه عملا بالمادة  الفصال:عن  -1

بعد قضاااااائه ساااااتة أشاااااهر من الشاااااغل داخل نفس المشاااااغل يساااااتحق عند فصاااااله تعسااااافيا تعويضاااااا بحساااااب الكيفية 

   م.دره15312.48 = 912× 13.46التالي: من نفس المدونة وذلك على الشكل  53المنصوص عليها في المادة 

من مدونة الشااااااااااااااااغل، فإنه يحق للطرف  41: حيث إنه بمقتضاااااااااااااااا ى المادة و الطرد التعساااااااااااااااافيأعن الضاااااااااااااااارر  - 2

المتضااارر في حالة إنهاء الطرف الآخر للعقد تعسااافيا، الحصاااول على تعويض عن الضااارر يعادل أجرة شاااهر ونصاااف 

 .درهم 38400=  8 ×درهم  4800 يلي:من العمل عن كل سنة أو جزء من سنة، كما 

حياث إن الملف خاال مماا يفياد أن المادعى عليهاا قاد منحات للمادعي مهلاة الإخطاار قبال  الإخطاار:عن مهلاة  - 3

ول على أجرة شاهرين من من مدونة الشاغل، مما يكون معه محقا في الحصا 43الاساتغناء عن خدماته طبقا للمادة 
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- 29، طبقا للمادة الأولى من المرسااااااوم الوزيري المؤرخ في المدعى عليه عامل لدىدعي يعمل ن المأساااااااس أالعمل على 

  .درهم 6400، وجب فيها مبلغ 2004 -12

 مكاااااافاااااأةن أجر المااااادلى بهاااااا من قبااااال المااااادعي الأ  ورقاااااة أداءإن الثاااااابااااات من  الأقااااادمياااااة: حياااااثالتعويض عن  -4

 .، مما يتعين معه التصريح برفض الطلبجرقدمية من مشتملات الأ الأ

وحيث إن الملف خال مما يفيد أن المدعي اتفق مع المدعى عليها على ضااام  :العطلة السااانويةالتعويض عن  -5

 .مما يجعله محقا في الحصول فقط على تعويض عن العطلة السنوية الأخيرة العطل،

خيرة، وذلاااااك كنااااات المااااادعي من التعويض عن سااااااااااااااااااناااااة الأ باااااالملف ماااااا يفياااااد أن المااااادعى عليهاااااا موحياااااث لا يوجاااااد 

باعتبارها ملزمة قانونا بمساااااااااك ناااااااااجلات العطل الخاصاااااااااة بعمالها، مما يكون معه محقا في الحصاااااااااول على تعويض 

 درهم 2399.86 = 19.5 ×درهم123.07من مدونة الشغل كما يلي:. 252عنها عملا بالمادة 

تبين لهاااذه  ثوحيااا :من صاااااااااااااااااانااادوق كوفيااادالتعويض عن الحرماااان من الاسااااااااااااااااااتفاااادة من التعويض الممنوح  - 6

ن المشااااغلة قامت بالتصااااريح بالأجير لدى أثبات ادعائه خاصااااة و إطلب المدعي غير مؤسااااس في ظل عدم  نأالمحكمة 

، ت من خلال شاااااااهادة التصاااااااريح بالأجور المدلى بها من قبل المدعيالصاااااااندوق الوطني للضااااااامان الاجتماعي كما هو ثاب

 .مما يتعين معه التصريح برفض الطلب

تبين لهذه المحكمة من خلال الاطلاع على  ثوحي :لدى الصااااااااندوق الوطني للضاااااااامان الاجتماعيالتصااااااااريح  - 7

، مما يتعين ن المشغلة قامت بالتصريح بالمدعيأتماعي شهادة التصريح بالأجر لدى الصندوق الوطني للضمان الاج

 .معه التصريح برفض الطلب

عن ي التعويض الناتجة عن عقد الشااغل وه وحيث إن النفاذ الم جل لا يمكن أن يشاامل سااوى التعويضااات

 .وأن باقي التعويضات الأخرى لا مبرر لشمولها بالنفاذ الم جلالسنوية،  العطلة

ن الااادفوع المتجااااوزة والغير إلأطراف في منااااحي أقوالهم وباااذلاااك فاااإن المحكماااة ليسااااااااااااااااااااات ملزماااة بتتبع ا ثوحيااا

 .المنتجة في الدعوى تقرر صرف النظر عنها وردها

البت في النازلة من طرف المحكمة في غياب المساااااااااااتشاااااااااااارين الاجتماعيين طبقا لمقتضااااااااااايات الفصااااااااااال وحيث تم 

 .من قانون المسطرة المدنية 270

 .وحيث يتعين تحميل خاسر الدعوى الصائر

 .ومدونة الشغلوما يليه من ق م م  270 147 124 50 39 38 37 32 3 1وتطبيقا للفصول 

 لهذه الأسباب

 : وهي تبت في قضايا نزاعات الشغل علنيا ابتدائيا وحضوريا للطرفان فإن المحكمة تصرح

 .في الشكل: قبول الدعوى 
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 :في الموضوع: بأداء المدعى عليها لفائدة المدعي التعويضات التالية

   درهم15312.48عن الفصل: مبلغ  *

 درهم 38400عن الضرر: مبلغ  *

 درهم 6400عن مهلة الإخطار: مبلغ *

 درهم2399.86السنوية مبلغ عن العطلة  *

المادعى عليهاا الصاااااااااااااااااااائر ورفض بااقي  الم جال وبتحميالمع شاااااااااااااااااامول التعويض عن العطلاة الساااااااااااااااااانوياة باالنفااذ 

 .الطلبات

 :هيئة المحكمة مكونة من أعلاه، وكانتجلسة علنية في اليوم والشهر والسنة  الحكم وتلي فيبهذا صدر   

  .............................................رئيساستاذ: محمد بلعيدي الأ                    

 بمساعدة السيد: منية الساعدي .............................................كاتبا للضبط                 
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 الابتدائية بالخميساتكمة المح حكم

           297عدد: 

 18/07/2019 المارخ في: 

 العقارملف: قضايا 

 33/1402/2019 :عدد 

 بين: 

  ك م

 ضد

 السقيد المحافظ على الأملاك العقارية بالخميسات .1

 الدولة الملك الخاص .2

 
 

 
 
 
 

 

 

 

 

 

 الق اعدة
نقاص ساعات العلمل العادية تزيد مدته على  س شارة يوما وبالتالي كان يتعين على المشغلة المدعى عليه 60اإ ا ا

ا اتااق ماوالله فترة الاإنقاص، وما دام أأن المم دوبي الأجراء ومثليه  التيقابيين  لف خاالله ما يايد والتااوض معه  للوصوالله اإ

قل ذن يسّّّللمه عامل العمالة أأو الاإ لا باإ نه لا يسّّّلمح بالاإنقاص من مدة الشّّّغل العادية اإ يم طبقا لأماكام الاتااق المذكور، فاإ

غلاق المقاولات المح  .دونة الشغلمن م 67ددة في المادة الاصل لأسقباب تك ولوجية أأو هيكلية أأو اقتصادية واإ

 .ويلتقليص المدعى عليها لعدد ساعات العلمل العادية دون موافقة الأجير فصلا تعسايا موجبا للتع يعتبر
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 المملكة المغربية

 الحمد لله وحده

 باسم جلالة الملك وطبقا للقانون 

  إن المحكمة الابتدائية بالخميسات

 : نصه الحكم الآتيفي جلستها العلنية المنعقدة للبت قضايا العقار، أصدرت 

 م كباياان: 

 .الخميسات ز ح عزنقة  م ت 20( ة)الساكن 

 .المحامي بهيئة المحامين بالرباط ص ر عنائبه ذ/ 

 مدعيا من جهة

 وبايان: 

 .العقارية بالخميساتالسيد المحافظ على الأملاك العقارية بالخميسات بمكاتبه بالمحافظة  .1

 مدعى عليه من جهة أخرى 

الاادولااة الملااك الخاااص الممثلااة في تااااااااااااااااااخص ماادير أملاك الاادولااة النااائااب عنااه الساااااااااااااااااايااد رئيس أملاك الاادولااة  .2

 .بالخميسات

       المدخلة في الدعوى والمتدخل إراديا فيه  

 الوقائع

على المقال الافتتاحي للدعوى المقدم من طرف المدعية بواسااااااااااااااااااطة نائبها إلى كتابة ضاااااااااااااااااابط هذه المحكمة بناء 

، مؤدى عنه، عرضاااااااااااااااات فيه أن والدها حمادي كنات بن الجيلالي كان يملك الرساااااااااااااااام العقاري 2019فبراير  4بتاريخ 

نااااااااااااااااااجال  217ص  197ثاة عادد ، وأناه توفي وأنهاا تقادمات بطلاب للسااااااااااااااااااياد المحاافظ قصاااااااااااااااااااد تقيياد الإرا9692/16رقم 

 17/1/2019بالرساااااااام العقاري المذكور، وأن الساااااااايد المحافظ أصاااااااادر قرارا بتاريخ  17/12/2015بتاريخ  47التركات 

وأن حجية الحكم  1972دجنبر  29من ظهير  15يقض ي برفض الطلب بعلة أن طلبها يتعارض مع مقتضيات المادة 

عن ابتدائية الخميساااااااات يتعلق برسااااااام عقاري  160/1402/2016المساااااااتدل به والصاااااااادر بالملف عقار محفظ رقم 

، وأن قرار السااااااااايد المحافظ لا أسااااااااااس له قانونا وموضاااااااااوعا، وأن تساااااااااجيل الإراثة بالرساااااااام 9691/16آخر الذي هو 

تتكلم عن الوارث الواحااد  15، ذلااك أن المااادة 1972دجنبر  29من ظهير  15العقاااري لا يتعااارض إطلاقااا مع المااادة 

م عن بااقي الورثاة كماا تتكلم كاذلاك تطبيقاا سااااااااااااااااااليماا وقاانونياا يلزم وجود إراثاة حتى يتم الاهتاداء إلى الوارث كماا تتكل

الواحد الذي ساااتسااالم له الأرض قصاااد اساااتغلالها ثم باقي الورثة لتمكينهم من واجب الاساااتغلال وكذا الورثة الذين 
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حافظة على عناصااااااااااااااار اساااااااااااااااتغلالها إلى أن يتم يكونون ملزمين على وجه التضاااااااااااااااامن باساااااااااااااااتثمار القطعة الأرضاااااااااااااااية والم

تسااااااااااااااااااليمهاا أو اسااااااااااااااااااترجااعهاا، وأن الماادة الماذكورة لم تسااااااااااااااااااتني ورثاة الهاالاك نهاائياا لاذكرهاا بااقي الورثاة وأن الورثاة جميعا 

 15يكونون ملزمين على وجه التضاااااااامن باساااااااتثمار القطعة الأرضاااااااية، وأن توفر الإراثة ضاااااااروري ولازم لتطبيق المادة 

اقتصرت على الفقرة الأولى دون الفقرة الثانية  15لسيد المحافظ وأن قراءة السيد المحافظ للمادة عكس نظرية ا

والثالثة، وأن الفقرة الثانية تنص على أنه ا يتحتم على الوارث المسااااااااالمة له القطعة الأرضاااااااااية أن يؤدي لباقي الورثة 

ثة يكونون ملزمين على وجه التضااااااااااااااااااامن باسااااااااااااااااااتثمار قيمة حقوقهما، وأن الفقرة الثالثة تنص على أنه ا غير أن الور 

القطعة الأرضاااااية والمحافظة على عناصااااار اساااااتغلالها إلى أن يتقرر تساااااليمها أو اساااااترجاعهاا، وأنه يتجلى من الفقرة 

الثالثة أن جميع الورثة ملزمين باستثمار القطعة الأرضية والمحافظة على عناصر استغلالها، وأن السيد المحافظ 

 1972دجنبر  29وكذا ظهير  15مفهوما غير  ااااااااااحيح من الناحية القانونية والواقعية وأن المادة  15لمادة رتب على ا

برمته ليس بهما أي مقتضاااااااااااااا ى قانوني يمنع صااااااااااااااراحة تسااااااااااااااجيل إراثة الهالك المسااااااااااااااتفيد من الأرض الخاضااااااااااااااعة لنظام 

م العقاري، وأن ابتدائية الخميسات لم تشر صراحة عدم تسجيل الإراثة بالرس 15الظهير المذكور، ذلك أن المادة 

تطبيقا سااليما وهو بحق  15لها قصااب الساابق في إصاادار حكم قضااا ي الذي يعتبر عملا قضااائيا طبق وفساار المادة 

فااااي الماااالااااف عااااااااادد  23/6/2016بااااتااااااااااريااااخ  235حااااكاااام يااااجاااااااااب الافااااتااااخاااااااااار باااااااااه تااااعاااالااااياااالا وماااانااااطااااوقاااااااااا وهااااو الااااحااااكاااام عااااااااادد 

ر قامت المدعية بفتح ملف تنفيذي وأن الساااااااااااااااااايد المحافظ قد ، وأنه اسااااااااااااااااااتنادا إلى الحكم المذكو 160/1402/2016

قام فعلا بتنفيذ مقتضاااااااااااايات الحكم الصااااااااااااادر عن ابتدائية الخميسااااااااااااات السااااااااااااالف الذكر وقام بتقييد إراثة الهالك 

وأنها ومنذ تقييد الإراثة بالرسااااام العقاري الآنف الذكر  9691/16حمادي كنات بن الجيلالي بالرسااااام العقاري عدد 

وأن القطعة الأرضاااااااية إلى الآن وحتى الآن لا زالت تساااااااتغل من  1972دجنبر  29من ظهير  15تزمة ببنود المادة وهي مل

طرف الوارث الواحد الذي ساااالمت له قصااااد اسااااتغلالها، وأن الشااااروط المحددة في شااااهادة الملكية لا زالت قائمة ولا 

فويتا أو كراء أو حجزا أو تقسااااااااااااايما، وأن تساااااااااااااجيل الإراثة زال العمل بها علما بأن تقييد الإراثة لا يعني ذلك بيعا أو ت

باالرساااااااااااااااااام العقااري لم يغير أي شاااااااااااااااااا يء ولم يطرأ على الرساااااااااااااااااام العقااري أي جادياد، وإن الوضااااااااااااااااااع الاذي كاان علياه قبال 

لا زالت مطبقة لأن تساااااجيل الإراثة به ليس تفويتا ولا شااااا يء أخر،  15تساااااجيل الإراثة لا زال قائما بما يعني أن المادة 

مخالف للقانون والحكم  41تحت عدد  7/1/2019تمساااااات التصااااااريح بان قرار الساااااايد المحافظ الصااااااادر بتاريخ وال

تبعا لذلك ببطلانه، والتصااااااااااااااريح ببطلان قرار الساااااااااااااايد المحافظ والحكم عليه بتقييد إراثة الهالك حمادي كنات بن 

اات رقم  217 ااااااااااااااااااحيفااة  197الجيلالي المضاااااااااااااااااامن أصاااااااااااااااااالهااا تحاات عاادد  توثيق  17/12/2015اريخ بتاا 47نااااااااااااااااااجاال التركا

درهم عن كل يوم تأخير عن  1500تحت طائلة غرامة  هديدية قدرها  9692/16الخميسااات بالرساام العقاري عدد 

التنفيذ ابتداء من تاريخ الامتناع، وأرفقت مقالها بقرار موضااااااااااوع الطعن، شااااااااااهادة ملكية خاصااااااااااة بالرساااااااااام العقاري 

مع شاااااااهادة  160/1402/2016ة من الحكم الصاااااااادر في الملف موضاااااااوع الدعوى، طلب تساااااااجيل إراثة، نساااااااخة عادي

 .9691/16بعدم الطعن بالاستئناف، محضر تنفيذي، شهادة مليكة خاصة بالرسم العقاري 

فتقدم الساااااااااااااااااايد المحافظ بمذكرة جوابية مع إدخال الغير في الدعوى عرض فيهما أن الرساااااااااااااااااام العقاري عدد 

) الملك الخاص( والذي تم توزيعه على بعض الفلاحين في إطار  يندرج ضاااااااااااااااااامن الرصاااااااااااااااااايد العقاري للدولة 9692/16
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بمثااابااة قااانون يتعلق بمنح بعض الفلاحين أراضاااااااااااااااااا ي فلاحيااة أو قااابلااة للفلاحااة من ملااك الاادولاة  29/12/1972ظهير 

( للاساااااااااتفادة من هذه 8-7( ومساااااااااطرة خاصاااااااااة ) الفصااااااااال 6-5الخاص، وأن الظهير حدد شاااااااااروط خاصاااااااااة ) الفصااااااااال 

المحدد لقائمة الفلاحين المساتفيدين من الأراضا ي  2-80-785صادر المرساوم عدد  12/5/1982اريخ الأراضا ي وأنه بت

الفلاحية باقليم الخميسااااااااااااااااات ومن بينهم مورث المدعية المساااااااااااااااامى قيد حياته حمادي كنات، وأنه بناء على المرسااااااااااااااااوم 

موضاوع النزاع تحت شاروط فاناخة،  المذكور فقد تم إبرام بيع بينه وبين الدولة والذي تم تقييده بالرسام العقاري 

ينص على أناه في حاالاة وفااة الشااااااااااااااااااخص المساااااااااااااااااالماة لاه القطعاة فغن هاذه القطعاة وأموال التجهيز  15وأن الفصااااااااااااااااااال 

اللازمة لاسااااااااااتغلالها تساااااااااالم لوارث واحد من ورثته ما عدا إذا اسااااااااااترجعت الدولة القطعة طبق الشااااااااااروط المحددة في 

لمسااااااااالمة له القطعة الأرضاااااااااية أن يؤدي لباقي الورثة قيمة حقوقهما، كما أن الفصاااااااااول التالية. ويتحتم على الوارث ا

أن يقدم طلبا في أجل شاهر يبتدئ  15ينص على أن الوارث الذي يريد اساتفادة من مقتضايات الفصال  17الفصال 

ت فيه بعد من يوم وفاة مورثة وإلا سااقط حقه في ذلك. ويوجه الطلب إلى العامل الذي يرفعه إلى وزير الفلاحية للب

أخذ نظر اللجنة المنصااااااااااااوص عليها في الفصاااااااااااال السااااااااااااابع، وأنه يتبين من خلال ذلك أن إعادة منح القطعة الأرضااااااااااااية 

الموزعة لأحد الورثة على وفاة المسااااااااااااااااااتفيد الأول يجب أن تمر وفق الإجراءات السااااااااااااااااااالفة الذكر، وأن ما جاء في مقال 

ال والحقوق العينيااة الماااليااة وبااالتااالي فااإنااه بااالضاااااااااااااااااارورة ياادخال الاادعوى من أن الملااك موضااااااااااااااااااوع النزاع يعتبر من الأمو 

من ماادونااة الأساااااااااااااااااارة فااإنااه خلافااا لهااذه القراءة الخاااطئااة فااإن مقتضاااااااااااااااااايااات  321ضاااااااااااااااااامن مفهوم التركااة طبقااا للمااادة 

اعلاه تحول دون خضااااااااااااااااااوع القطع الأرضااااااااااااااااااية الموزعة في إطار هذا الأخير  1972القانونية المنصااااااااااااااااااوص عليها في ظهير 

يعتبر نص خاااص وأن  1972من م أ ذلااك أن هااذه الأخير تعتبر نص عااام في حين أن ظهير  312لمااادة لمقتضاااااااااااااااااايااات ا

النص الخاص يقدم على النص العام كما أنه لا اجتهاد مع وجود النص،  وأنه وقع الخلط وعدم التمييز في المقال 

الورثة المتمثل في الحصااول على قيمة بين الحق العيني القابل للتقييد بالرساام العقاري وبين الحق الشااخصاا ي لباقي 

حقوقهم الذي لا يقبل التقييد، وأنه بذلك يكون قرار السااااااااااااايد المحافظ جاء متناساااااااااااااقا وموافقا للنصاااااااااااااوص المقررة 

قانونا، وأنه فيما يخص الإدخال فإن العقار يدخل في إطار الرصاايد العقاري للدولة الملك الخاص التي قد تتضاارر 

 .زلة، ملتمسا رفض الطلب وإدخال الدولة الملك الخاص في الدعوى، مدليا بعقد بيعمن أي حكم يصدر في النا

فعقبت المدعية بأن مورثها مسااااجل في الرساااام العقاري بصاااافته المالك الوحيد له، وأن الرساااام العقاري طبقا 

رثها هو المالاك لظهير التحفيظ العقاري يطهر العقار من كل نزاع من ثمة فإنه لا نقاش ولا شاااااااااااااااااااك ولا نزاع كون مو 

للرسااااااام العقاري المدعى فيه، وأنه مادام هو المالك للرسااااااام العقاري فإنه لا محد عن تساااااااجيل إراتثه بذات الرسااااااام، 

أن مورثها قد أبرم بيعا مع الدولة تم تقييده بالرساااااااااااااااااام العقاري وأنه بذلك  وأن المدعى عليه قد أقر أمام القضاااااااااااااااااااء ب 

ناء على عقد بيع، أي أن مصااااااااادر ملكية مورثها هو الشاااااااااراء، وأن إقرار المدعى فتقييد مورثها في الرسااااااااام العقاري تم ب

عليه بالشااااراء هو إقرار قضااااا ي لأنه تم أمام القضاااااء، وأن المسااااائلة إنما تتعلق بتقييد الإراثة بالرساااام العقاري وأن 

ن ما ورد في المقال الافتتاحي هو لا يمكن تجزئتها والأخذ ببعضاااها، وأ 15الظهير لا يمنع من تقييد الإراثة، وأن المادة 

، وأن دفعااااااه هو طعن في الحكم 160/1402/2016نقاااااال حرفي لتعلياااااال منطوق الحكم الصااااااااااااااااااااااااادر في الملف عاااااادد 

الصاااااااااااااااااادر عن المحكمة واعتبر تعليل المحكمة بانه قراءة خاطئة للظهير الشاااااااااااااااااريف وهذا فيه مس خطير بقدساااااااااااااااااية 
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ا لأن الذي لم يفهم التنظيم القضاااااااا ي لا يمكنه فهم النصاااااااوص الأحكام القضاااااااائية وساااااااابقة لا يمكن الساااااااكوت عنه

القانونية، وأن القضاااااااااااء يطبق النصااااااااااوص القانونية التي ساااااااااانها المشاااااااااارع ولا يطبق المراساااااااااايم، وأنه بخصااااااااااوص طلب 

الإدخال فإن النزاع محصااااااااور بينها وبين المحافظ وأن الدولة الملك الخاص لم تصاااااااادر القرار المطعون فيه فهي غير 

ة بموضوع الدعوى اطلاقا، وأن حقوق الدولة والمتمثلة في الشروط الفانخة فهي مضمونة ولن يقع المساس معني

بها، لأن تسااااااااااااااجيل الإراثة بالرساااااااااااااام العقاري المدعى فيه ) وهذا الذي لا يريد الساااااااااااااايد المحافظ فهمه( لا يعتبر بيعا أو 

 .والتمست الحكم وفق الطلب 15دة كراء أو حجز أو قسمة، وأن تسجيل الإراثة لا يتعارض مع الما

فأجابت المدخلة في الدعوى مقدمة في نفس الوقت مقالا للتدخل الإرادي في الدعوى مؤدى عنه الرسااااااااااوم 

القضااااااااااائية عرضاااااااااات فيهما أن الدولة الملك الخاصااااااااااة لا زالت هي المالكة للرساااااااااام العقاري موضااااااااااوع النزاع وأن المقال 

يساااااااااااااااااتوجب الحكم بعدم قبول الدعوى،  الافتتاحي جاء معيبا شاااااااااااااااااكلا لكون المدعية لم تذكر عنوانها الحقيقي مما

حددت طريقة اساتفادة الوارث الوحيد من القطعة في حالة  15وأن السايد المحافظ قد أساس قراره على أن المادة 

وفاة المورث مكررة نفس ما ورد في تعقيب السيد المحافظ وفي مقال التدخل الإرادي فقد أكدت انها لها مصلحة في 

معه التدخل إراديا في الدعوى، وأنه قد تقدم أحد الورثة وهو الساااااااااااايد سااااااااااااليمان كنات بطلب النزاع الحالي مما تود 

 10في الموضااااااااااااااوع حصاااااااااااااال على إثرها على موافقة اللجنة الإقليمية للإصاااااااااااااالاح الزراعي خلال اجتماعها المنعقد بتاريخ 

قض ى بتسليم  2010تنبر ش 13بتاريخ  10.2785، حيث صدر قرار وزير الفلاحة والصيد البحري رقم 2009شتنبر 

المعني باالأمر كناات القطعاة الممنوحاة ساااااااااااااااااااابقاا لأبياه، وأناه خلافاا لماا انتهى إلياه الحكم المعتماد من قبال المادعياة فاإن 

المقتضاااايات القانونية المنصااااوص عليها في الظهير المذكور تحول دون خضااااوع القطعة الأرضااااية الموزعة في إطار هذا 

نص  1972ن مدونة الأساااااااااااااااارة وأن مدونة الأساااااااااااااااارة هي نص عام في حين أن ظهير م 312الأخير لمقتضاااااااااااااااايات الفصاااااااااااااااال 

خاااص مقاادم في التطبيق على النص العااام، وأن البيع المبرم بين الاادولااة الملااك الخاااص هو عقااد بيع من نوع خاااص 

أسااااااااااساااااااااه الظهير الساااااااااالف الذكر يتضااااااااامن مجموعة من الشاااااااااروط الفاناااااااااخة، ومحله غير قابل لإجراء أي تصااااااااارف 

ومثقل برهن رسمي لفائدة الدولة ضمانا لتأدية جميع أقساط البيع، كما أن للدولة الحق في استرجاعه اثر  بشأنه

ساااااااااااااااااقوط الحق أو لأي سااااااااااااااااابب آخر وبناء عليه فإنه لا يمكن القول أننا أمام عقد بيع بالمفهوم العام، وأن الفصااااااااااااااااال 

وفاااة مااالااك عقااار الاادولااة المبيع يبرم حسااااااااااااااااااااب نفي الرابع من عقاادة البيع بين الاادولااة ومورث الماادعيااة على أنااه ا عنااد 

كيفيات هذه العقدة مع من عين من ورثته بصاااااااااااااااااافة قانونية ملحق يحل بموجبه محل الهالك في التحملات والمنافع 

المنصوص عليها في عقدة البيعا، وأن المسطرة واضحة عقب وفاة المستفيد ولا تشوبها شائبة ولا فائدة من السعي 

اثة مادام أن عقد البيع الجديد سااااااااايبرم مع الوارث الذي تقدم بطلب الاساااااااااتفادة داخل أجل شاااااااااهر إلى تساااااااااجيل الإر 

من وفاااة الهااالااك والااذي تماات الموافقااة عليااه من قباال اللجنااة الإقليميااة للإصاااااااااااااااااالاح الزراعي، وأنااه مااادام المسااااااااااااااااااتفيااد 

الصاايد البحري فإنه لا يسااتقيم الجديد قد تم منحه القطعة الأرضااية موضااوع النزاع بموجب قرار لوزير الفلاحة و 

عقلا ومنطقا تسااااااااااااااااجيل الإراثة خاصااااااااااااااااة وأن المسااااااااااااااااتفيد الجديد على وشااااااااااااااااك إبرام عقد إعادة المنح معها، وأنه طبقا 

فإن القطعة الأرضااااااااااااااااااية الممنوحة للفلاحين لا تنتقل إلى الورثة بعد الوفاة لكونها لا تدخل في التركة ولا  1972لظهير 

 يشامل جميع الورثة بل يساتفيد منه واحد منهم فقط في حين أن التركة توزع على جميع تنتقل وفق الشارع لكونه لا
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الورثة حسب الأنصبة الشرعية سواء بالتعصيب أو الفرض أو هما معا، وأن صفة وارث تعتبر فقط شرطا لإعادة 

بطلب إعادة المنح،  منح القطعة الأرضاااية من جديد كان الغرض منها تحديد وحصااار الفئة التي يمكن لها أن تتقدم

وأن تقييد الإراثة لا يفيد في شاا يء مادام أن العقار موضااوع رهن وسااتنتقل ملكيته للمسااتفيد الجديد بمجرد منحه 

شااااااااااهادة رفع اليد، وأنه بناء على ذلك يكون قرار الساااااااااايد المحافظ مؤسااااااااااس قانونا وأن إلغاء قرار المحافظ الصااااااااااادر 

تسااااااااااااااااااجياال الإراثااة بااالرساااااااااااااااااام العقاااري الماادعى فيااه يعااد خرقااا واضااااااااااااااااااحااا والحكم ب 41تحاات عاادد  17/1/2019بتاااريخ 

المحتج به التي تعد من النظام العام، فضاااااااااالا على أنه قد يضاااااااااار بمصااااااااااالحها وحقوقها تجاه  1972لمقتضاااااااااايات ظهير 

العقار المدعى فيه وكذا بحقوق المساااااااااااااتفيد الجديد السااااااااااااايد ساااااااااااااليمان كنات، ملتمساااااااااااااة عدم قبول الدعوى شاااااااااااااكلا 

وضااااااااااااااااااوعا، وفي التدخل الإرادي قبوله شااااااااااااااااااكلا وموضااااااااااااااااااوعا الحكم برفض الطلب لعدم ارتكازه على ورفض الطلب م

( 1972دجنبر  29)  1392ذي القعدة  22بتاريخ  1.72.277أساااااااااااااااااس قانوني ولخرقه مقتضاااااااااااااااايات الظهير الشااااااااااااااااريف 

دلية بصااااااااااااااااااورة من بمثابة قانون يتعلق بمنح الفلاحين أراضاااااااااااااااااا ي فلاحية أو قابلة للفلاحة من ملك الدولة الخاص، م

 5890عقد بيع، صاااااااورة من محضااااااار اجتماع اللجنة الإقليمية لإصااااااالاح الزراعي، صاااااااورة من الجريدة الرسااااااامية عدد 

 .، صورة طبق الأصل من ترخيص بالإمضاء2009شتنبر  10بتاريخ 

ه فعقبت المدعية بأن الدولة الملك الخاص لا صاااااااااااافة ولا مصاااااااااااالحة لها في الدعوى لكون القرار المطعون في 

صاااااااااااااادر عن المحافظ وليس جهة أخرى، وأن ما ورد في مذكرة الدولة الملك الخاص هو صاااااااااااااورة طبق الأصااااااااااااال لمذكرة 

السااااااااااااااااااياد المحاافظ، ملتمساااااااااااااااااااة الحكم وفق الطلاب وعادم قبول طلاب التادخال الإرادي في الادعوى الاذي تقادمات باه 

 .الدولة الملك الخاص

حضاار نائب المدعية وتخلف المدعى عليهم، فتقرر ، حيث 2019يوليوز  4وبناء على إدراج القضااية بجلسااة 

 .2019يوليوز  18حجز القضية للمداولة والنطق بالحكم لجلسة 

 وبعد المداولة طبقا للقانون 

  :في الشكل: في الطلب الأصلي

حيث دفعت المدخلة والمتدخلة إراديا في الدعوى بكون العنوان الذي سااااااااااااااااااطرته المدعية في مقالها الافتتاحي 

الاادعوى هو نفسااااااااااااااااااااه العنوان الماادلى بااه في ملف آخر معروض على محكمااة الاسااااااااااااااااااتئناااف؛ إذ رجعاات شااااااااااااااااااهااادة لهااذه 

التساااليم بخصاااوصاااه بملاحظة أن المعنية بالأمر قد انتقلت من العنوان، مما يجعلها تتقاضااا ى بساااوء نية من خلال 

 .ن ق.م.مم 32ذكر عنوان غير حقيقي، ملتمسة الحكم بعدم قبول الدعوى شكلا لخرقها الفصل 

حيث إن إثارة الدفع المذكور أمام هذه المحكمة يبقى غير ذي جدوى مادام أن الملف الذي أثير بشأنه الدفع 

معروض على محكماة الاسااااااااااااااااااتئنااف بااعتباارهاا درجاة ثاانياة، وأن الأصااااااااااااااااااال أن العنوان المادلى باه هو العنوان الحقيقي 

ونا يمكن سااااااااااااااااالوكها قصاااااااااااااااااد التأكد من مدى  اااااااااااااااااحة للمدعية وهو الذي تقيم فيه، وأن هناك مسااااااااااااااااااطر محددة قان

 .عنوان المدعية، مما ارتأت معه المحكمة رد الدفع لعدم ثبوت  حته
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وحيث قدمت الدعوى بخصااااااااوص الطلب الأصاااااااالي مسااااااااتوفية لكافة الشااااااااروط المنصااااااااوص عليها قانونا، مما   

 .يتعين معه التصريح بقبولها شكلا

  :لإرادي فيهافي طلبي إدخال الغير في الدعوى والتدخل ا

حيث دفعت المدعية بكون الدولة الملك الخاص لا صااااااااااااااافة ولا مصااااااااااااااالحة لها في الدعوى لكون موضاااااااااااااااوع هذه  

 .الأخيرة محصور ومحدد في إلغاء قرار السيد المحافظ على الأملاك العقارية بالخميسات

دعوى يعتبر ملكاااا وحيااااث إن الثاااااباااات من خلال وثااااائق الملف وبااااإقرار جميع الأطراف أن العقااااار موضااااااااااااااااااوع الاااا

، مقابل أقساااااااااااااط يؤديها المسااااااااااااتفيد وأن 1972دجنبر  29خاصااااااااااااا للدولة قامت بتفويته لمورث المدعية في إطار ظهير 

الدولة الملك الخاص قد قامت بتقييد رهن على الرسام العقاري لضامان اساتيفاء ثمن المبيع وبالتالي فإن صافتها في 

تخذ بشاااااااااااااااأن العقار الممنوح للمساااااااااااااااتفيد يبقى من مصااااااااااااااالحة الدولة الملك التدخل تبقى قائمة، كما أن أي قرار قد ي

الخاص أن تشاااااااعر به حتى لا تتضااااااارر مصاااااااالحها، وبالتالي تبقى مصااااااالحتها في النزاع قائمة كذلك، مما يجعل الدفوع 

 .المثارة غير مؤسسة قانونا ويتعين ردها

شااااااااااااااااروط المقررة في الفصااااااااااااااااول المنظمة الإرادي مسااااااااااااااااتوفيان لل والتدخلوحيث قدم طلبا الإدخال في الدعوى 

 .لهما، مما يتعين معه التصريح بقبولهما من هذه الناحية

 :في الموضوع: في الطلب الأصلي وطلب إدخال الغير في الدعوى والتدخل الإرادي فيها

  .حيث يهدف الطلب الأصلي إلى الحكم وفق ما هو مسطر أعلاه

ي إدخاال الغير في الادعوى والتادخال الإرادي فيهاا، فاإن هاذه وحياث باالنظر لارتبااط الطلاب الأصاااااااااااااااااالي مع طلب 

  .المحكمة ارتأت البت فيها كلية

المبرم بين الادولاة )الملاك الخااص( ومورث  1984ماارس  21وحياث إن الثاابات من خلال عقاد البيع المؤرخ في   

ا ذي الرساااااااااااااااااام العقاري عدد 74المدعية المساااااااااااااااااامى قيد حياته حمادي بن الجيلالي، أن الملك المساااااااااااااااااامى ا الراشاااااااااااااااااايدية 

، 1982ماي  12الصااااااااااااادر بتاريخ  2-50-785قد تم تسااااااااااااليمه للمسااااااااااااتفيد المذكور بناء على المرسااااااااااااوم رقم   9692/16

( 1972دجنبر  29)  1392ذو القعدة  22الصاااااااادر بمثابة قانون في  277-72-1وذلك  في إطار الظهير الشاااااااريف رقم 

المتعلق بمنح بعض الفلاحين أراض فلاحية أو قابلة للفلاحة من ملك الدولة الخاص والمنشااااااااور بالجريدة الرساااااااامية 

وكذا النصااااوص الصااااادرة بتطبيقه، وأنه وبعد وفاة المسااااتفيد حمادي  1972شااااتنبر  22الصااااادر بتاريخ  3187عدد 

بن الجيلالي تقادمات المادعياة بطلاب للسااااااااااااااااااياد المحاافظ من أجال تقيياد الإراثاة باالرساااااااااااااااااام العقااري بااعتباارهاا من ورثة 

برفض  2019يو يون 17الصااادر بتاريخ  41الهالك، فأصاادر المحافظ على الأملاك العقارية بالخميسااات قراره عدد 

الذي حدد الشاااااااااااااااروط الخاصاااااااااااااااة بتعيين الأقراد الذين توزع  1972دجنبر  29الطلب بعلة أن العقار خاضاااااااااااااااع لظهير 

من الظهير المذكور في فقرته الأولى نص على أنه  15عليهم هذه الأراضااااا ي كما حدد النظام الخاص بها، وأن الفصااااال 

ذه القطعة الأرضااااااااااااااية وأموال التجهيز اللازمة لاسااااااااااااااتغلالها، ا في حالة وفاة الشااااااااااااااخص المساااااااااااااالمة إليه القطعة فإن ه
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تسااااااااالم لوارث واحد من ورثته ما عدا إذا اساااااااااترجعت الدولة القطعة طبقا للشاااااااااروط المحددة في الفصاااااااااول التاليةا، 

 .وهذا هو القرار موضوع الطعن بناء على الأسباب السالفة الذكر

ر موضااااااااااااااااااوع النزاع يادخال أم لا في تركاة الهاالاك وكاذا وحياث إناه ودون الخوض في منااقشاااااااااااااااااااة ماا إذا كاان العقاا

حجية الحكم المدلى به في الملف الحالي لعدم جدوى تلك المناقشااااااااااة، ولكون التطبيق السااااااااااليم للقانون يقتضاااااااااا ي من 

المحكمة أن تبحث في كل نازلة على حدة وبناء على الوثائق المدلى بها أمامها أخذا بعين الاعتبار كل ما قد يساااااتشااااف 

ائق قاد تكون غير متااحاة في ناازلاة أخرى وإن كاانات مشاااااااااااااااااااابهاة لهاا؛ فاإناه لئن كاانات المادعياة قاد ساااااااااااااااااابق لهاا أن من حقا

يتعلق  160/1402/2016في الملف عدد  23/06/2016بتاريخ  253اساااتصااادرت حكما عن هذه المحكمة تحت رقم 

خميسات، بعدما توصل هذا الأخير بنزاع مشابه قضت فيه المحكمة بإلغاء قرار المحافظ على الأملاك العقارية بال

بااالمقااال الافتتاااحي للاادعوى دون أن يجيااب عنااه، وبلغ  بااالحكم القاااضاااااااااااااااااا ي بااإلغاااء قراره الرافض لتقييااد الإراثااة ولم 

باعتباار أن  9691/16يطعن فياه بالاسااااااااااااااااااتئنااف وقام بتنفياذه وذلك بتقيياد إراثة المدعياة في الرساااااااااااااااااام العقااري عدد 

لي قد حصاااااااال على رساااااااامين عقاريين أحدهما مخصااااااااص لممارسااااااااة الفلاحة وهو الذي الهالك حمادي كنات بن الجيلا

تم تقييد الإراثة فيه والثاني مخصااااااااص للسااااااااكن وهو موضااااااااوع الدعوى الحالية، فإن الحكم المذكور لا حجية له في 

لف من ق.ل.ع خاصة أن الحكم المذكور يتعلق برسم عقاري يخت 418الملف الحالي لعدم توفر مقتضيات الفصل 

 .عن الرسم الحالي، مما يتعين معه رد الدفع المذكور 

المتعلق بمنح الأراض ي الفلاحية المسترجعة  1972دجنبر  29وحيث إن فلسفة المشرع المغربي من وضع ظهير 

تساااااااااهم الأراضاااااااا ي الممنوحة في  الفلاحية وحتىلفائدة بعض الفلاحين في شااااااااكل تعاونيات هي تفادي تفتيت الأراضاااااااا ي 

 .في تنمية الاقتصاد الوطني من خلال تطوير وتنمية الأنشطة الفلاحية هذا الإطار

وحيث إنه بالرجوع إلى عقد البيع الذي يعتبر شااااااااريعة المتعاقدين وبالتالي هو القانون الواجب الاحتكام إليه 

من ق ل ع، و على  229في حاالاة حادوث أي نزاع والاذي تنتقال الالتزاماات المضاااااااااااااااااامناة فياه إلى الورثاة طبقاا للفصااااااااااااااااااال 

لك الخاص قد باعت للهالك القطعة الأرضااية أساااسااه منحت الأرض للمسااتفيد مورث المدعية، يتبين أن الدولة الم

مع قيد الفساااااا إذا لم يف الشاااااخص المسااااالمة له القطعة بالالتزامات التي فرضااااات عليه أو تعهد بها لأجل اساااااتثمار 

درهم يؤدى إلى صاندوق القابض بالخميساات  92.300القطعة أو اساتغلالها، وأن البيع  المذكور قد تم بثمن قدره 

، 1979سانويا على التوالي، وأن أجل أداء الأقسااط المتفق عليها قد حل بدءا من فاتح شاتنبر  في ثمان عشارة قساطا

وأنه يمكن للمشااااتري أن يؤدي قبل الأوان جميع الأقساااااط المؤجلة، وأن العقار يبقى موضااااوعا تحت الرهن بصاااافة 

ع الدولة اليد عن الرهن المذكور، خاصااااة ضاااامانا لأداء ثمن البيع إلى أن يتم دفعه بكامله، وبعد أداء هذا الثمن ترف

وأنه بالرجوع للفصااااااااااال الرابع من العقد يتبين أنه في حالة وفاة مالك عقار الدولة المبيع يبرم حساااااااااااب نفس كيفيات 

هذا العقد مع من عين من ورثته بصاااافة قانونية ملحق يحل بموجبه محل الهالك في التحملات والمنافع المنصااااوص 

فقد تقدم  1972دجنبر  29من ظهير  15تنفيذا لهذا الفصال وتطبيقا لمقتضايات الفصال  عليها في عقد البيع، وأنه

السايد ساليمان كنات أحد ورثة المساتفيد الأصالي بطلب في الموضاوع حصال على إثره على موافقة اللجنة الإقليمية 
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لفلاحة والصاااااايد البحري ، كما صاااااادر قرار لزير ا2009شااااااتنبر  10للإصاااااالاح الزراعي خلال اجتماعها المنعقدة بتاريخ 

قضااا ى بتساااليمه القطعة الأرضاااية الممنوحة ساااابقا لأبيه، في انتظار اساااتيفاء  2010شاااتنبر  13بتاريخ  2785.10رقم 

 .باقي الإجراءات المتعلقة بإبرام ملحق لعقد البيع يحل بموجبه محل والده ويقيد اسمه في الرسم العقاري 

اسااااااااتفادة أخيها سااااااااليمان كنات من الأرض الممنوحة سااااااااابقا لأبيهما وصاااااااادور  وحيث إن عدم منازعة المدعية في         

قرار بالموافقة على إعادة منحه نفس القطعة الأرضااااااااااية من طرف الجهة المكلفة بذلك، دليل كاف على أن الشاااااااااارط 

ثة في الرسم الفانا المضمن في العقد الذي بموجبه منحت الأرض بداية للهالك ما زال قائما، ولا يمكن تقييد الإرا

العقاري المملوك أصاالا للدولة الملك الخاص، كما أن المدعية لم تدل بما يفيد  حصااولها على رفع القيد من الدولة 

الملك الخاص حتى يصاااااااااااااابح العقار ملكا خالصااااااااااااااا لوالدها المتوفى ويمكن للورثة عندئذ أن يقيدوا إراثتهم بعد الإدلاء 

قياد  والتشااااااااااااااااااطياب من طرفاه على الشااااااااااااااااااروط الخااصاااااااااااااااااااة الواردة في الرساااااااااااااااااام للمحاافظ على الأملاك العقاارياة برفع ال

العقاري، وأنه لا يمكن التمسااااااك بحجية المقيد في شااااااهادة الملكية باعتباره مالكا دون الأخذ بعين الاعتبار الشااااااروط 

العقارية   الخاصااااة المضاااامنة فيها وكذا الشااااروط الواردة في عقد البيع، الأمر الذي يجعل قرار المحافظ على الأملاك

القاضاااااااااا ي برفض طلب تقييد الإراثة جاء موافقا للقانون ولم يثبت للمحكمة أي عيب فيه يجعله معرضااااااااااا للإلغاء، 

 ويكون بذلك طلب الإلغاء والعلل أعلاه غير مؤسس قانونا ويتعين رفضه، مع تحميل رافعة الدعوى المصاريف.

 لهمذه الأسباب

 حكمت المحكمة علنيا ابتدائيا وحضوريا

 الغير في الدعوى والتدخل الإرادي فيها وطلبي إدخالالدعوى بخصوص الطلب الأصلي  الشكل: قبول في 

 .في الموضوع: رفض الطلب الأصلي مع تحميل رافعته المصاريف

بهذا صااااااااااااااادر الحكم وتلي في الجلساااااااااااااااة العلنية المنعقدة في اليوم والشاااااااااااااااهر والسااااااااااااااانة أعلاه بقاعة الجلساااااااااااااااات 

، سااااااناء أبو عبد رئيسااااااا ومقرراالاعتيادية للمحكمة الابتدائية بالخميسااااااات وهي متركبة من السااااااادة: بوعبيد الترابي 

 .عة أثلى كاتبة للضبطالله عضااااوا، عبد العالي ايت بلحاج عضوا، وبمساعدة السيدة: ربي

 كاتبة الضبط                                                                           والمقرر الرئيس        
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 الخاصالدكتوراه في القانون لنيل  أطروحة

 تحت عنوان:

 «الحماية القانونية والمؤسساتية من الاعتقال التعسفي»

 العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعيةكلية بنوقشت 

 سيدي محمد بن عبد الله بفاسجامعة 

 المملكة المغربية

 تقدم بها الطالب

  سلوانيعبد العزيز 

 تحت إشراف

  البكوري  نرجس: ةالأستاذ

  العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بفاسكليَة ب العالي التعليم ةأستاذ

2024  -  2025 
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 مقدمة

رتقاؤه إلى مسااااااااتوى التعايش والانسااااااااجام الاجتماعي في ظهور فكرة الحرية اساااااااااهم تنظيم المجتمع البشااااااااري و 

خاصااااة مع تنامي مكانة الفرد في إطار حركة فكرية فلساااافية تسااااعى  فكرة حقوق الإنسااااان،التي نشااااأت وتطورت مع 

 وتؤكد على أهمية حقوقه وحرياته داخل الدولة. 1إلى الاعتناء بالكائن البشري 

ومن هذا المنطلق، فإن العلاقة بين الفرد والساااالطة تمثل نقطة محورية في تطوير فكرة الحقوق والحريات، 

من طبيعتهاا تتطلع دائماا إلى فرض وجودهاا على جميع منااحي الحيااة، في حين يسااااااااااااااااااعى الفرد إلى  ذلاك أن الساااااااااااااااااالطاة

الحد من هذه الساااااااالطة وضاااااااابطها بما يحفظ كرامته وحقوقه، ومن ثم تشااااااااكل مساااااااارح تطور وتعزيز مكانة الحقوق 

حقوق يجاااااب  ، وهي مناااااذ القااااادم أهم مجاااااالات الخلاف بين الااااادولاااااة كساااااااااااااااااالطاااااة وبين الفرد كمواطن لاااااه2والحرياااااات

 احترامها.

رة عن وجود الإنساااااااااااااااان هي الحرية الشاااااااااااااااخصاااااااااااااااية اللصااااااااااااااايقة بأمنه   عب 
 
لذلك ينبغي القول، أن أهم الحريات الم

، وبما أن الأمن الشااااااااخصاااااااا ي أو الأمان 3الشااااااااخصاااااااا ي وحرية تنقله، وحقه في ساااااااالامة بدنه وحريته في مسااااااااكنه وحرمته

لتعلقها بصميم كرامته ومصدر قيمته وسبب تقدمه إلى المثل الشخص ي هو أصل الحريات التي يتمتع بها الإنسان 

 تبقى بذلك بمنأى عن كل تصرف يقيدها ويحد منها.  4العليا الإنسانية

شااااااااااااااك فيه، أن الحرية محور ارتكاز الأمم والحضااااااااااااااارات، فهي تفجر الطاقات وتلهم العقول لتحقيق  ومما لا

الشااااااااااااااااااعلاة التي أناارت  بمثااباة، ومن ثم كاانات 5لتقادم والازدهاارأروع الإنجاازات، كماا تحرك البشاااااااااااااااااارياة نحو مزياد من ا

هي أغلى ماا يملكاه  والحرياةالطريق أماام حركاات التحرر من ويلات الاحتلال والاسااااااااااااااااااتباداد نحو التقادم والإصاااااااااااااااااالاح، 

ع، الإنسااااااااااان باعتبارها القوام الذي تدور عليه رحى الحياة والوجود والجدار القويم الذي يشاااااااااايد ويبنى عليه المجتم

 فهي لا يمنحها المشرع بل حق مكفول للإنسان ملتصق به منذ نشأته لا ينفصل عنه أبدا. 

  

                                                             
، ص. 2010ق الإنسان المعايير الدولية وآليات الرقابة، المطبعة والوراقة الوطنية الدواديات مراكش، الطبعة الأولى حقو  يوسف البحيري، -1

11. 
، السنة 34حقوق الانسان بين المجتمع الدولي والمجتمعات القومية، المجلة المصرية للقانون الدوليين، المجلد  إبراهيم علي بدوي الشيخ، -2

 .276، ص.1978
، مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونية والسياسية، -دراسة مقارنة -الآثار الجزائية للجرائم الماسة بالحرية الشخصية  محمد حسن مرعي، -3

 .319، ص. 2019، السنة 16العدد
 .99، ص. 1979أركان حقوق الإنسان، دار القلم للملايين بيروت، الطبعة الأولى، مارس  صبحي المحمصاني، -4
الشرطة والحرية امبدأ التوازن بين سلطات الشرطة وحريات المواطنينا، مجلة الأمن والقانون، العدد الأول، السنة الثالثة،  ثورت بدوي، -5

 .66، ص. 1995يناير 
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ومن الباااديهي أن العلاقاااة بين الحرياااة والنظاااام العاااام أو حمااااياااة المجتمع من مرتكبي الأفعاااال الجرمياااة تمتااااز 

بوضاااااااااااااع إجراءات تحيط ممارساااااااااااااة ، ومن ثم إن الفرا  الذي يبقى بينهما لا ينظمه إلا القانون، الدائمبالاضاااااااااااااطراب 

ساااااالطة العقاب المخولة للدولة في أضاااااايق الحدود، لأن سااااااوء تقدير كل إجراء من إجراءات الخصااااااومة الجنائية قد 

 يعصف بحقوق وحريات الأتخاص وينحرف بها المسار إلى الاعتقال التعسفي. 

حق في الحريااة، لااذلااك أولتهاا تشااااااااااااااااااكاال أخطر  هااديااد لل لعلااه من المفيااد القول، أن إجراءات القبض والاعتقااال

مؤسااااااااااسااااااااااات التشااااااااااريعات الدولية والوطنية أهمية قصااااااااااوى وأحاطتها بمجموعة من الضاااااااااامانات وأحدثت من أجلها 

 تتولى تعزيز حمايتها من الشطط والتعسف.

 تحديد الإطار المفاهيمي:

يثير موضاااااوع الحماية القانونية والمؤساااااسااااااتية من الاعتقال التعسااااافي جملة من المصاااااطلحات يفرض منطق 

البحث التطرق إليها وتحديد مفاهيمها قصاااااااااد اساااااااااتجلاء الغموض الذي يكتنفها، والوقوف على معانيها والمراد منها 

 وذلك من قبيل: 

بالكساااااار أي منعه، وحمى المريض ما يضااااااره: : الحماية مصاااااادر حمى، حمى الشاااااا يء يحميه، حماية الحمايمممممممممممممة

: المريض الممنوع من الطعام والشااااااااااراب ي  مِّ
، ويقال حميت القوم 1منعه إياه، واحتمى هو كذلك وتحمى: امتنع، والح 

وقايتهم وصااااااااااااااااايانتهم، حماية البيئة وقايتها من التلوث، حمى الشااااااااااااااااار منه أي  المواطنين، حماية 2حماية أي نصااااااااااااااااار هم

 منعه ودفعه عنه. 

 مرادفات الحماية: جنة، ستر، وقاية، حراسة، حفظ، دفاع، رقابة، ضمانة، أمان، صيانة.

 أضداد الحماية: أذى، سوء، اعتداء، إضرار، تعدي. 

حماية الحريات الفردية هو إجراء قانوني يهدف إلى صااااااااااااون وحماية الحقوق وتمكين المتهم من فرص الدفاع 

 .3عن نفسه

لحماية اصاااااااطلاحا جميع الأنشاااااااطة التي  هدف الى ضااااااامان الاحترام الكامل وفضااااااالا عن ذلك، يشااااااامل مفهوم ا

، بينما يرى البعض أن الحماية إقرار بحقوق الأفراد عبر 4لحقوق الإنسااااااااان وفقا لنص وروح القوانين ذات الصاااااااالة

التزام الساااااااااااااااااالطااااات بااااالاااادفاااااع عن وجودهم القااااانوني إلى جااااانااااب وجودهم المااااادي، لااااذلااااك تعكس هااااذه الفكرة جميع 

                                                             
 .1276، ص. 1998القاموس المحيط، مؤسسة الرسالة بيروت، الطبعة السادسة  آبادي الفيرز، -1

 .60دار صادر بيروت، الطبعة الأولى، د. س، ص. لسان العرب،  ابن منظور، - 
 .243، ص. 1983كتاب الأفعال، عالم الكتب بيروت، الطبعة الأولى  ابن القطاع، -2
  ar-almaany.com/ar/dict/ar .                                    م جم عربي عربي                معجم المعاني الجامع، -3

 .11: 32على الساعة  13/12/2023 ولوجتاريخ ال
 .8، ص. 2004الحماية الادولية للمتشردين قساريا داخل دولهم، دار النهضة العربية القاهرة  محمد يوسف صاخي، -4
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لإجراءات المادية التي تمكن الأفراد المعرضاااااااااااااين للخطاااااااااااااااااااااااااااااااار من التمتع بالحقوق والمسااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااعدة المنصاااااااااااااوص عليها في ا

 .1الاتفاقيات الدولية

وبمفهوم العلوم الاجتماعية هو االقواعد الملزمة  ،يشااير هذا المصااطلح الى مجموعة من القواعد القانونية:

رفق عاااادة باااالإجباااار، ويعااااقاااب المخااااطاااب بهاااا عناااد عااادم احتراماااه 
 
التي تنظم تعاااايش الأفراد داخااال الجمااااعاااة، والتي ت

، وذهااب بعض الفقااه الى القول بااأنهااا اقواعااد تنظم الحياااة في المجتمع وتضاااااااااااااااااابط العلاقااات بين الأفراد، هي 2إياااهاااا

، لتحقيق غرضااااااااااااين أساااااااااااااسااااااااااااين يتمثل الأول في تأمين حريات 3وك تفرض أو تمنع أو تبيح ساااااااااااالوك معيناقواعد ساااااااااااال

الأفراد ومصاااااااااااااااااااااالحهم الخااااصاااااااااااااااااااااة، بينماااا يتجلى الغرض الثااااني في ضااااااااااااااااااماااان كياااان المجتمع والحفااااظ على اسااااااااااااااااااتمراره 

 .4واستقراره وتأمين المصلحة العامة بوجه عام

سسات، وتعن المؤسساتية: ؤ  ؤسسة وم  ي مجموعة من الأشكال والبنيات الأساسية للتنظيم الاجتماعي من م 

، ويعاااد من مكوناااا هاااا عنصاااااااااااااااااارين 5كماااا يحاااددهاااا القاااانون أو العرف المنبثقين عن حكم بشااااااااااااااااااري داخااال مجتمع معين

أسااااااااسااااااايين، أولهما عنصااااااار بنيوي متمثل في نماذج العلاقات البشااااااارية التي تكت ااااااا ي طابع الاساااااااتقرار والاساااااااتمرارية، 

 .6عنصر سيكولوجي مرتبط بالمعتقدات والقيم الأساسية المتداولة داخل الجماعة الاجتماعيةوثانيهما 

وبالإضااااااااافة إلى ذلك، إن المؤسااااااااسااااااااات هي ما أسااااااااس عليه الناس حيا هم العامة وما ابتدعوه من نظم تعارفوا 

نظيم علاقا هم الداخلية عليها وطبقوها، وطور ها عبر التاريخ بعض الوقا ع الاجتماعية من أجل تيسير شؤونهم وت

 . 7كأفراد وجماعات

هو ساااااااااااااااااالااب للحريااة، وعرفااه بعض الفقهاااء أنااه حجز تااااااااااااااااااخص في مكااان مااا ومنعااه من التنقاال أو  الاعتقمال:

الاتصاااااال بغيره، أو مباشااااارة أي عمل من الأعمال إلا في الحدود التي تسااااامح بها السااااالطة الآمرة به، وأوضاااااح بعضاااااهم 

حجز لحبسااااااااااه أو اعتقاله، حيث يعني الحرمان من الحرية بساااااااااالطة قانونية أن الاعتقال هو وضااااااااااع تااااااااااخص رهن ال

 .8سواء كانت حقيقية أو مفترضة

                                                             
، 2006القاموس العلمي للقانون الإنساني، ترجمة محمد مسعود، دار العلم للملايين بيروت، الطبعة الأولى  فرانسوز بوشيه سولينية، -1

 .303ص. 
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 .41، ص.2016المدخل لدراسة القانون، الطبعة الثالثة  محمد جلال السعيد، -3
، مطبعة النجاح الجديدة -دراسة وفق آخر المستجدات التي عرفتها الترسانة القانونية المغربية  -المدخل لدراسة القانون  أبو بكر مهم، -4

 وما بعدها. 18، ص.2018الدار البيضاء، الطبعة الأولى 
 .11، ص.1986لأولىالقانون الدستوري والمؤسسات السياسية، الجزء الأول، دار توبقال للنشر، الطبعة ا رقية المصدق، -5
 وما بعدها. 11تاريخ المؤسسات والوقا ع الاجتماعية بالمغرب، افريقيا الشرق، د.ط، ص. عبد اللطيف اكنوش، -6
 .10ص. 1984هوامش في تاريخ المؤسسات والوقا ع الاجتماعية، الطبعة الأولى  علي سليمان العبيدي، -7
، دار الكتب القانونية، دار شتات للنشر -دراسة مقارنة -حق الأمن الشخص ي وضماناته القانونية،  فرقة عبود عواد العارض ي، -8

 .309، ص. 2011والبرمجيات، السنة 
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وفي ذات السااااااااااااااااااياااق، يختلف الاعتقااال عن مجموعااة من المفاااهيم المشااااااااااااااااااااابهااة لااه من حيااث دلالا هااا الاجرائيااة 

هو يحاد من حرياة الإمسااااااااااااااااااااك باالشااااااااااااااااااخص ومنعاه من الاذهااب والإيااب، ف كاالقبض والتوقيف، لاذلاك فاالقبض هو

المقررة قااااانونااااا، وقااااد عرفتااااه محكمااااة النقض  1الأفراد في الرواح والغاااادو المكفولااااة لهم بمقتضاااااااااااااااااا ى المبااااادئ العااااامااااة

المصااااااااااااارية بأنه عبارة عن امجموعة من الاحتياطات الوقتية الصااااااااااااارفة هدفها التحقق من تاااااااااااااخصاااااااااااااية المتهم وإجراء 

سااعات كافية لجمع الاساتدلالات التي يمكن أن يساتنتج التحقيق الأولي، ووضاعه تحت تصارف الشارطة لمدة بضاع 

منها لزوم توقيع الحبس الاحتياطي و ااحته قانوناا، وعرفته أيضااا بأنه اإمساااك المقبوض عليه من جساامه وتقييد 

 .2حركته، وحرمانه من حرية التجول دون أن يتعلق الأمر بقضاء فترة زمنية معينةا

وفي هذا الإطار يعتبر الشااااخص مقبوضااااا عليه متى تم الاحتفاظ به من قبل ساااالطة قانونية قصااااد مواجهته  

، وبالتااااااااااااااااااالي يعد جريمة اكل من قبض 3بتهمة جنائية منسوبة إليه وبغرض الحصااااااااااااااااااول على رد منه بشأن تلك التهمة

حوال التي تصاااااااااااااارح بها القوانين على أي تااااااااااااااخص أو حبسااااااااااااااه أو حجزه بدون أمر أحد الحكام المختصااااااااااااااين وفي غير الأ 

 .4واللوائح بالقبض على ذوي الشبهة...ا

وجااادير باااالاااذكر كاااذلاااك، أن التوقيف هو عباااارة عن مجرد إيقااااف الشااااااااااااااااااخص لسااااااااااااااااااؤالاااه عن هويتاااه الكااااملاااة 

ووجهته إذا وضااع نفسااه عن طواعية واختيار موضااع الريب والشااك تسااتلزم وضااعيته ضاارورة تدخل رجل الساالطة 

، والتوقيف جاائز دائماا لرجال الساااااااااااااااااالطاة العااماة وإن لم تكن لاه الصاااااااااااااااااافاة 5لكشااااااااااااااااااف عن حقيقتاهالعااماة للتحري وا

الضاابطية بخلاف القبض لا يجوز إلا من رجل الشاارطة يتمتع بالصاافة الضاابطية وفي الحالات التي وردت بالقانون 

يه عنصااااري الزمن ، وبهذه المعاني يتضاااامن الاعتقال في الواقع معنى القبض والتوقيف يلعب ف6على ساااابيل الحصاااار

 والجهة المخول لها القيام به دورا حاسما في التمييز بينهما. 

                                                             
 .187، ص. 1993البطلان في المواد الجنائية، دار المطبوعات الجامعية الإسكندرية، السنة  محمد مدحت الحسيني، -1
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ونية، سات الإسلامية والقانامدى توافر حقوق المقبوض عليه وحمايتها في التشريع الأردني، مجلة الميزان للدر  حسن ممدوح مانع العدوان، -  

 221، ص.2013يوليوز المجلد الأول، العدد الأول، 

صر، مالمرشد في المشكلات الإجرائية في المسائل الجنائية، دار الكتب القانونية، دار شتات للنشر والبرمجات  محمد محمود عبد العزيز، -  

 .57، ص. 2009السنة 

ارس ، م35العدد الأول، السنة  الاستيقاف بين التشريع والقضاء، دراسة مقارنة، مجلة الحقوق،رضا عبد الحكيم إسماعيل رضوان،  -  

 .405، ص.2011
 .166، ص. 2016، السنة 2القبض مفهوما وحكما في القانون الأمريكي والكويتي، مجلة الحقوق، العدد  خليفة مشاري العيفان، -3
 من ق.إ.ج.م.  280المادة  -4
 .32، ص. 2005رية، الطبعة بطلان إجراءات القبض، دار الفكر الجامعي الإسكند صلاح الدين جمال الدين، -5
 .169البطلان الجنا ي، منشأة المعارف الإسكندرية، د. ط، ص. عبد الحميد الشواربي،  -6
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، ويعتبر 2، وفي الاصطلاح التصرف الذي لا مبرر له1: هو الظلم والجور، والطغيان والاستبدادالتعممممممممممسممممممممممف

 ق. القوانين الوضعية والأعراف الدولية وإساءة استعمال السلطة والح الأصول ومخالفة التعسف تجاوز 

: عرفتااه هيئااة التحكيم المسااااااااااااااااااتقلااة بكونااه احتجاااز تقوم بااه أجهزة الاادولااة دون مراعاااة الاعتقمال التعسمممممممممفي

الشااروط الجوهرية والإجرائية المتعلقة بساالب الحرية بساابب ممارسااة المواطنين لحقوقهم الأساااسااية وعلى الأخص 

 .3بيا أو جمعوياحرية الرأي والتعبير وحق المشاركة في الحياة العامة سياسيا أو نقا

وفي إطار المهام المسااااااااااااااااندة اللفريق العامل المعني بالاعتقال التعساااااااااااااااافيا لدى مجلس حقوق الإنسااااااااااااااااان بالأمم 

االمخااالفااة للقااانونا، باال يجااب أن  اعتبر أن االتعساااااااااااااااااافا لا ينبغي أن يعني 50/1997المتحاادة بموجااب القرار رقم 

دم مراعاة الأصااااااااااااااول القانونية، لذلك يعتبر الفريق يفساااااااااااااار تفساااااااااااااايرا واسااااااااااااااعا ليشاااااااااااااامل عوامل الحيف والفجائية وع

 العامل الحرمان من الحرية إجراء تعسفيا إذا أدرج ضمن الفئات الخمس التالية: 

 ذا اتضح استحالة الاحتجاج بأي أساس قانوني لتبرير الحرمان من الحرية. الفئة الأولى: إ -

، 13، 7ممارساااااااة الحقوق والحريات التي كفلتها المواد  نالفئة الثانية: إذا كان الحرمان من الحرية ناجما ع -

 27و 26، 25، 22، 21، 19، 18، 12من الإعلان العاالمي لحقوق الإنساااااااااااااااااااان، وكاذلاك المواد  21، و20، 19، 18، 14

 من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية. 

 المتعلقة بالحق في المحاكمة العادلة.  القواعد الدوليةالفئة الثالثة: عدم التقيد كليا أو جزئيا ب -

لفئة الرابعة: إذا تعرض ملتمسااااااااو اللجوء والمهاجرون للاحتجاز الإداري مدة طويلة دون إمكانية المراجعة ا -

 أو التظلم الإداري أو القضا ي. 

 .4أنواعهالفئة الخامسة: إذا شكل الحرمان من الحرية انتهاكا للقانون الدولي بسبب التمييز بكافة  -
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 تحديد الإطار التاريخي:

يعد الحق في الحرية والأمن الشاااااااااخصااااااااا ي من زمرة الحقوق المدنية المتصااااااااالة بشاااااااااخص الإنساااااااااان وذاته، لذلك 

منحته ما يستحق من الإهتمام، كما عملت على ضمان عدم خرقه و  1أقرت الشريعة الإسلامية عدة مبادئ تؤطره

ااناات  2لاد الإساااااااااااااااااالاميااة منااذ أربعااة عشاااااااااااااااااار قرنااامن قباال القااائمين على تطبيق الشاااااااااااااااااارع في الب فلا يجوز تقييااده مهمااا كا

 الظروف إلا للضرورة ومصلحة المجتمع.

وتماشاااااااااااااااااايا مع ما تم ذكره، بما أن الأصاااااااااااااااااال في أحكام الشااااااااااااااااااريعة الإساااااااااااااااااالامية جلب المصااااااااااااااااااالح ودرء المفاسااااااااااااااااااد، 

ف الإساااااااااااااااااالام بحرياااة والضااااااااااااااااااروريااااات الخمس هي حفظ الاااادين وحفظ النفس والعقاااال والعرض والمااااال، لااااذلااااك إعتر 

الإنسااااااااااااان منذ ولادته، فالله ساااااااااااابحانه وتعالى خلق وكرم الإنسااااااااااااان وفضااااااااااااله على جميع الكائنات وخلق فيه الإرادة و 

ا  جعله مسااااؤولا عما يصاااادر عنه من تصاااارفات، حيث قال تعالى: عَام 
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ومن زاوية أخرى، إن احترام حق الحرية في الشااريعة الإساالامية لأكبر دليل على تكريم الإنسااان بما وهبه الله 
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حماية حقوق وحريات الأفراد، أطروحة لنيل الدكتوراه في الفقه المقارن، جامعة أم درمان الإسلامية، جمهورية علي عمران دحيم،  -1

 .40، ص. 2008السودان، كلية الشريعة والقانون، السنة 
 .10، ص. 1990مية، دار المعرفة الجامعية الإسكندرية حقوق المتهم في الشريعة الإسالا  محمد عبد المعبود مرس ي، -2
 .71الآية  سور  يس، -3
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لى ما سااابق، يراد بالحماية من الاعتقال التعسااافي في الشاااريعة الإسااالامية حق الفرد في أن يعيش في اساااتنادا إ

أمان دون خوف من أن يقبض عليه أو يحبس بإجراءات تعساااااااااااااااااافية، واطمئنانه إلى أن ذلك لن يحدث إلا بناء على 

 .1قرار من الهيئات القضائية

عاااام والخااااص، والمقصااااااااااااااااااود بحق الحمااااياااة من الاعتقاااال بمعنياااه اللاااذلاااك أشاااااااااااااااااااااار القرآن الكريم لهاااذا الحق  

﴾ قولااه تعااالى: التعساااااااااااااااااافي في معناااه العااام
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تين للتجارة رحلة الشااااتاء ، حيث كانت قبائل قريش تقوم برحل4ال

إلى اليمن ورحلة الصااايف إلى الشاااام، غير أنهما محفوفتين بالمخاطر، إلى أن جاء نور الهدى الرساااول صااالى الله عليه 

 وسلم فتبددت مخاوفهم وأمنت الطرق بتوافد الحجاج والزوار وقوافل التجارة.

يثين شااااااااااااااااااريفين كلاهماا يعني عادم الشااااااااااااااااااريفاة المعنى العاام في حاد النبوياةمن جهاة أخرى، عضااااااااااااااااااادت السااااااااااااااااااناة 

الخوف، حيث قال الرسااااااااول عليه الصاااااااالاة والساااااااالام: االمؤمن من آمنه الناس على أموالهم وأنفسااااااااهم، والمهاجر من 

هجر الخطايا والذنوبا، وقال صاالى الله عليه وساالم كذلك: االمساالم من ساالم المساالمون من لسااانه ويده، والمهاجر 

من الحديثين الشاااااااااااريفين أن المسااااااااااالم والمؤمن الحقيقي هو من آمنه الناس على  من هجر ما نهى الله عنها، وواضاااااااااااح

أي بعدم ممارسااااااااة إحدى صااااااااور الاعتقال  5أرواحهم وحريا هم بعدم التعدي عليها بالقبض أو الحبس غير المشااااااااروع

 التعسفي.

بقصاااااااااااتين الأولى في حين المقصاااااااااااود بالحماية من الاعتقال التعسااااااااااافي في معناه الخاص إذ جاء القرآن الكريم  
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 .9روع إلى كل من اتخذ إلها غيرهالأمن عن طريق الحبس غير المش

                                                             
 .306، ص. 1992النظم السياسية والقانون الدستوري، الدار الجامعية بيروت  الله بسيوني،عبد الغني عبد  -1
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وفضلا عن ذلك، لم يقتصر تكريم الإنسان على عهد الرسول صلى الله عليه وسلم بل استمر ذلك إلى عهد 

الخلفاء الراشااااااادين، إذ أثناء ولاية عمرو بن العاص على مصااااااار نازع ابن عمرو شاااااااابا من دهماء المصاااااااريين في ميدان 

م الشاااااااب المجني عليه أن يشااااااكوه إلى أمير المؤمنين عمر بن الخطاب سااااااباق حيث ضاااااارب المصااااااري بالسااااااوط، فأقساااااا

رضاااااا ي الله عنه، فقال له: ااذهب فلن ينالني ضاااااارر من شااااااكواك فأنا ابن الأكرمينا،  وبساااااابب ذلك رحل الشاااااااب من 

ية، مصر إلى الحجاز ورفع شكواه إلى الخليفة، فأرسل الخليفة إلى مصر يستدعي الوالي وإبنه وجلس للمظالم علان

ضااااااااااااااااااربني ظلماا ولماا توعادتاه باأن  -وأشااااااااااااااااااااار إلى ابن عمرو -فقاال المجني علياه مخااطباا الخليفاة باأمير المؤمنين إن هاذا 

امتى اسااااااااااااااااااتعبادتم  الشااااااااااااااااااهيرةأشااااااااااااااااااكوه إلياك قاال: افاأناا ابن الأكرمينا، فنظر عمر إلى عمرو بن العااص وقاال قولتاه 

ة الإسااااااااالامية الحكم بما أنزل الله هو الضاااااااااامن لحماية وبذلك اعتبرت الشاااااااااريع، 1الناس وقد ولد هم أمها هم أحرارا

 .2حقوق الإنسان من جميع أشكال التعسف وإهدار الحريات بكونها أكثر حساسية لما ترد عليها قيود

إن تطور مبدإ الحماية من الاعتقال التعسااااااااااافي وبروزه بالصااااااااااايغة التي عليها اليوم من حيث قيمته وأهميته، 

ناف الظلم والقهر والاستبداد التي عرفها العالم عبر حقب متعاقبة، فخلال القرون هو نتاج كفاح طويل ضد أص

الوساااااطى التي سااااااد بها النظام الإقطاعي تمركزت السااااالطات في يد الملك الذي اساااااتأثر بها، وانتحل لنفساااااه ولرجاله 

ثورة شااااااااعبية انتزعت ساااااااالطة القبض على الأفراد وحبسااااااااهم دون محاكمة وبوجه غير قانوني، كانت سااااااااببا في اندلاع 

الوثيقة العظمى أو االماجنا كارتاا، وهي أول وثيقة قااااااااااااااااااااااانونية دسااتورية  1215من ملك أنجلترا اجون لا كلاندا ساانة 

تنازل فيها الملك عن توسااعه القضااا ي وتعهد فيها ابأن لا يقبض على أي فرد أو يحبس أو يعدم، أو ينفى أو تصااادر 

، تلته ساالساالة من الاعلانات كان أهمها الأمر العاااااااااااااااااااااالي الذي صاادر في 3انين البلاداأمواله، إلا بحكم صااادر طبقا لقو 

يحظر القبض على أي فرد إلا بإذن مكتوب من القاضااااااااااا ي، ولم يقف الأمر عند ذلك بل صااااااااااادر  1611بلجيكا سااااااااااانة 

، بعد هذا تواترت مجموعة من habeas corpusأو  4يعرف اإحضااااااااااااااار جساااااااااااااام السااااااااااااااجينا 1679هناك تشااااااااااااااريع منذ 

ضاااد الملك اجيمس الثانيا، ثم دساااتور  1688القوانين ومن بينها قانون الحقوق المترتب عن الثورة الإنجليزية سااانة 

، ينضااااااف إليه إعلان 17765بعد إعلان الاساااااتقلال الأمريكي سااااانة  1878الولايات المتحدة الأمريكية الصاااااادر سااااانة 

عقب الثورة الفرنسية الذي 1789ن والمواطنا سنة الجمعية التأسيسية الوطنية الفرنسية اإعلان حقوق الإنسا

                                                             
 .17م. س، ص.  محمد عبد المعبود مرس ي، -1
، ص. 1994يناير  الضبط الإداري بين الحرية والنظام العام، مجلة الأمن والقانون، السنة الثانية، العدد الأول، محمود عاطف البنا، -2

152. 
 وما بعدها.  279م.س، ص. رؤوف عبيد،  -3
أو اإحضار جسم السجينا يسمح كل ضحية قبض جائر أو حبس باطل أن يرفع دعوى لإبطال هذا القبض أو  habeas corpusتشريع  -4

مع سبب  الحبس والأمر بالإفراج فورا طالبا من القاض ي أن يصدر أمره إلى مدير السجن قصد اإحضار جسم السجين إلى ساحة المحكمة

 حبسها ومن هنا جاء اسم هذا التشريع ومعناه باللغة اللاتينية اأحضر الجسما. 
، ص. 2007 /12، السنة34، العدد 4تنظيم حقوق الإنسان في القانون الدولي، مجلة الرافدين للحقوق، المجلد  عماد خليل إبراهيم، -5

273. 
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والتي كانت بدايات تدويل الحقوق  1أقرت فيه بحقوق الإنساااااااااااااااااااان كحقوق طبيعية مقدساااااااااااااااااااة غير قابلة للتصاااااااااااااااااارف

 والحريات وأصبحت ذات بعد إقليمي ودولي. 

والثاانياة واقتنااع المجتمع وفي ذات الساااااااااااااااااايااق، وبعاد الما ساااااااااااااااااا ي والأهوال التي خلفتهماا الحربين العاالميتين الأولى 

لما تعرض له الأفراد والجماعات من  2الدولي بضاااااااااااارورة رأب الصاااااااااااادع وسااااااااااااد الثغرات التي مساااااااااااات الحقوق والحريات

اعتقال وجرائم الإبادة، سايشاهد مبدأ الحماية من الاعتقال التعسافي منعطفا جديدا بإعلان ميثاق الأمم المتحدة 

عملية التشاااااريع  شاااااهدتود التي تحمي الحق في الحرية، بالموازاة مع ذلك الذي تضااااامن العديد من البن 19453سااااانة 

الدولي في مجال الإجراءات الماسااااااة بالحرية والضاااااامانات المرتبطة بها تسااااااارعا ملحوظا منذ صاااااادور الإعااااااااااااااااااااااااالان العالمي 

أخلاقية على له وقع وقيمة  4، باعتباره تصااااااااااورا دوليا ومعيارا كاااااااااااااااااااااااااااااونيا مشااااااااااتركا1948دجنبر 10لحقوق الإنسااااااااااان في 

 .5تشريعاات القانون الدولي لحقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني

وفي إطار التأصيل دائما، واصل واضعو العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية منذ إقراره سنة 

تي جاااء بهاااا تكريس مبااادأ الحماااايااة من الاعتقاااال التعساااااااااااااااااافي بنوع من التفصاااااااااااااااااايااال والاادقااة خلافااا للعمومياااة ال 1966

، وعليه فقد أدى تراكم تراث الحقوق والحريات إلى فتح دائرة أوساااااااااع من المبادئ 6الإعلان العالمي لحقوق الإنساااااااااان

كضااااااامانات إضاااااااافية للحماية من الاعتقال التعسااااااافي بحساااااااب الوضاااااااعيات التي يجد الأتاااااااخاص أنفساااااااهم بها، مثل 

لأي شااااااااااااااااااكل من أشااااااااااااااااااكال الاحتجاز أو السااااااااااااااااااجن،  مجموعة المبادئ المتعلقة بحماية الأتااااااااااااااااااخاص الذين يتعرضااااااااااااااااااون 

 والقواعد النموذجية الدنيا لمعاملة السجناء. 

وعلاوة على ذلك، فإنه أمام صااعوبة التوافق دوليا حول ضاامانات محددة للحماية من الاعتقاااااااااااااااااااااال التعساافي 

 7الاتفاقية الإقليميةاهتدى الفكر الحقوقي الى الخيار الإقليمي والقواعد  لاختلاف الثقاااااااااااااااااااااااااااااااافات والايديولوجيات،
                                                             

ي لحقوق الإنسان، مجلة العلوم السياسية والقانون، المركز الديمقراطي العربي تأملات حول أزمة القانون الدول محمد خليل الموس ى، -1

 .80، ص. 2016للدراسات الإستراتيجية والسياسية والاقتصادية برلين ألمانيا 
، ص. 2016 حقوق الإنسان في الدستور والمواثيق الدولية، المؤسسة الحديثة للكتاب، بيروت لبنان، الطبعة الأولى عمر محمد شحاد ، -2

266. 
مادة، والذي  111وصادق على مشروع ميثاق الأمم المتحدة المكون من ديباجة و 1945يونيو  26إنعقد مؤتمر سان فرانسيسكو بتاريخ  -3

مة ، أي بعد أن أودعت الدول الخمس الكبرى وغالبية الدول الموقعة على الميثاق تصديقا ها لدى حكو 1945أكتوبر  24دخل حيز التنفيذ في 

 الولايات المتحدة الأمريكية وبذلك ظهرت إلى الوجود منظمة عالمية جديدة تضم في عضويتها اليوم كل دول العالم تقريبا. 

دليل الآليات الدولية في مجال حماية حقوق الإنسان، منشورات معهد جنيف لحقوق الإنسان، الطبعة نزار عبد القادر، للمزيد انظر: 

 .2020التاسعة 
4- Yves Madiot, droit de l’homme, masson, Paris, milon, Barcelonne, Bonn, 2èmeédition1991 , p. 87. 

، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون -حالة موريتانيا  -إعمال المعايير الدولية لحقوق الإنسان في التشريعات الوطنية هارون ولد أحمد،  -5

 .1، ص. 2004، 2003العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية السوي  ي، الرباط، السنة الجامعية العام، جامعة محمد الخامس، كلية 
حقوق الإنسان بين المواثيق الدولية والمذاهب الفكرية، دار الكتب القانونية، دراسات للنشر والبرمجيات مصر،  كمال سعدي مصطفى، -6

 .139، ص. 2010
 .73، ص. 1992ي العام، جامعة بغداد، الطبعة الخامسة القانون الدول عصام العطية، -7
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ااانااات الباااداياااة على مسااااااااااااااااااتوى أوروباااا مع  لإعطااااء فعاااالياااة ونجااااعاااة ملائماااة للحمااااياااة من الاعتقاااال التعساااااااااااااااااافي، حياااث كا

متجاوزة المفهوم التقليدي  1953شااااااااااتنبر  3الإتفاقية الأوروبية لحقاااااااااااااااااااااااااااااوق الإنسااااااااااان التي دخلت حيز التطبياااااااااااااااااااااااااااااق في 

 للحماية وتبنت نظرية الحماية الايجابية عبر الآليات الضامنة لها. 

وفي هذا الإطار، وبعد حصول غالبية الدول الإفريقية على إستقلالها تبنت منظمة الإتحاد الإفريقي الميثاق 

ليؤسااااااااااااااااااس اللبنة الثانية  1986أكتوبر  21الإفريقي لحقوق الإنسااااااااااااااااااان والشااااااااااااااااااعوب، الذي دخل حيز التنفيذ بتاريخ 

ى مسااااااااااااااااااتوى القارة الإفريقية، انضااااااااااااااااااافت إليها الإقليمية من لبنات بناء قواعد الحماية من الاعتقال التعساااااااااااااااااافي عل

الاادول العربيااة عبر الميثاااق العربي لحقوق الإنساااااااااااااااااااااان في إطااار جااامعااة الاادول العربيااة في خطوة فعليااة وجااادة نحو 

حماية الحقوق والحريات، كما تكرساااات هذه الحماية على مسااااتوى القارة الأمريكية أساااااسااااا في الاتفاقية الأمريكية 

باعتبارها حجر الزاوية في النظام الأمريكي لحماية  1978يوليوز  18تي دخلت حيز التنفيذ في لحقوق الإنسااااااااااااااااااان وال

 الحقوق والحريات لمنظمة الدول الأمريكية. 

وبطبيعاة الحاال، فرض هاذا الزخم من القواعاد المعياارياة حتمياة خلق ضاااااااااااااااااامااناات تقتضاااااااااااااااااا ي توفر جملاة من 

دولياة والإقليمياة بغرض إيجااد منااخ عاام يكفال إقرار وتعزيز الحمااياة المهاام والأدوار التي تقوم أجهزة المنظماات الا

من الاعتقااال التعساااااااااااااااااافي، عبر إنشاااااااااااااااااااااء آليااات دوليااة تعاااقااديااة وغير تعاااقااديااة تسااااااااااااااااااعى إلى مراقبااة ماادى احترام تلااك 

 . 1الضمانات وهو ما يشكل مظهرا جادا من مظاهر تدويل هذه الحماية

وق والحريات إعادة تكييف المفهوم التقليدي لساااااااااااااااااايادة الدول ونتيجة لذلك، اسااااااااااااااااااتطاع تدويل حماية الحق

ليساااااااااااتجيب للتطورات التي عرفتها الإنساااااااااااانية في هذا المجال، حيث كرس المفهوم النسااااااااااابي لها بالساااااااااااماح للمنظمات 

بمراقبة مدى  2الدولية بواسااااااااااطة آليا ها التعاقدية وغير التعاقدية والعديد من النشااااااااااطاء والمؤسااااااااااسااااااااااات الحقوقية

م هذه الضاااااااااااااااامانات، والتحقيق في بعض القضااااااااااااااااايا والأحداث التي عرفتها بعض الدول، رغم الصااااااااااااااااعوبات التي إحترا

  .3تعترضها في أداء مهامها ومنها الضغوط الممارسة من الدول الكبرى عندما يتعارض ذلك ومصالحها

ح أعضااااااااااااااا،ها لذلك من الطبيعي أن تتعرض بعض المجتمعات للتوتر وعدم الاسااااااااااااااتقرار بفعل تعارض مصااااااااااااااال

، وفي 4وتناقض توجها هم ورغبا هم، بلغت في بعض الأحيان مداها بارتكاب جرائم شااااااااااانيعة في حق بعضاااااااااااهم البعض

ونظرا للدور الذي قامت به الحركة الوطنية في تحقيق  1956هذا الإطار وبعد حصاول المغرب على اساتقلاله سانة 

                                                             
إستراتيجية العدالة الانتقالية كمصدر لتعزيز الآليات الدولية الوطنية لحماية حقوق الإنسان بالمغرب، أطروحة  رضوان السالمي، -1

صادية والاجتماعية فاس، السنة الجامعية الدكتوراه في القانون العام، جامعة سيدي محمد بن عبد الله، كلية العلوم القانونية والاقت

 .5، ص. 2020-2021
 .101، ص. 2000كيف يمكن تفعيل تعزيز وحماية حقوق الإنسان؟ مطبعة السنابل عمان، الطبعة الأولى، يوليوز  عمر عماد، -2
الدولة في عالم متغير، الدولة الوطنية والتحديات العالمية الجديدة، مركز الإمارات للدراسات والبحوث الإستراتيجية،  سعيد الصديقي، -3

 وما بعدها.  81، ص. 2008الإمارات العربية المتحدة، الطبعة الأولى 
-10جلة المغربية للمنازعات القانونية، العدد مزدوج ، الم-دراسة مقارنة  -المحاكمة العادلة أساس العدل في دولة القانون  حميد اربيعي، -4

 .11، ص. 2010، السنة 11
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، الأمر الااذي أفرز 1يااة بين مختلف مكونااات النظااامذلااك آمن الجميع بااأن تاادبير المرحلااة ساااااااااااااااااايعرف مقاااربااة تشااااااااااااااااااااارك

ساالطة غير عادلة دفعت شاارائح واسااعة من المغاربة المتشاابثة بالاسااتقلال إلى التعبير عن غضاابها بأشااكال مختلفة، 

، اضااااااااااااااااااطرت معه الدولة إلى القيام بالعديد من الإجراءات 2الشاااااااااااااااااا يء الذي لم يلق ترحيبا من الساااااااااااااااااالطات العمومية

، إذ اندلعت 3لبي هي الأخرى طموحات المجتمع المغربي وأضاارت بمصااالح فئات واسااعة من المغاربةوالإصاالاحات لم ت

من جديد بعدد من المدن الحركات الاحتجاجية والانتفاضاااااااات الشاااااااعبية على رأساااااااها أحداث مدينة الدار البيضااااااااء 

لاي بوعزة في إقليم ، أحاااداث مو 1970خليفاااة في منطقاااة الغرب سااااااااااااااااااناااة  أولاد، انتفااااضاااااااااااااااااااااة 1965ماااارس  23بتااااريخ 

، حيث تميزت هذه المرحلة بصاراع قوي حول امتلاك السالطة وتنامت تيارات ساياساية وحزبية 1973خنيفرة سانة 

دخلت في موجة إحتجاج عمومي في الشاااااااااااااااارع  وصاااااااااااااااراعات ساااااااااااااااياساااااااااااااااية مع النظام من أجل بناء الحكم، كما واجهت 

 .5للإطاحة بها 4المؤسسة الملكية حركات سياسية مسلحة وانقلابات عسكرية

وسااااااااااياسااااااااااة التقشااااااااااف التي نهجتها في مطلع  6وعلى إثر إعلان الحكومة عن زيادات في أثمنة المواد الأساااااااااااسااااااااااية 

بالدار البيضااء، بالإضاافة  1981يونيو 20الثمانينات اندلعت انتفاضاات مرة أخرى، مثل اانتفاضاة الخبزا بتاريخ 

، ثم 7مد الحركات الإساااااااااااااااااالامية واتساااااااااااااااااااعضااااااااااااااااااطرابات الاجتماعية التي اندلعت على إثر الا  1984إلى انتفاضااااااااااااااااااة يناير

، فكان 8التي عبرت عن عمق الأزمة البنيوية، لتشااااهد الحياة السااااياسااااية لحظات عصاااايبة 1990دجنبر 14انتفاضااااة 

الذين مورست في حقهم ضروبا متنوعة من الانتهاكات الجسيمة، أبرزها  9رد السلطة عنيفا بالنظر لعدد المعتقلين

                                                             
الربيع العربي والنظام الدستوري والسياس ي المغربي في جدلية التأثير والتأثر، ثورات الربيع العربي  الحسين أعبوش ي، محمد الغالي، -1

بكلية الحقوق بمراكش، سلسلة  2013مارس  23و 22نظمة يومي ومخاطر الانتقال السياس ي والاقتصادي، أشغال الندوة الوطنية الم

 .158، ص. 2013، المطبعة والوراقة الوطنية مراكش، الطبعة الأولى 2013، السنة 43المؤتمرات والندوات، العدد 
 .5ص.  ،2014تجربة العدالة الانتقالية في المغرب، منشورات الهيئة السورية للعدالة الانتقالية عمرو السراج،  -2
تجربة العدالة الانتقالية في المغرب بين الإنصاف والمصالحة، دراسة مركز إدراك للدراسات والاستشارات حلب سوريا،  زهير عطوف، -3

 .6، ص. 2017أكتوبر
 . 1971و 1970محاولتي الانقلاب ضد النظام الملكي سنتي  -4
 .5،ص.2017،مارس 25غرب: البنية والسلوك، مجلة سياسات عربية، العدد الجيش والملكية والنخبة السياسية في الم إحسان الحافظي، -5
 .4، ص. 2012 /16، السنة53فبراير نموذجا، مجلة وجهة نظر، العدد  20دينامية الاحتجاجات المغربية:  المصطفى عشيبات، -6
وما  46، ص. 2005ستشاري لحقوق الإنسان، يونيو السياق التاري ي للانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان بالمغرب، منشورات المجلس الا  -7

 بعدها.
، العدد الاول، 9الاحتجاج المغربي والخطاب السوسيولوجي، مجلة دراسات، جامعة طاهر محمد، بشار الجزائر، المجلد  إيمان الرامي، -8

 وما بعدها. 5، ص. 2020السنة 
حين داهمت بيتنا في عمق الظلام وسكون الليل والساعة تجاوزت الواحدة  1973 مارس 23مصطفى الملحاوي: ا...... كانت البداية في ليلة  -9

صباحا مجموعة من زوار الليل يفوق عددهم في تقديري العشرة أتخاص، ... بعد أن أنهوا التفتيش، عصبوا عيني بمنديل، وقيدوا يدي بعد 

ري، ونزلوا بي سلم العمارة وأنا أتعثر في درجاته...، أدخلت إلى أن وضعوهما خلف ظهري وتأبطني تخصان أحدهما عن يميني والآخر عن يسا

مكان لم أكن أعرفه، أجلست على كرس ي وبقيت في هذه الوضعية مدة لا أقدرها بدوران عقارب الساعة... في مساء ذلك اليوم أدخلت إلى 

للون الرمادي تؤثثها طاولتان مستطيلتان الشكل غرفة، ونزعت العصابة عن عيني وكانت الغرفة صماء مربعة الشكل وجدرانها مطلية با

وقضبان من حديد وحبال متناثرة هنا وهناك وصمت أعظم من الهول يلف المكان، بعد برهة صدم الباب  بقوة ومس المكان مجموعة من 
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هم، وبدأ يكيل لي اللكمات الأتخاص بلباس مدني، وبادرني أحدهم بلكمة مدوية على وجهي وكدت أن أسقط أرضا لولا أن أمسك بي آخر من

تلو اللكمات صوب وجهي وأخذ الدم يسيل من وجهي وأحسست بتورم في عيني وجبهتي، وكلما فقدت توازني وأشرفت على السقوط كانت 

مة تتلقفني يد ضخمة لتثبتني في مكاني لأتلقى مزيدا من اللكم والرفس والركل المصحوب بالسب والشتم والقذف، بعدها جاءت  وجبة دس

من التعذيب، فلقد أجلست أرضا على شكل القرفصاء ووضعت يداي حول ركبتي وشبكت أصابعي ولف حول الرسغين حبل متين حتى شد 

اليدين الى بعضهما حول الركبتين، ثم جيء بقضيب حديدي طوله المترين وأدخل تحت باطن الركبتين ثم رفع القضيبين من جهتيه ووضعت 

أصبحت معلقا في الهواء رجلاي إلى الأعلى ورأس ي إلى الأسفل... وبدأ الضرب بكرباج صلب على القدمين، لقد كنت كل جهة على طاولة وهكذا 

أحس بألم الضرب في أم رأس ي شعرت بحرارة شديدة تكاد تحرق رأس ي واحتقان شديد وضغط كبير في دماغي ولم أعد أقوى على الصراخ 

من قدمي... مدة وجيزة ثم دخلت غرفة أخرى... إلا أن أسلوب هؤلاء في التعذيب كان يختلف  واستسلمت لقدري لأن الدم كان يجري بغزارة

عن الآخرين، لقد جاؤوا بكرس ي خشبي طويل )دك( مددوني فوقه على ظهري، وبدأوا يشدونني إليه حتى صرت أنا والدك قطعة واحدة، 

وضع على قدمي وأنفي اجفافا مبللا بالماء لتعاد عملية الخنق من جديد،  وشعرت بالدك يرتفع من جهة القدمين ليتدلى رأس ي إلى الأسفل ثم

وأضافوا إلى هذه العملية ضربي على قدمي... والصعق بالكهرباء في الأماكن الحساسة التي لا أستطيع ذكرها كان روحي ستخرج من جسدي... 

ا  ومددوني على بطني وثبتوا ركبتاي إلى الخلف بعدما شدوا الوثاق لم أجب على أي سؤال من الأسئلة التي يطرحونها علي... لقد طرحوني أرض

على قدمي من العرقوبين وأرجعوا ذراعي وراء ظهري وأوثقوا بإحكام يدي إلى الرسغين وجاؤوا بقضيب حديدي طويل أدخلوا تحت الوثاقين، 

صفي الخلفي تجاه السقف يسمونها االطيارةا ... وهي من من الطرفين ووجدت نف  ي ممددا في الفرا  نصف الأمام قبالة الأرض ونرفعوه ثم 

أصعب صيغ التعذيب... أحسست بعضلات ذراعي وكأنها تتمزق وبفقرات ظهري وكأنها تتفكك... فعلا لحظات قاسية ورهيبة... لقد مكثنا في 

نا في إطار السراح المؤقت وكانت الأحكام شهرا ونقلت بعدها إلى درب مولاي علي الشريف حيث قضيت هناك شهرا... حوكم 13الكوربيس مدة 

بالبراءة لفائدة أغلب أعضاء مجموعتنا... وحين أعيد وصف ما جرى فمن باب التذكير بفظاعة ووحشية التعذيب الذي تعرض له المناضلون 

 في الأقبية والزنزانات والمعتقلات السرية...ا. 

ر إلى أن إلقاء القبض علي كان في لكن المحضر الذي قدمت من خلاله للمحاكمة كان يشي، و 1977مايو  17اتم إعتقالي بتاريخ  فاطنة البيه: - 

 أيام على المدة التي حكم علي بها، وفي الواقع أنا لم أعتقل ولكن تم 7مايو، وبذلك ضاع مني أسبوعا بكامله، أي أنني قضيت في السجن  23

 ...قة رسمية توجه للمعني بالأمر، ويحضر على إثرها إلى الكوميسارية أو مركز الدرك.اختطافي، لأن الإعتقال يجري عبر الاستدعاء بواسطة وثي

لم تكن أمام البوليس أي حدود لقد استعمل جميع الأساليب، بما في ذلك التحرش الجن  ي، تم إقتيادي إلى كوميسارية في ابلاس بتريا  

ى تزويد جل المعتقلات بالطعام والشراب ما عدا أنا، في اليوم الثالث نقلت إلأيام رفقة معتقلات عاديات، وكان يتم  3بالرباط وقضيت فيها 

 يوما ثم مكناس فيما بعد. 20أشهر ومنه إلى نجن أغبيلة حيث مكنت  7ادرب مولاي الشريفا الذي قضيت فيه 

نا كل من ماريا الزويتني ووداد ====حين وصلت إلى ادرب مولاي الشريفا وجدت أمامي معتقلة سابقة هي خديجة البخاري ثم إلتحقت ب

  المرحاض. البواب وفيما بعد لطيفة اجبابدي وتبعتها زكية بودا، كنا جميعا في ممر بالعصابة ومجال تحركنا كان هو إما التحقيق أو

نعرض على القضاء سنوات بدون محاكمة، ولم  3بعد التحقيق تمت إحالتنا على نجن أغبيلة ومنها نقلنا إلى نجن مكناس، قضينا فيه مدة 

 إلى بعد إضراب على الطعام.

أثناء المحاكمة وجهت إلينا  همة المس بالأمن الداخلي للدولة، محاكمتنا لم تكن عادلة وحكم علي بخمس سنوات لذلك رفضت الاستئناف 

 لأنني إعتبرت المحاكمة في حد ذا ها ظلماا.

قال السياس ي، حوارات ومسارات، المجلس الوطني لحقوق الإنسان، منشورات ذاكرة الاعت عبد السلام بنعيس ى،للمزيد من الشهادات:   

 .2012ملتقى الطرق، مطابع إفريقيا الشرق 
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 3وأكدز 2وقلعة مكونة 1التعذيب والاختفاء القسااااااااااااااااااري والاعتقال التعساااااااااااااااااافي في معتقلات ساااااااااااااااااارية بكل من تازممارت

عرفت خروقات  6، في حين قدم البعض منهم لمحاكمات5ودرب مولاي علي الشااااااااااااريف 4ومراكز التعذيب بدار المقري 

 .7قانونية ومسطرية على إثرها انسحب دفاع المتهمين من أغلب جلسا ها

أصااااااااااااابحت المساااااااااااااألة  8حقوق الإنساااااااااااااان أحد مرتكزات التحول الديمقراطيوفي هذا الساااااااااااااياق، بعدما صاااااااااااااارت 

الحقوقية تشكل تحديا حقيقيا للسلطة السياسية الوطنية في علاقتها بالمنتظم الدولي، لكون العديد من التقارير 

ة لذلك أدركت المااااااااااااااااااااااااااؤساااااااساااااااة الملكية ، ونتيج9تشاااااااير باساااااااتمرار إلى وجود انتهاكات ممنهجة لحقوق الإنساااااااان بالمغرب

وللقطع مع  10ضرورة مواكبة التغيااااااااااااااير الذي عرفه المشهد السياس ي الدولي، وفي إطار حق الصفح وواجب الإعتذار

وتصااااااااااافية ملفات الانتهاكات الجسااااااااااايمة لحقوق الإنساااااااااااان، بادر  11مرحلة المفهوم التقليدي للسااااااااااالطة بكل سااااااااااالبيا ها

نصره الله منذ اعتلاءه عاااااااااااااااارش أسلافه الميامين إلى تأسيس هيئة الإنصاف  صاحب الجلالة الملك محمااااااااااااااااد السادس

                                                             
كلم من مدينة الريش، كان من بين أشهر السجون  20تازممارت نجن سري يقع بالقرب من الطريق الرئيسية لمدينة الراشيدية على بعد  -1

 .1972و 1971يسمى بسنوات الرصاص، نجن فيه العسكريين الذي شاركوا في المحاولتين الانقلابيتين لسنوات السرية المغربية في فترة ما 
 قلعة مكونة معتقل يقع في وادي داديس، بنيت فيه قلعة لإحتجاز السجناء الذين تعرضوا للاختفاء القسري.  -2
لمعتقلين السياسيين والعسكريين طول سنوات الرصاص، والذي أكدز معتقل سري يوجد ضواحي مدينة ورززات كان يستقبل عشرات ا -3

 تحول بعد إحداث هيئة الإنصاف والمصالحة إلى فضاء ثقافي مفتوح. 
 دار المقري واحدة من إحدى عشر دار خاصة بالرباط، كان يرسل إليها السجناء السياسيين قصد الاستنطاق والتعذيب. -4
في مدينة الدار البيضاء، كان يستخدم لإيداع السجناء السياسيين قصد المحاكمة السرية درب مولاي علي الشريف معتقل سري  -5

 .1991و 1959والتعذيب خلال الفترة بين 
، المحاكمات التي أعقبت الأحداث الاجتماعية للسنوات 1971من المحاكمات الشهيرة التي عرفت في تلك الفترة، محاكمة مراكش سنة  -6

 لتي تميزت بالحملات الواسعة من الاعتقالات استمرت لما يزيد عن ستة أشهر. ، وا1990، 1981،1986

لى تبرير استمرار اعتقال المتابعين بين تاريخ اصدار قاض ي التحقيق بالمحكمة العسكرية قراره بعدم الاختصاص وتاريخ ععدم القدرة  -  

 يوما.  20ن صدور قرار الإيداع بالسجن من قبل وكيل الملك بمراكش لمدة تزيد ع

 (.1981يوليوز  8يونيو إلى  20يوما )من  18ستمر المحروسون نظريا لمدة ا -  

 للمزيد من المعلومات حول الخروقات التي طالت المحاكمات أنظر: 

، منشورات المجلس الوطني لحقوق 1999إلى  1956المتابعات والمحاكمات ذات الصبغة السياسية، من  المجلس الوطني لحقوق الإنسان،

 .2014الإنسان، سلسلة ندوات، مطبعة المعارف الجديدة الرباط 
ات، ندوة التجربة المغربية في مجال العدالة الانتقالية الحقيقية، جبر أضرار الماض ي وتوصيات الإصلاح محمد مصطفى الريسوني، -7

، منشورات المندوبية 2012يونيو  10-09إقليمية حول موضوع الوقاية من التعذيب في سياق الانتقال الديمقراطي في شمال إفريقيا، الرباط 

 .30، ص. 2015المكلفة بحقوق الإنسان، نونبر 
8- Norberto Bobbio, Le Feture de la démocratie, Seuil, Paris 2007, p. 91. 

 .31، ص. 2009من ديوان السياسة، المركز الثقافي الدار البيضاء، الطبعة الأولى  الله العروي، عبد -9
العنف السياس ي في مغرب ما بعد الاستقلال، عنف الدولة، أشغال الندوة المنظمة من طرف هيئة الإنصاف والمصالحة،  محمد سبيلا، -10

 .94ي لحقوق الإنسان، سلسلة دراسات وندوات هيئة الإنصاف والمصالحة، ص. ، منشورات المجلس الاستشار 2004يونيو  12و 11مراكش 
مدلول ومكانة الحكامة الأمنية في نظرية المفهوم الجديد للسلطة، المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، عدد مزدوج  عبد الكريم جلام، -11

 . 43، ص. 2016، يناير أبريل 127 - 126
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و  2004وأول تجربة عربية إسااااااااالامية إشاااااااااتغلت على مدار سااااااااانتي  1كتجربة خاصاااااااااة 2003نونبر 6والمصاااااااااالحة بتاريخ 

، اختتمااااات 3عبر العااااادياااااد من اللقااااااءات اتخاااااذت فيهاااااا إجراءات وتااااادابير ذات إتجااااااهاااااات مختلفاااااة ومتوازياااااة 20052

شااغالها بإصاادار تقرير يتضاامن العديد من التوصاايات  هم الجوانب السااياسااية والدسااتورية، منها على الخصااوص أ

تعزيز إسااااااااااااااتقلال الساااااااااااااالطة القضااااااااااااااائية عن الساااااااااااااالطة التنفيذية، واعتماد مبدأ البراءة والحق في المحاكمة العادلة، 

القطااااع الأمني، إضاااااااااااااااااااااافاااة إلى تحقيق وتبني إسااااااااااااااااااتراتيجياااة وطنياااة منااادمجاااة لمكاااافحاااة الإفلات من العقااااب وإصاااااااااااااااااالاح 

، ناهيك عن 4التجانس بين التشااااااااااااااااااريع الجنا ي والالتزامات الدولية عبر أولوية القانون الدولي على القانون الداخلي

، ولتنزيل التوصاااااايات التي جاءت بها الهيئة ولاسااااااتكمال الاصاااااالاحات 5جبر الضاااااارر الفردي والجماعي وحفظ الذاكرة

دساااااااااتورا جديدا كان ثورة حقيقية هادئة في مجال حماية  2011كة المغربية في فاتح يوليوز المؤساااااااااسااااااااااتية تبنت الممل

الحقوق والحريات، إنطلاقا من الاختيارات الكبرى للتصااااادير التي تضااااامنت سااااامو القانون الدولي لحقوق الإنساااااان 

من أخطر الجرائم التي ، مرورا بكون الاعتقاال التعساااااااااااااااااافي أو السااااااااااااااااااري والاختفااء القسااااااااااااااااااري 6على القوانين الوطنياة

عرض مقترفيها لأق اااااااا ى العقوبات، وصااااااااولا إلى احاطة إجراءات القبض على الأتااااااااخاص والبحث معهم بضاااااااامانات 
 
ت

بصااااااااااااااااااياااغااة لغويااة تحماال خصااااااااااااااااااوبااة الإصاااااااااااااااااالاح التي جاااء بهااا  7إجرائيااة قااانونيااة تراعى فيهااا مبااادئ المحاااكمااة العااادلااة

ومبادئ قانونية ساااااامية، وما تضااااامنه من توسااااايع للحقوق  ، وما انطوى عليه من قيم إنساااااانية رفيعة2011دساااااتور 

 في اشارة واضحة لسهمية الدستورية للحماية من الاعتقال التعسفي. 8والحريات العامة بأجيالها الثلاث

                                                             
المرحلة الانتقالية في ليبيا غياب إستراتيجية واضحة للعدالة الانتقالية ملاحظات على قانون العدالة الانتقالي رقم  الدغيلي،سلوى فوزي  -1

 .34، ص. 2017، المجلة العربية للدراسات القانونية والاقتصادية والاجتماعية، العدد الأول، السنة 2013لسنة  29
، 2013 /36، السنة 413قالية: المفهوم والنشأة والتجارب، حلقة نقاشية، مجلة المستقبل العربي، العدد العدالة الانت أحمد شوقي بنيوب، -2

 .148ص. 
الملكية والتناوب: مقارنة استراتيجية، تحديث الدولة وإعادة إنتاج النظام السياس ي بالمغرب، مطبعة النجاح الجديد الدار  أحمد بوجداد، -3

 .51، ص. 2000البيضاء 
، 31/2009، السنة 362إشكالية الذاكرة السياسية والعدالة الانتقالية في المغرب، مجلة المستقبل العربي، العدد  عبد الواحد بلقصري، -4

 .81ص. 
 للمزيد ينظر إلى:  -5

 .2006التقرير الختامي، الكتاب الثالث، منشورات المجلس الاستشاري لحقوق الإنسان،  هيئة الإنصاف والمصالحة، - 

 .2006التقرير الختامي، الكتاب الرابع، منشورات المجلس الاستشاري لحقوق الإنسان،  هيئة الإنصاف والمصالحة، - 
: ا... جعل الاتفاقيات الدولية كما صادق عليها المغرب، وفي نطاق أحكام الدستور، 2011جاء في تصدير دستور المملكة المغربية لسنة  -6

لوطنية الرانخة، تسمو، فور نشرها، على التشريعات الوطنية، والعمل على ملائمة هذه التشريعات مع ما تتطلبه وقوانين المملكة، وهويتها ا

 تلك المصادقة...ا. 

ات منجز حقوق الإنسان بالمغرب التطور المؤسساتي والتشريعي وحصيلة تنفيذ السياس المندوبية الوزارية المكلفة بحقوق الإنسان، - 

 .227، ص. 2019، منشورات الوزارة المكلفة بحقوق الإنسان، المملكة المغربية، يوليوز 2011ور العمومية بعد دست
 .2011من دستور المملكة المغربية لسنة  23الفصل  -7
، تقرير حول سمات التطور والمقتضيات 2011الإطار التشريعي والمؤسساتي لحقوق الإنسان في ضوء دستور  أحمد شوقي بنيوب، -8

 .23، ص. 2019لحقوق الإنسان، مطبعة دار النشر المغربي الدار البيضاء، الطبعة الأولى  الحاضنة
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وإلى جانب ذلك، ولتوسااااااااااااايع مجال الحماية المقررة دساااااااااااااتوريا من الاعتقال التعسااااااااااااافي على مساااااااااااااتوى القانون  

 225على وضااع نموذج تجريمي لجريمة العمل التحكمي من خلال الفصاال  1لجنا ي المغربيالموضااوعي عمل المشاارع ا

من ق.ج.م في إطااار ملائمااة القااانون الأدنى مع القااانون الأساااااااااااااااااامى رغم الملاحظااات الموجهااة لهااذا النموذج سااااااااااااااااااواء من 

 حيث الصياغة والألفاظ المعتمدة أو من حيث العقوبة المقررة لهذا الفعل. 

ى، لا يقتصاااار المساااااس بالحرية على النظام العقابي وحده بل يمتد أيضااااا إلى النظام الإجرا ي، ومن جهة أخر 

من خلال إجراءات الخصاومة الجنائية التي تباشارها الدولة بعد وقوع الجريمة لكشاف الحقيقة وإقرار سالطتها في 

التعساااااااافي، لذلك أحاط قانون ، ففي خضاااااااام هذه المراحل يرتفع منسااااااااوب المطالبة بالحماية من الاعتقال 2العقاب

حقوق المشاتبه فيهم خلال مرحلة البحث التمهيدي التلب ا ي والعادي ومرحلة التحقيق  3المساطرة الجنائية المغربي

الإعاااااااااااااااااااااااااااااااادادي بمجموعة من الإجراءات المساااااااااااااطرية التي توفر لهم الحماية من خطر التحكم وتجاوز السااااااااااااالطة، رغم 

فعاليتها وضااااااااااااااااامانات الحماية ساااااااااااااااااواء على مساااااااااااااااااتوى مدة الوضاااااااااااااااااع تحت التناقض الذي تعرفه هذه السااااااااااااااااالطات بين 

الحراساااااااااااة النظرية أو على مساااااااااااتوى قصاااااااااااور نظرية البطلان، إضاااااااااااافة إلى غموض مساااااااااااطرة المطالبة بالتعويض عن 

 الاعتقاال التعسفي كصورة من صور الخطأ القضا ي المكرس دستوريا.

التعسااااااااااااافي التنصااااااااااااايص على مقتضاااااااااااااياته في النصاااااااااااااوص وعلى صاااااااااااااعيد آخر، فهل يكفي للحماية من الاعتقال 

التشاااااريعية؟ بالقطع إن ذلك لا يكفي فلابد من وجود مؤساااااساااااات رقابية كضااااامانة حقيقية، من هنا جاءت الرقابة 

، بما يملكه من مقومات الاسااااااااااااااااااتقلال والنزاهة وما 4القضااااااااااااااااااائية بإعتبارها الجهاز الأمين على حقوق وحريات الأفراد

رقابية قبلية أو بعدية قصاد التدخل لوضاع حد للتعسافات المرتكبة خلال أطوار الخصاومة  يتوفر عليه من آليات

 الجنائية أو على مستوى تنفيذ العقوبة المقررة قانونا.

وبالإضاااااااااافة إلى ما سااااااااابق، ولتعزيز الحماية من الاعتقال التعسااااااااافي، اعتمدت مؤساااااااااساااااااااات اساااااااااتشاااااااااارية طبقا 

الإنساااان الذي لعب ولا يزال يلعب دورا محوريا في هذه الحماية، ساااواء لمبادئ باريس، مثل المجلس الوطني لحقوق 

من خلال التقارير والآراء الإستشارية الصادرة عنه أو من خلال إجراء التحقيقات والتحريات اللازمة عند ملاحظة 

 المحاكمات التي تثير حفيظة الرأي العام بوجود إختلالات مسطرية وخروقات إجرائية.

  

                                                             
 .1253، ص. 1963يونيو  5الموافق  1382جمادي الثانية  28صادر في  413.59.1ظهير شريف رقم  -1
، 1995عربية القاهرة مصر، طبعة معدلة الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية، دار النهضة ال أحمد فتحي سرور، -2

 .365ص. 
المتعلق بالمسطرة الجنائية،  22.01بتنفيذ القانون رقم  2002أكتوبر  3الموافق  1423رجب  25صادر في  1.02.255ظهير شريف رقم  -3

 .315، ص. 2003يناير  30الموافق  1423ذي القعدة  27بتاريخ  5078الجريدة الرسمية عدد 
 .185، ص. 2005الشرعية في تنفيذ العقوبات السالبة للحرية، مطبعة الشركة الشرقية الرباط، الطبعة الأولى، دجنبر  المهداني،لطيفة  -4
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 الموضوع: يةأهم تحديد

بااااااالنظر إلى تزايااااااد الإهتمااااااام بعلاقااااااة التااااااأثير والتااااااأثر بين الإتفاااااااقيااااااات والمعاااااااهاااااادات الاااااادوليااااااة وبين القوانين 

والتشاااااااااااريعات الوطنية والضااااااااااامانات التي تكرساااااااااااها للحماية من الاعتقال والحرمان غير المشاااااااااااروع من الحرية، وأمام 

ونية والمؤسااااااااااساااااااااااتية من الاعتقال التعساااااااااافيا من طرف ضااااااااااعف وقلة الأبحاث في موضااااااااااوع الدراسااااااااااة االحماية القان

الباحثين على الصااااااااااعيد الوطني وتااااااااااح المعلومات بخصااااااااااوصااااااااااه جعلني أقتحم الصااااااااااعاب وأركب المغامرة لاسااااااااااتكمال 

البحاث فياه على مسااااااااااااااااااتوى دراساااااااااااااااااااات الادكتوراه، وتسااااااااااااااااااليط الضااااااااااااااااااوء أكثر على بعض الجواناب المظلماة التي تعتري 

 تكبح فعاالياة الحمااياة من الاعتقاال التعساااااااااااااااااافي وطنياا ودولياا، بغياة لفات الانتبااه إليهااالقوانين وآلياات الرقااباة التي 

اات الممنهجااة لحقوق الإنساااااااااااااااااااااان عقااب تااأساااااااااااااااااايس هيئااة الإنصااااااااااااااااااااااف  خاااصاااااااااااااااااااااة بعااد قطع المملكااة المغربيااة مع الانتهاااكا

 والمصالحة. 

الدولة في تقرير  وتأسيسا على ذلك، حاولت قدر الامكان كشف الخيط الناظم الذي يؤطر العلاقة بين حق

العقاااب على مقترف الفعاال الجرمي وبين حمااايااة حقوقااه وحرياااتااه من كاال تساااااااااااااااااالط أو تعسااااااااااااااااااف قااد يطااالهااا، إذ لولا 

إشاااااااااكالية الصاااااااااراع التاري ي بين السااااااااالطة والحرية لما كانت هناك ضااااااااارورة لسااااااااان مقتضااااااااايات حمائية، بالإضاااااااااافة الى 

طة بالمسااااااااااااااائل القانونية والمؤسااااااااااااااساااااااااااااااتية تدعم الجهود المساااااااااااااااهمة من موقعي كطالب باحث بأفكار واقتراحات مرتب

المبذولة لفهم كنه حماية حقوق الإنساااااااااااان خاصاااااااااااة في أماكن وظروف تشاااااااااااجع وتساااااااااااهل عملية التعساااااااااااف وتضاااااااااااعف 

 ضمانات الحماية المقررة لها.   

 وانطلاقا مما تقدم تكمن أهمية دراساااااة موضاااااوع االحماية القانونية والمؤساااااسااااااتية من الاعتقال التعسااااافيا

 في نقطتين أساسيتين:

 الأهمية العلمية:

يكتسااااااااااااب موضااااااااااااوع االحماية القانونية والمؤسااااااااااااساااااااااااااتية من الاعتقال التعساااااااااااافيا أهميته العلمية من محاولة 

تقييم نجاعة مقتضيات الإتفاقيات الدولية والإقليمية في الحد من الانتهاكات الجسيمة للحرية وخاصة الاعتقال 

الأهمية كذلك في دراساااة مدى قوة تأثير الإتفاقيات الدولية التي صاااادقت عليها المملكة التعسااافي، كما تتجلى هذه 

المغربية واسااااااااااااااااااتيعاب روح مقتضاااااااااااااااااايا ها المتعلقة بالحماية من الاعتقال التعساااااااااااااااااافي من قبل آليات العدالة الجنائية 

 خصوصا القانون الجنا ي والمسطرة الجنائية ومؤسسات الرقابة الموازية لها.

افاااااة إلى ذلاااااك، لموضااااااااااااااااااوع الحمااااااياااااة من الاعتقاااااال التعساااااااااااااااااافي راهنياااااة وطنياااااة تتجلى في الانتظاااااارات وباااااالإضااااااااااااااااااااااا

والطموحات المسجلة من قبل المجتمع المغربي أفرادا وجماعات على التعديلات التي قد تطال القوانين الموضوعية 

ؤسساتية والقانونية الكبرى إنطلاقا صلاحات الموالمسطرية، التي تنبع من أهمية المرحلة التي نعيشها والمرتبطة بالا 

في ظال المكتسااااااااااااااااااباات الحقوقياة التي راكمهاا المغرب بعاد طي ملف الانتهااكاات الجساااااااااااااااااايماة لحقوق  2011من دسااااااااااااااااااتور 

الإنساااااااااااااااان، خاصاااااااااااااااة بعدما طفت على الساااااااااااااااطح وقا ع وممارساااااااااااااااات أثارت حفيظة الرأي العام حول مساااااااااااااااتقبل هذه 

  .بل سلطات إنفاذ القانون الحماية عبر التسلط والتعسف المرتكبة من ق
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 الأهمية العملية:

تتجلى الأهمية العملية لموضوع الحماية من الاعتقال التعسفي في دراسة تفاعل المؤسسات القضائية وغير 

القضاااااااائية ك ليات رقابية لكشاااااااف الخروقات المتعلقة بعدم شااااااارعية الاعتقال والتصااااااادي لها، وكذا القيام بأدوارها 

بتفساااااير بعض المقتضااااايات لساااااد الثغرات التشاااااريعية التي تسااااامح بخرق القواعد المساااااطرية الماساااااة الهامة المرتبطة 

ساااائل هذا الموضاااوع حدود سااالطة الملاءمة المخولة لسجهزة القضاااائية المشااارفة على البحث والتحري  بالحرية، كما ي 

في قدرا ها على ضاااامان وحماية في تقدير بعض الإجراءات الماسااااة بحريات الأتااااخاص من أجل تقوية ثقة المواطنين 

 حريا هم وتعزيز الاحترام التام لدولة الحق والقانون.

 إشكالية الموضوع:

مما لا شاااااك فيه، أن موضاااااوع الحماية من الاعتقال التعسااااافي مرتبط بحق أسااااااسااااا ي من حقوق الإنساااااان هو 

إلا السااااااااااااااااااجناااءا، تثااار إشااااااااااااااااااكاااليااة  الحق في الحريااة، وانطلاقااا من مقولااة أن االحريااة تاااج على رؤوس الأحرار لا يراهااا

مركزية مؤطرة للموضااااااوع تقوم على إبراز الخيط الرفيع والناظم بين ضاااااامان حق الدولة في العقاب وحماية حقوق 

 وحريات الأفراد. 

وتبعا لذلك، تتمحور الإشكالية الرئيسية لهذه الأطروحة في: مدى فعالية الضمانات القانونية والمؤسساتية 

 ة في الحماية من الاعتقال التعسفي؟الدولية والوطني

ولتحليل العناصااااار الأسااااااساااااية لهذه الإشاااااكالية لابد من طرح فرضااااايتين أسااااااسااااايتين من خلالهما يمكن إيجاد 

 عناصر الإجابة ومنها: 

  وجود مرجعياااات دولياااة ووطنياااة تؤطر الحمااااياااة من الاعتقاااال التعساااااااااااااااااافي، إضاااااااااااااااااااااافاااة الى عااادد من الآلياااات

 التنزيل السليم لها.   والأجهزة الرقابية تضمن

  تتخلل هذه المرجعيات وهذه الترسااااااااانة مساااااااااحات بيضاااااااااء تكتنفها ضاااااااابابية، كما تعترض الآليات والأجهزة

 الرقابية معيقات وإكراهات تحد من دورها وفعاليتها في ضمان الحماية من الإعتقال التعسفي. 

 المقاربة المنهجية للموضوع:

الإشااااكالية المحورية وللإحاطة أكثر بجوانب موضااااوع الحماية من الاعتقال  انطلاقا مما ساااابق، وللجواب على

التعسافي، ونظرا لما تقتضايه طبيعة المادة المدروساة وكل جزئية منها حرصات على أن أعتمد على أكثر من منه  من 

ه  التحليلي المناه  العلمية لرصاااااااد الإشاااااااكالات والقضاااااااايا الشاااااااائكة التي يطرحها علي الموضاااااااوع، حيث اعتمدت المن

للوقوف على ثنايا ومضاااااااااااامين المادة التشاااااااااااريعية وما يساااااااااااتفاد منها نصاااااااااااا وروحا، وعند تحليل المعطيات الإحصاااااااااااائية 

وقراء ها قراءة علمية رصااينة وظفت المنه  الوصاافي كمنه  بح ي يقوم على وصااف الظاهرة بكل دقة وموضااوعية، 

راءة النصاااااوص التشاااااريعية والإتفاقيات الدولية موضاااااوع وفي مقام آخر اعتمدت المنه  النقدي كأسااااالوب منهحي لق

الدراساااااااااااااة قراءة نقدية وإعطاء بدائل لها لتجاوز نقائصاااااااااااااها وضااااااااااااامان فعاليتها عند التطبيق، وأخيرا اعتمدت المنه  
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بل للحماية المقارن لتوسيع الفهم وإثراء المعرفة والوقوف على مختلف تجارب التشريعات والممارسات المقارنة كس

وبناء عليه، ولمقاربة موضااااااااااوع االحماية القانونية والمؤسااااااااااساااااااااااتية من الاعتقال التعساااااااااافيا  لاعتقال التعساااااااااافي.من ا

 إعتمدت التصميم التالي: 

                               البااااااااب الأول: الضاااااااااااااااااامااااااااناااااااات القاااااااانونياااااااة والمؤسااااااااااااااااااسااااااااااااااااااااااااااتياااااااة الااااااادولياااااااة للحمااااااااياااااااة من الاعتقااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااال التعساااااااااااااااااافي

 القانونية والمؤسساتية الوطنية للحماية من الاعتقال التعسفيالباب الثاني: الضمانات 

حاولت من خلال الباب الأول ابراز أهمية الضاااامانات الدولية والإقليمية المعززة لقدرات الدول للحماية من 

ثاني في حين تضاااامن الباب ال الاعتقال التعساااافي ودور آليات الرقابة المقررة بموجبها ومدى فعاليتها في تكريس ذلك.

البنية الدساتورية والتشاريعية الوطنية للحماية من الاعتقال التعسافي ومدى قدرة المؤساساات الوطنية القضاائية 

 والحقوقية من خلال الصلاحيات المخولة لها في تعزيز ذلك.

 خاتمة:

 الحماية القانونية والمؤسممممممسمممممماتية من الاعتقالفي خضااااااااااام هذه الدراساااااااااااة المتعددة الجوانب المعنونة باااااااااااااااااااااااااااااا ا

ا، توصااااااالت إلى مجموعة من النتائج، وخلصااااااات إلى اقتراحات قد تسااااااااهم في تعزيز ضااااااامانات الحماية من التعسممممفي

 الاعتقال التعسفي قانونا ومؤسساتيا. 

 أولا: النتائج. 

  يعد الاعتقال التعسااااااااافي من بين الانتهاكات الماساااااااااة بالحرية المشااااااااامولة بالحماية على المساااااااااتوى الدولي وتم

 لإعلان العالمي لحقوق الإنسان. تكريسها في ا

  أقر العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية جملة من المبادئ بنوع من الدقة والوضوح تكرس

الحماية من الاعتقال التعساااااااااااافي، وعززها بضاااااااااااامانات لا يمكن فصاااااااااااالها عن الحق في الحرية منها إشااااااااااااعار الشااااااااااااخص 

إلى جهة قضااااااائية قصااااااد البت في مسااااااألة إيقافه أو إطلاق سااااااراحه، بأسااااااباب إيقافه وضاااااارورة تقديمه بشااااااكل سااااااريع 

وتمكن هذه المقتضااااااااااااااايات من مراقبة أعمال السااااااااااااااالطة التنفيذية التي تساااااااااااااااتهدف حرية الأفراد وحمايتها من القبض 

 والحبس غير القانوني والتعسفي. 

  بااقي الاتفاااقياات تتضاااااااااااااااااامن الاتفاااقيااة الأوروبيااة لحقوق الإنسااااااااااااااااااااان مقتضاااااااااااااااااايااات جاد متقاادماة باالمقااارناة مع

 الإقليمية الأخرى سواء من حيث التكريس أو من حيث آليات الرقابة. 

  ااااان لهاااااا التاااااأثير  التييعتبر الميثااااااق الإفريقي أداة لتطوير حقوق الإنساااااااااااااااااااااااان باااااالرغم من بعض النواقص كا

 السلبي على ضمانات الحماية من الاعتقال التعسفي. 

 سااااااان على الحماية الكافية إسااااااوة بباقي الصااااااكوك الإقليمية الأخرى إذ لا يتوفر الميثاق العربي لحقوق الإن

يحتاج إلى تحيين بعض المواضااااااايع الجديرة بالعناية من قبيل آليات الحماية في أفق ولادة حركة عربية ونظام عربي 

 يستجيب لتطلعات الشعوب والأفراد في مجال الحقوق والحريات. 
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  الإنساااااااااااااااااااان بالقبول والترحياب اللازمين من قبال عدد من الدول وفي  لم تحض الاتفااقياة الأمريكياة لحقوق

مقدمتها الولايات المتحدة الأمريكية، حيث تساااااااااااعى هذه الأخيرة إلى إنشااااااااااااء أجهزة داخلية لمراقبة الحقوق والحريات 

كرية بدعوى وجود عقبات دساتورية تحول دون إنضامامها إلى الاتفاقية، كما تربط مسااعدا ها الاقتصاادية والعسا

للاادول باااحترام تلااك الحقوق للاتفاااف على بنود الاتفاااقيااة وإفراغهااا من محتواهااا الأساااااااااااااااااااااساااااااااااااااااا ي والمحوري في حمااايااة 

 الحقوق والحريات. 

  ترتبط المسااااؤولية الدولية عن الحماية من الاعتقال التعساااافي في جانب منها بموضااااوع أساااااساااا ي هو علاقة

تجه معظم الدول إلى تبني أولوية القانون الدولي لحقوق الإنسااااااااااااااااااان الاتفاقيات الدولية بالقوانين الوطنية، حيث ت

 على القوانين الوطنية وتكرس ذلك دستوريا. 

  إن الشاااااااااااااااااكل الساااااااااااااااااائد اليوم المتعلق بمساااااااااااااااااؤولية الدول عن الجرائم المرتكبة بخصاااااااااااااااااوص القانون الجنا ي

نب داخليا وخارجيا ولفعاليته وتعدد الدولي مرتبط أسااااااااااااساااااااااااا بالحصاااااااااااار الاقتصاااااااااااادي نظرا لتأثيراته المتعددة الجوا

 أساليبه وصوره خاصة في عصر العولمة حيث أصبحت معها اقتصاديات الدول تتقوى بتبادل المنافع فيما بينها. 

  يعتبر تبني نظام المساااااااؤولية الجنائية الفردية تطورا وإضاااااااافة جديدة نحو إرسااااااااء قواعد العدالة الجنائية

 الدولية وحماية إضافية للحقوق والحريات على المستوى الدولي.

  بقادر ماا يساااااااااااااااااامح التحفظ بااعتمااد الاتفااقياات الادولياة على أوسااااااااااااااااااع نطااق وتيسااااااااااااااااااير درجاة انتشاااااااااااااااااااارهاا بين

الادولي، بقادر ماا يمس بوحادة النظاام القاانوني المتوخى منهاا وإفرا  حمولتهاا القاانونياة وإضااااااااااااااااااعااف  مكوناات المجتمع

 فعاليتها. 

  يطغى على عمل البعثات الدولية المكلفة بالتحقيق في انتهاكات حقوق الإنسااااااااااااااااان العامل السااااااااااااااااياساااااااااااااااا ي مما

العقاب ويضاااااااااااااااااعف بالتالي ضااااااااااااااااامانات يؤثر بشاااااااااااااااااكل كبير ويسااااااااااااااااااهم في إفلات عدد كبير من مرتكبي هذه الجرائم من 

 الحماية. 

  سااااااااهمت اللجنة المعنية بحقوق الإنساااااااان في إطار العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والساااااااياساااااااية في

إغناء الحماية من الاعتقال التعسااااااااااااااااافي من خلال الاجتهادات الصاااااااااااااااااادرة عنها بمناسااااااااااااااااابة تلقي الشاااااااااااااااااكاوى والبلاغات 

 ص بالحقوق المدنية والسياسية. وتوسيع مفهوم الحماية المقررة في المادة التاسعة من العهد الدولي الخا

  لا تتصااااااف القرارات والتوصاااااايات الصااااااادرة عن اللجان الإقليمية بالإلزام مما يضااااااعف ساااااابل الحماية من

 الاعتقال غير المشروع المرتكب من قبل سلطات إنفاذ القانون في الدول.

 ية لحقوق الإنسااااااان بموجب إن النظام المعقد الذي تخضااااااع له آلية تقديم الشااااااكاوى أمام اللجنة الإفريق

من الميثااااااق الإفريقي وكاااااذا اشااااااااااااااااااتراط نشاااااااااااااااااار قرارات اللجناااااة بمقرر صاااااااااااااااااااااااادر عن مؤتمر رؤسااااااااااااااااااااااااء الااااادول  55الماااااادة 

والحكومااات، يعااد تضااااااااااااااااااييقااا على إمكااانيااة لجوء الأفراد إلى هااذه الآليااة ويشااااااااااااااااااكاال عقبااة أمااام الحمااايااة الإقليميااة من 

 الاعتقال التعسفي على المستوى الإفريقي.
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 شااااااااااااااااااكل نظامي الحصااااااااااااااااااانة والتقادم عائقا أمام نجاعة وفعالية عمل المحكمة الجنائية الدولية كما يعد ي

عاامال عادم توحيااد المسااااااااااااااااااؤوليااة الجنااائيااة والعقوباة أماامهااا تغرة وخللا تمكن المجرمين الحقيقيين ومقترفي الأفعااال 

 الإجرامية ذات البعد الدولي من الإفلات من العقاب. 

  روما الأساااساا ي مع المقتضاايات التشااريعية الداخلية لبعض الدول جعلها في من ى عن كل إن تعارض نظام

مسااؤولية جنائية أمامها مما يشااكل محدودية تأثيرها على معظم أقطار المعمور وخاصااة الدول التي تعرف انتهاكات 

 جسيمة للحقوق والحريات. 

 المحكماااااة الجناااااائياااااة الااااادولياااااة تغييرا في  يعاااااد تااااادخااااال مجلس الأمن في إجراءات التحقيق والمحااااااكماااااة أماااااام

 مسارها الحقيقي من السياق القانوني إلى السياق السياس ي. 

  تعااد المحكمااة الأوروبيااة الجهاااز القضااااااااااااااااااااا ي الأكثر فعاااليااة ونجاااعااة في حمااايااة الحقوق والحريااات، إن على

 مستوى حجم القضايا التي تنظر فيها أو على مستوى الاجتهادات الصادرة عنها. 

 رغم طموح المحكماة الإفريقياة للعاب دور مهم في حمااياة الحقوق والحرياات على صااااااااااااااااااعياد القاارة الإفريقياة

 إلا أنها تواجه مجموعة من الصعوبات التي تعترضها سواء من الجانب المؤسساتي أو من جانب الاستقلالية.

 فااعلياة للادول أثنااء عملياة إحتلات الحمااياة من الاعتقاال التعساااااااااااااااااافي المكااناة الأسااااااااااااااااااااسااااااااااااااااااياة في الحوارات الت

 الاستعراض الدوري الشامل سواء من حيث ملاحظات الدول أو من حيث الردود والاستنتاجات.

  إن مبادئ الشاافافية وعدم التسااييس التي يرتكز عليها الاسااتعراض الدوري الشااامل تبقى نساابية يصااعب

اسااااااية وفق إيديولوجية الدولة وتوجهات تحقيقها إذ أن بعض جلساااااااته تتحول إلى منبر لتصاااااافية الحسااااااابات السااااااي

 سياستها الخارجية. 

  لعبت الإجراءات الخاصاااااااااااااااااة دورا حاساااااااااااااااااما في الحماية من الاعتقال التعسااااااااااااااااافي من خلال التوصااااااااااااااااايات التي

 تصدرها بشأن البلاغات التي تتوصل بها أو الزيارات القطرية التي تقوم بها. 

 اقيات الدولية جرم المشاااااااااارع الاعتقال التعساااااااااافي من خلال لملاءمة التشااااااااااريع الجنا ي مع مقتضاااااااااايات الاتف

وما بعده من ق.ج.م، غير أن هذا التجريم تضاااااااامن عبارات فضاااااااافاضااااااااة تطرح عدة إشااااااااكاليات تجعل  225الفصاااااااال 

مسااااااااؤولية المخاطبين به أمر صااااااااعب المنال إذ ما المقصااااااااود بااااااااااااااااااااااااااا االعمل التحكميا هل هو الاعتقال غير المشااااااااروع إذا 

راد ؟، هال هو شااااااااااااااااااطط في اسااااااااااااااااااتعماال الساااااااااااااااااالطاة إذا ارتبط ببااقي الحقوق الأخرى؟ وهال هو خرق ارتبط بحرياة الأف

 للإجراءات المسطرية إذا ارتبط بإجراءات البحث والتحقيق؟

  ميز المشارع الجنا ي المغربي في تجريم الاعتقال التعسافي بين الجناية والجنحة مع العلم أنه طبقا للفصل

 يمة من أخطر الجرائم تطبق على مقترفيها أق  ى العقوبات. من الدستور فإن هذه الجر  23

  تأثرا بالمشاااااااااااااااااارع الفرن اااااااااااااااااا ي ميز المشاااااااااااااااااارع الجنا ي المغربي بين الجريمة المقترفة من قبل الموظف العمومي أو

مفوضاااااااااااااااااا ي الساااااااااااااااااالطاة العااماة فوصاااااااااااااااااافهاا باالعمال التحكمي، بينماا إذا اقترفات من طرف أحاد أفراد المجتمع وصاااااااااااااااااافهاا 
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از، والاختطااف، شااااااااااااااااااادد في العقوباة على الثاانياة، بينماا اقتصاااااااااااااااااار في الأولى على عقوباة التجرياد من باالقبض، الاحتجا

 الحقوق الوطنية وربط العقاب بالصفة الوظيفية لا بخطورة الفعل المرتكب. 

  من  225صااااااعوبة إقامة الدليل على النية الإجرامية للفاعل تزيد من صااااااعوبة تطبيق مقتضاااااايات الفصاااااال

 ن محتواه وتضعف فعاليته في ضمان حماية الحق في الحرية. ق.ج وتفرغه م

  إن تسااااااااااااااااااوية المشاااااااااااااااااارع الجنا ي في عقوبة التجريد من الحقوق الوطنية بين الجريمة السااااااااااااااااااياسااااااااااااااااااية وجريمة

 الاعتقال التعسفي لا يعني ذلك أنه ساوى بينهما، بل على العكس يختلفان من حيث الأركان والأسباب والفاعلين.

 من ق.ج مع مقتضيات المسطرة الجنائية.  228الإحالات التي يشير إليها الفصل  عدم تطابق 

  إن عبارة اضارورة البحثا التي حددها المشارع من شاروط الوضاع تحت تدبير الحراساة النظرية تبقى غير

 محددة المعنى ولا تفي بالغرض لعدم دقتها وغموض المقصود منها ولخطورة الإجراء المترتبة عنها. 

  رغم أن الاتفاقيات الدولية تؤكد على الدور الإيجابي الذي يجب أن تلعبه الساااااااااااااااااالطات العمومية لحماية

الحريات نجد المشاااااااااااااااااارع المسااااااااااااااااااطري تعمد اسااااااااااااااااااتخدام عبارات وألفاظ لا تفيد الوجوب، بل ترك المبادرة للشااااااااااااااااااخص 

استجاب له وإن كان يجهله غض المشتبه فيه على أن يبقى دور الضابطة القضائية سلبيا فإن عبر عن ذلك الحق 

الطرف عنه، فكيف لنص يخاطب المشتبه فيه ولا يخاطب الضابط المشرف على البحث والتحري أن يساعد على 

 حماية الحريات.

ا تفيد المصاحبة والمواكبة من قبل تخص مؤهل قانونا مثل المساعمد  القمانونيةوارتباطا بذلك إن عبارة ا

ياة متااحاة؟ إن الجواب هناا باالنفي طبعاا وهاذه الإمكاانياة تبقى متااحاة فقط عناد المخاابرة المحاامي، فهال هاذه الإمكاان

 دقيقة تحت مراقبة الضابطة القضائية.  30مع المحروس نظريا لمدة 

ا فهل هذا الحق يمكن إساااااقاطه على مجريات البحث المسممماعد  القضمممائيةبالإضاااااافة إلى ذلك هناك عبارة ا

طرة تتطلب إجراءات وإعداد وثائق تسااااااتوجب مراساااااالة جهات متعددة حتى يمكن والتحري، خاصااااااة وأن هذه المساااااا

 الاستفادة منها. 

  إن إشااااااعار عائلة المشااااااتبه فيه تكتنفه جملة من الصااااااعوبات، منها عدم إلزام الضااااااابط بهذا الإجراء وعدم

 تحديد الوسيلة المستعملة في هذا الإشعار بالرغم من التطور التكنولوجي المشهود. 

  بالرغم من أن المحامي هو الجهة المؤهلة قانونا لمسااااعدة الشاااخص المحروم من حريته أورد المشااارع بعض

 القيود تضعف ضمانات الحماية من الاعتقال على مستوى فترة ومدة المخابرة أو على مستوى ظروف الاتصال.

  المشرع المغربي في قانون المسطرة الجنائية لم يحدد طبيعة الأوامر الصادرة عن قاض ي التحقيق، هل هي

؟ هذا من جهة، ومن جهة 142على سااااااااااااابيل التخيير أم ملزمة حساااااااااااااب الترتيب المعلن عنه في الفقرة الأولى من المادة 
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إصاااادار الأمر بالإحضااااار مما يتعذر معه الجزم  أخرى لم يحدد الحالات التي يجوز فيها لقاضاااا ي التحقيق اللجوء إلى

 من ق.إ.ج.م.  13بضرورة الالتزام بتسلسل الأوامر من عدمه مثل ما نص عليه المشرع المصري في المادة 

 ا دون تقييدهما بأجل الاسمممممممممتنطاق علا الفور ا واالتقديم في الحالاساااااااااااااااااتعمل المشااااااااااااااااارع المغربي عبارتي ا

طلوب وإحضاااااااااااااااااره أمام قاضاااااااااااااااا ي التحقيق خاصااااااااااااااااة وأن هذه المرحلة تحوم حولها معين ومحدد لفترة القبض على الم

ا يفيد الساارعة في إتخاذ الإجراء المناسااب للحفاظ على الفوريةالشااكوك لضاامان حقوق المتهم، حيث أن مصااطلح ا

 حريات وكرامة الأفراد وفقا للجان الدولية والإقليمية في هذا المجال.

 من ق.م.ج ما إذا كان التقديم أمام النيابة العامة بدائرة القبض  149لمادة لم يحدد المشاااااااااااااااااارع المغربي في ا

على المشااااااااااااااااااتباه فياه يعتبر اسااااااااااااااااااتنطااقاا يمكن بنااء علياه وضااااااااااااااااااعاه تحات تادبير الاعتقاال الاحتيااطي مع العلم أناه مجرد 

إلى المؤسااسااة السااجنية التثبت من هوية المتهم وإحاطته بالتهم الموجهة إليه، ولم يحدد المدة التي يقضاايها عند نقله 

 إلى حين اتخاذ قاض ي التحقيق القرار المناسب في حقه. 

  147، 156بقدر ما شااااادد المشااااارع المغربي في الشاااااكليات التي يخضاااااع لها الأمر بإلقاء القبض طبقا للمواد ،

اعة، مما ساااااا 72من ق.م.ج.م بقدر ما وسااااااع من المدة التي يودع خلالها بالمؤسااااااسااااااة السااااااجنية والتي تصاااااال إلى  148و

 يترتب عليها إمكانية ارتكاب مجموعة من الخروقات المتعلقة بالحقوق والحريات ومنها جريمة التعذيب. 

  إن المتابع بمقتضايات قانون المساطرة الجنائية يساهل إدخاله في وضاعية الضانين أو المتهم من خلال عدم

اااااااااااااااااااااااااااال صاااااااااعوبة إخراجه منها من خلال تعليل قاااااااااااااااااااااااااااارار اشاااااااااتراط تعليل الأمر بالاعتقال )الأمر بالإيداع بالساااااااااجن(، مقاب

 الإفراج عنه تعاليلا خاصا. 

  حدد المشاااااااااااااااارع المغربي ثلاث مبررات لإتخاذ قرار الاعتقال الاحتياطي اسااااااااااااااااتعمل فيها عبارات غير واضااااااااااااااااحة

 المعنى وغير مفهومة المبنى تكرس الهاجس الأمني على حسااااااااااااااب الحرية وتغلب عنصااااااااااااار الفعالية على حسااااااااااااااب قرينة

 البراءة وحقوق الدفاع. 

  من ق.م.ج.م عن تقرير البطلان لكل خرق لإجراءات الوضع  80و 66إن سكوت المشرع المغربي في المادتين

من  751و 289تحت الحراساااة النظرية لا يسااامح بغض الطرف عن نصاااوص أخرى لتدارك الأمر، وخاصاااة المادتين 

إجراء أنجز بكيفية غير قانونية مع أن معظم الفقهاء يعتمدون ق.م.ج.م اللتان تقرران صااااااااااااراحة انعدام الأثر لكل 

 تقنية إعمال النصوص العامة عند خلو القانون من نصوص خاصة تعال  مسألة معينة. 

  إن توجه محكمة النقض المخالف لما سارت عليه محاكم الموضوع بعدم تقرير بطلان شكليات وإجراءات

القانونية توجه غير صائب متجاهلة الارتقاء الدستوري والشرعية الإجرائية الحراسة النظرية المخالفة للضوابط 

 .2011التي كرسها دستور 

  تشاااااااكل الأحكام القضاااااااائية الصاااااااادرة عن المحاكم الإدارية المغربية قواعد ذهبية نحو مأساااااااساااااااة التعويض

ل وبااالتااالي تحقيق العاادالااة عن الاعتقااال غير المبرر، من شااااااااااااااااااااأنهااا التلطيف من حاادة الاعتقااال على نفساااااااااااااااااايااة المعتقاا
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الجنائية الاجتماعية والتصااااالحية بين الفرد والدولة، ويعد مخرجا قضااااائيا لإشااااكالية مطروحة متعلقة بالتعويض 

عن الخطأ القضااا ي، نأمل من المشاارع المغربي التدخل لوضااع نصااوصااها وشااكليا ها بشااكل واضااح وجلي أمام الفرا  

بطن من قبل المشاااااااااااااارع في الشااااااااااااااروط والإجراءات المتعلقة بمسااااااااااااااطرة التشااااااااااااااريعي المتعلق بهذه الدعوى والتضاااااااااااااا
 
ييق الم

 المراجعة. 

  إن تكريس الاستقلال المؤسساتي والإداري وكذا المالي للسلطة القضائية يعد مدخلا من مداخل الحماية

 من الاعتقال التعسفي. 

نظرياة كا لياة للحمااياة من الاعتقاال الملاحظ على النص المنظم لزياارات النيااباة العااماة لأمااكن الحراساااااااااااااااااااة ال

التي تفيد الوجوب دون أن يقترن الإخلال به بجزاء  "يتعين"من ق.م.ج.م( أنه اسااااااااتعمل عبارة  45التعساااااااافي )المادة

 ماعدا المراقبة التي يمارسها الوكلاء العامون ووكلاء الملك على المهام المنوطة بنوابهم في إطار التسلسل الرئاس ي. 

 ات المخولة لقاضاااااااااااااا ي تطبيق العقوبات في مراقبة شاااااااااااااارعية الاعتقال عند زيارة المؤسااااااااااااااسااااااااااااااات إن الصاااااااااااااالاحي

السااجنية ك لية قضااائية للحماية من الاعتقال غير المبرر تنحصاار في حدود المراقبة الشااكلية لسااند الاعتقال، بينما 

 المراقبة الموضوعية تنحصر في ممارسة طرق الطعن المتاحة. 

  فة الجنحية بمحكمة الاساااااااتئناف رقابة غير مباشااااااارة وإحدى ميكانيزمات التدخل في تعد رقابة رئيس الغر

 مسار الاعتقال الاحتياطي لتقدير ما إذا كان مبررا أو غير مبرر. 

  نساااااجل النسااااابة المقلقة للاعتقال الاحتياطي على مساااااتوى المؤساااااساااااات الساااااجنية تبعا لتذبذب الساااااياساااااة

 .%35برنامج النجاعة القضائية لوزارة العدل المحدد في الجنائية مقارنة بالهدف المنشود في 

  صااااااااااااااااااعوبة تطبيق أغلب التدابير والالتزامات المصاااااااااااااااااااحبة لقرار الوضااااااااااااااااااع تحت المراقبة القضااااااااااااااااااائية كبديل

للاعتقال الاحتياطي نظرا لضااااااااعف التنساااااااايق والالتقائية بين الساااااااالطات المشاااااااااركة في تنزيل هذا البديل إما لانعدام 

 لنص القانوني المنظم له. الإمكانيات المادية والبشرية المرصودة لهذا الإجراء وإما لعدم وضوح ا

  إن اسااااااتقراء التقارير الصااااااادرة عن رئاسااااااة النيابة العامة منذ اسااااااتقلالها عن الوزارة المكلفة بالعدل ساااااانة

جعلنا نساجل التجاوب الساريع للنيابات العامة مع الادعاءات المتعلقة بالاعتقال التعسافي،  2022إلى سانة  2017

لتي يخولهاا القاانون بكال حزم وصااااااااااااااااااراماة، انخرطاا منهاا في الجهود الوطنياة وعادم التردد في اسااااااااااااااااااتعماال الساااااااااااااااااالطاات ا

 لتعزيز ضمانات حماية الحقوق.

  المقترحات:ثانيا: 

 من أجل تعزيز ضمانات أكثر حمائية من الاعتقال التعسفي خلصت إلى المقترحات التالية: 
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 علا المستوى التشريعي:  -أ

  ضاااااااااااااارورة اسااااااااااااااتكمال المغرب انضاااااااااااااامامه إلى الاتفاقيات الدولية المتعلقة بالحقوق والحريات إما عن طريق

إتمام مساااااااطر التصااااااديق وإما عن طريق رفع التحفظات وتجاوز الإعلانات التفساااااايرية المتعلقة ببعض المقتضاااااايات 

وخاصااااااااااااااااااة العهد الدولي الخاص الاتفاقية المرتبطة أساااااااااااااااااااسااااااااااااااااااا بضاااااااااااااااااامانات وآليات الحماية من الاعتقال التعساااااااااااااااااافي 

 بالعقوبة المدنية والسياسة. 

  وجب مواصاااااالة المغرب انضاااااامامه إلى الاتفاقيات الإقليمية وعلى رأسااااااها الميثاق الإفريقي لحقوق الإنسااااااان

والشاااااااااااااعوب وإلى البرتوكول الخاص بإنشااااااااااااااء المحكمة الإفريقية لحقوق الإنساااااااااااااان، مسااااااااااااااهمة منه في تطوير الآليات 

لحماية من الاعتقال التعساااااااافي خصااااااااوصااااااااا بعد المكانة المتميزة التي أصاااااااابح يحتلها بعد عودته القوية إلى الإقليمية ل

 منظمة الاتحاد الإفريقي.  

  الفرصااااااااااااااااااة متاحة اليوم لاسااااااااااااااااااتغلال المغرب موقعه كرئيس مجلس حقوق الإنسااااااااااااااااااان التابع لسمم المتحدة

قال التعساافي على المسااتوى الدولي وانعكاسااها الإيجابي على خلال هذه الساانة، لإغناء التجربة في الحماية من الاعت

 التشريعات الجنائية الوطنية ذات الصلة. 

  .يجب رفع الالتباس المرتبط بالمحددات الثلاث كشرط لسمو الاتفاقيات الدولية على القوانين الوطنية 

 راض الدوري الشااااااااااااااااااامل وآجال ضاااااااااااااااااارورة احترام الجدولة الزمنية لتقديم التقارير في إطار عملية الاسااااااااااااااااااتع

 الردود حول ملاحظات الدول.

  ،التسااااااااااااااااااريع باااالموافقاااة على طلباااات الزياااارات المقااادماااة من قبااال الفرق العااااملاااة في مجاااال حقوق الإنساااااااااااااااااااااان

 وخاصة الفريق العامل المعني بالاعتقال التعسفي. 

  الجناا ي باإضاااااااااااااااااااافاة بااب ثااني  إعاادة النظر في تبوياب الجزء الأول من الكتااب الثاالاث من مجموعاة القاانون

، وتقساااااااااااااايم هذا الباب إلى ثلاثة فروع، فرع أول في "شمممممممطط الموظفين في اسمممممممتعمال سممممممملطتهم"مكرر تحت عنوان 

 االاعتقال التعسفيا فرع ثان في االتعذيبا فرع ثالث في االاختفاء القسريا وفرع رابع في احرمة المسكنا.

 فصاول التجريم المتعلقة بهذه الجريمة وجعل الفرق واضاح  ضارورة تدخل المشارع الجنا ي لإعادة صاياغة

بين الاعتقال التعساافي وباقي الأعمال التحكمية الأخرى كالاختفاء القسااري، آخذا بعين الاعتبار ما يمكن أن يحقق 

من  23الردع العاام والخااص وماا يجعال الانسااااااااااااااااااجاام قاائماا بين فصااااااااااااااااااول القاانون الجناا ي في تلاؤم تاام مع الفصااااااااااااااااااال 

من ق.ج اكل قاض أو ضااااااابط للشاااااارطة القضااااااائية، أو  225، لذلك أقترح الصااااااياغة التالية للفصاااااال 2011ر دسااااااتو 

 5أحد رجال أو مفوضا ي السالطة أو القوة العمومية، يأمر أو يباشار بنفساه اعتقالا تعسافيا، يعاقب بالساجن من 

 سنوات.  10إلى 
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ي مادة تدخل في نطاق اختصاااااصااااهم ويوجب لكن إذا أثبت أن تصاااارفه كان بناء على أمر صااااادر من رؤسااااائه ف

عليه طاعتهم، فإنه يتمتع بعذر معف من العقاب، وفي هذه الحالة تطبق العقوبة على الرئيس الذي أصاااااااااااااااادر الأمر 

 وحده.  

وإذا كان الاعتقال التعسفي قد ارتكب أو أمر به لغرض ذاتي أو بقصد إرضاء أهواء تخصية كانت العقوبة 

 سنةا.  30إلى  20هي السجن من 

  وجب على المشاااااااارع الجنا ي المغربي التدخل قصااااااااد تصااااااااحيح المعطى المرتبط بعدم تطابق الإحالات المشااااااااار

من ق.م.ج  653بدل  608من ق.ج مع مقتضااااااااااااااااايات المساااااااااااااااااطرة الجنائية، وذلك بإحلال المادة  208إليها في الفصااااااااااااااااال 

 من ق.م.ج.  662إلى  660بدل  621إلى  611وكذا المواد من 

 ء استعمال وسائل التسجيل السمعية البصرية أثناء الاستماع للمشتبه فيه في مخافر الشرطة.إرسا 

  توحيد المساااااااااااطر القانونية المنظمة للتحريات التي تقوم بها الضااااااااااابطة القضااااااااااائية سااااااااااواء كانت شاااااااااارطة أو

الشاااااق المتعلق بتوقيع درك، مع تحيين القانون المنظم للدرك بما يتلاءم مع مقتضااااايات المساااااطرة الجنائية، خاصاااااة 

 الأتخاص على المحاضر عوض دفتر التصريحات. 

  من ق.م.ج وتعويضااااااااااااااااااهاا بمحاددات موضااااااااااااااااااوعياة مثال:  80و 66في الماادتين  "ضمممممممممرور  البحث"إلغااء عباارة

خطورة الفعل، مكان إقامة الفاعل، صاااااافة الفاعل، ضاااااامانات الحضااااااور، يلتزم بها ضااااااابط الشاااااارطة القضااااااائية عن 

الحراساااااااااااااااة النظرية لوضاااااااااااااااع حد للتأويلات التي تعطى لهذه العبارة وفق كل جريمة أو وفق فهم الوضاااااااااااااااع تحت تدبير 

 ضابط الشرطة القضائية لها. 

  لابد من تكريس موقف محكمة النقض تشاااريعا والمتعلق بكون المدة التي يساااتغرقها نقل المشاااتبه فيه من

 ة الحراسة النظرية. مخفر الشرطة لتقديمه أمام النيابة العامة لا تحتسب ضمن مد

 من ق.م.ج. حتى يتم تفادي كل اعتقال تعسفي لا لش يء إلا لكون ضابط  65إعادة النظر في صياغة المادة

 الشرطة القضائية قد صنفهم ضمن الأتخاص المفيدين في التحريات. 

  النص صاراحة على بطلان الوضاع تحت تدابير الحراساة النظرية التي لم تحترم الإجراءات القانونية لما في

 ذلك من تقوية لضمانات الحماية من الاعتقال التعسفي. 

  تبني مشااااااااااارع المساااااااااااطرة الجنائية نظرية عامة للبطلان تضااااااااااام نصاااااااااااوصاااااااااااا عامة  هم جميع مراحل الإجراءات

 ا عند غياب نصوص خاصة تعال  كل مرحلة من مراحل الدعوى العمومية. الجنائية، يمكن تطبيقه

  تقوية حضااااااااااااور ودور المحامي في الساااااااااااااعات الأولى من الوضااااااااااااع تحت الحراسااااااااااااة النظرية للتقليل من فرص

 خرق الإجراءات الجنائية الماسة بالحرية. 

  :ولتجاوز معضلة الاعتقال الاحتياطي لابد من 



                                                       نافذة على الجامعة                      

 

 2025 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

229 

ة الإ هامية لبعض الجهات القضاااااااااااائية المكلفة بالاعتقال بشاااااااااااكل يضااااااااااامن عدم خرق إعادة قراءة الساااااااااااياسااااااااااا -

 بالشكل الصحيح.  2011قرينة البراءة والركون إلى جوهر النصوص القانونية وما كرسه الدستور المغربي لسنة 

خاص إعادة النظر في أحكام ومبررات الاعتقال الاحتياطي وجعلها أكثر تشاااااااااددا وحرصاااااااااا على حريات الأتااااااااا -

أخذا بعين الاعتبار جساااااااامة الفعل المقترف، كفاية الأدلة ووساااااااائل الإثبات، عدم توفر ضااااااامانات الحضاااااااور، وربط 

 مبرر النظام العام بالأفعال التي تشكل جناية. 

الإبقاء فيما يخص مدة الاعتقال الاحتياطي على مدة الشااااااهر مع التمديد لمرتين بالنساااااابة للجنح التأديبية،  -

الضاااااااااابطية جعله في حدود خمسااااااااااة عشاااااااااار يوما قابلة للتجديد مرتين على ألا تتعدى في المجموع خمسااااااااااة وفي الجنح 

وأربعين يوما، أما بالنسااااااااااااااااابة للجنايات ولكونها على قدر معين من الجساااااااااااااااااامة الإبقاء على شاااااااااااااااااهرين مع تخفيض مدة 

دولي للمحاااكمااة داخاال أجاال التمااديااد وجعلهااا في حاادود مرتين ليكون المجموع هو سااااااااااااااااااتااة أشااااااااااااااااااهر احترامااا للمعيااار الاا

 يوما.  180و 90معقول والذي يتراوح عادة بين 

   ضاااااااارورة تعليل قرار الإيداع في السااااااااجن سااااااااواء من قبل النيابة العامة أو من قبل قاضاااااااا ي التحقيق تعليلا

خاصااااااااا تحت رقابة قضاااااااااء الموضااااااااوع للحد من القناعات الذاتية التي تعصااااااااف بالحريات ولا موضااااااااع فيها للضااااااااوابط 

 وضوعية.  الم

  من ق.م.ج.م بما يمكن من تقليص أعداد المعتقلين احتياطيا  618إعادة صياغة الفقرة الثانية من المادة

من الناحية التشاريعية ونقترح لذلك ا... يعتبر معتقلا احتياطيا، كل تاخص تمت متابعته جنائيا، ولم يصادر بعد 

 الأممي المعتمد دوليا.في حقه أي حكم بالإدانة..ا. لملائمته مع المفهوم 

  فساااااااااح المجال أمام النيابة العامة لاعتماد بدائل الاعتقال الاحتياطي وعدم الاقتصاااااااااار فقط على الصااااااااالح

 والكفالة المالية مع تشجيع قضا ها على اعتماد الكفالة الشخصية خاصة بالنسبة لبعض الفئات من المجتمع. 

 علا المستوى المؤسساتي:  -ب

  المجلس الأعلى للساااااااااااااااااالطة القضااااااااااااااااااائية خارطة طريق مرتبطة بالتكوين الأساااااااااااااااااااساااااااااااااااااا ي والتكوين لابد من تبني

 المستمر لتقوية الاستقلال الذاتي للقضاة.

  ضااااااااااارورة رسااااااااااام المجلس الأعلى للسااااااااااالطة القضاااااااااااائية اساااااااااااتراتيجية واضاااااااااااحة المعالم للرفع من نسااااااااااابة الموارد

لحاليين فيما يخص زيارة مخافر الشااااااااارطة وكذا البشااااااااارية على مساااااااااتوى القضااااااااااة لتخفيف العبء على الممارساااااااااين ا

 تصفية المخلف أمام تعاظم ظاهرة الجريمة في المجتمع. 

  لابد من إيلاء أهمية خاصااااااااااااااااااة لقضااااااااااااااااااايا المعتقلين المتراكمة على مسااااااااااااااااااتوى المحاكم بإيجاد حلول لمشاااااااااااااااااااكل

ن وفتح طرق التبليغ الإلكتروني التبليغ والإجراءات القضااائية الأخرى، مع إمكانية اسااتغلال السااجل الوطني للسااكا

قصااااااااااااااااد تجهيز الملفات والت جيل بالبت فيها خاصااااااااااااااااة بالنساااااااااااااااابة للمحاكمات الجارية أمام محاكم الاسااااااااااااااااتئناف والتي 

 تتطلب وقتا وإجراءات أطول. 



   نافذة على الجامعة                                                                                                                                                                            

 

 202 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

230 

  وجب تظافر الجهود بين المؤساساات المتدخلة في تطبيق الالتزامات المصااحبة لقرار الوضاع تحت المراقبة

من ق.م.ج عن طريق إبرام اتفاقيات أو إن اقتضاااااا ى الأمر تعديل الأنظمة  161المنصااااااوص عليها في المادة  القضااااااائية

 المؤسسة لها بجرأة أكبر للخروج من النفق المظلم الذي يعرفه تدبير الاعتقال الاحتياطي وطنيا.

  من صلاحيات واسعة تقوية دور ومكانة قاض ي تطبيق العقوبات عند زيارة المؤسسات السجنية وتمكينه

 عند مراقبة شرعية سندات الاعتقال. 

  مراجعة القانون المنظم للمجلس الوطني لحقوق الإنساااااااااااااااان بما يتلاءم مع مكانته كمؤساااااااااااااااساااااااااااااااة مساااااااااااااااتقلة

وتمكينه من الموارد البشاااااااااااااااااارية والمالية الكفيلة للعب دوره الأساااااااااااااااااااساااااااااااااااااا ي في حماية الحقوق والحريات على المسااااااااااااااااااتوى 

 إشعاع المملكة الحقوقي على المستوى الدولي في المجالس الدولية لحقوق الإنسان. الوطني والمساهمة في
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 المقدمة

ااان لا ينكر تغير الأحوال بتغير الأزماااان فاااإناااه لا  2، ذلاااك أن  الحق  الاااذي انطفاااأ لا يمكن أن يعود للحيااااة1إذا كا

خلاف في أنه يجب الأخذ بالعقد في جميع أبعاده القانونية والاقتصااااااااااااااااااادية والمالية والاجتماعية والفلساااااااااااااااااافية لكون 

 .3الحقوقي الذي لا يعلم إلا القانون جاهل بالقانون 

لما كانت النظرية العامة للعقد سااااااااااااااااااليلة النظرية العامة للالتزام، فإن العقد يعد أهم مصاااااااااااااااااادر من مصااااااااااااااااااادر 

. وعلى أهميته فإن المشااااااااااااارع التون ااااااااااااا ي شاااااااااااااأنه شاااااااااااااأن أغلب التشااااااااااااااريع العربية والمقارنة لم يعرف المقصاااااااااااااود 4الالتزام

نجد جانبا منه يعرضااااااااااه  ،بالعقد، ذلك أنه من المعلوم بداهة أن تترك التعاريف عادة للمجهود الاساااااااااااتنباطي للفقه

. على أن هااذا 5قااانونيااة مع تعيين شااااااااااااااااااروطهااا وآثااارهااا ااعبااارة عن اتفاااق بين إرادتين فااأكثر لإنشاااااااااااااااااااااء رابطااة  :على أنااه

 يبدو أن 
 
التعريف المقدم وإن تواتر اساااااااااااااتخدامه لدى الشاااااااااااااراح فإنه قد  لقى تقريضاااااااااااااا من جانب آخر من الفقه، إذ

، ومن ناااحيااة ثااانيااة يباادو أن دقااة المفهوم تجااد كيااانهااا من 6جعاال مفهوم العقااد مرادفااا للاتفاااق لا يحظى بااالإجماااع

وأيا كان من  .7ا توافق ارادتين أو أكثر لإنشااااااااااااااااااء معايير قانونيةا :ه وظيفيا، لينعقد الرأي على اعتبارهخلال تأصااااااااااااااااايل

                                                             
ة لسستاذ   1 من  39. قارن المادة 1899من المشروع التمهيدي لمجلة الالتزامات والعقود لسنة  656للفصل محمد العربي هاشم ترجمة خاص 

، التقرير الافتتاحي، تأثير القرن محمد العربي هاشممممممممقارن   بتغير الأزمان ا. الأحكامدلية/ المجلة العثمانية. ا لا ينكر تغير مجلة الأحكام الع

 .16، ص. 2000العشرين في القانون التون  ي الخاص، مجموعة لقاءات الحقوقيين، تونس، 

L’article 656 de l’avant-projet du Code civil et commercial Tunisien, discuté et adopté, imprimerie générale, 1899, p. 259 

« Les règles de droit ne sont pas absolue et changent avec les circonstances qui les ont fait naitre et l’utilité qui en est la  

cause ». 

الأساااااااااتاذ محمد العربي هاشااااااااام، كلية الحقوق والعلوم الساااااااااياساااااااااية بتونس، تقديم مجموعة دراساااااااااات مهداة إلى كمال شمممممممممرف الدين،  :أنظر

2006. 
 .259 من المشروع التمهيدي، لم.إ.ع. آنف الذكر، ص 653الفصل  :أنظر  2
، منشاااااااااااااااور على موقع محكمة التعقيب، 02/03/2017مؤرخ في  2289مدني صاااااااااااااااادر عن الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب، عدد  قيبتع  3

 .94، ص 2019-2016وما بعدها، وبقرارات الدوائر المجتمعة  140، ص 2017لتقرير السنوي لمحكمة التعقيب لسنة وأيضا با
؛ 2015-2014النظرية العامة للالتزامات، مجمع الأطرش،  علي كحلون،حول مفهوم ومصاادر وأحكام الالتزام في التشاريع التون ا ي،  :أنظر 4

، محاضاااااااااااااارات في النظرية العامة للالتزام، دروس منجي طرشممممممممممممممونة؛ 2008الالتزام، مجمع الأطرش، ، قانون مدني، أوصاااااااااااااااف خليفة الخروبي

 .1993-1992مرقونة، كلية الحقوق والعلوم السياسية بسوسة 
. أنظر في نفس 39 ، ص33، ف. 1997، قاانون مادني، النظرياة العااماة للالتزاماات، العقاد، الوفااء، تونس، سااااااااااااااابتمبر مطبعاة محممد الزين  5

  :الاتجاه

S. GUNCHARD et T. DEBARD, Lexiques des termes juridiques, Dalloz, 2017, p. 295 et s, ; G. CORNU, Vocabulaire 

Juridique, Association Henri Capitant, 10ème éd., PUF, 2014, p. 257 et s. 
 :أنظر للتفصيل 6

Youssef GUENZOUI, La notion d’accord en droit privé, préf., Charley Hannoun, L.G.D.J., 2009. 
 :أنظر للتفصيل 7
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االتقاء إرادتين أو أكثر لإنشااء التزام  :أمر فإننا نجد فقه القضااء التون ا ي يوفر تعريفا للعقد، اعتبر أنه عبارة عن

من مجلة  2قد تصاااااااريحا معتبرا وفق ما نص عليه الفصااااااال قانوني من خلال التصاااااااريح بالرضاااااااا الذي ينبني عليه الع

. 2. وينته  الفقه الحديث معيار محل العقد وهدفه لتقديم تقسااااايم منهحي وواضاااااح للعقود1الالتزامات والعقود....ا

ين بمقتضاااااااااااا ى أمر من رئيس الجمهورية بناء على  وأمام غياب مفهوم تشااااااااااااريعي للقاضاااااااااااا ي، يمكن تعريفه بأنه الذي ع 

. ومن ثمة ومن هذا المنطلق ينعقد الرأي على حتمية 3المجلس الأعلى للقضاااااااااااااااااااء بغية فصاااااااااااااااااال النزاعاتترشاااااااااااااااااايح من 

تادقيق طبيعاة العلاقاة بين القااضاااااااااااااااااا ي والعقاد، ذلاك أن الرابطاة التعااقادياة تحكمهاا ثلاثياة مفترضاااااااااااااااااااة التجاانس وهي 

مر الذي يجعل منهم قضااة أنفساهم. والتي يمكن تلخيصاها في الحقوق والالتزامات الأ  4الحرية والمسااواة والمساؤولية

حياث يترتاب على ذلاك من حياث المبادأ أطراف العقاد هم فقط اللاذين لهم الساااااااااااااااااالطاة في تقرير شااااااااااااااااااروط العقاد كماا 

يمكنهم بعد ذلك التدخل فيه سواء لتعديله أو نقله أو إلغائه، وهذا يعني أن القاض ي يبدو للوهلة الأولى مستبعدا 

لزمااة لسطراف المتعاااقااد على اعتبااار وأن القوة الإلزاميااة للعقااد تتااأصاااااااااااااااااااال من ذاتيااة من هااذه العلاقااة الحصااااااااااااااااااريااة الم

أطرافاه ولا يكون للقاانون من وظيفاة إلا إكساااااااااااااااااااائاه باالصاااااااااااااااااايغاة التنفياذياة فاالقاانون لا ينشاااااااااااااااااا   الالتزام بال يعترف باه 

لم يحتفظ بها كأسااااااااااااااااااس على أنه على الرغم من هذه الأهمية التي لا جدال فيها لاساااااااااااااااااتقلالية الإرادة إنه  ويضااااااااااااااااامنه.

للعقد بسابب التشاكيك في اساتقلاليتها والتي تم وصافها بأنها إسااءة للروح الفلسافية التي بنيت عليها، لينعقد الرأي 

ما وقد بلمت في مختلف القواعد التعاقدية التنظيمية موجهات  على أن إشاااااااااااااراف الدولة يشاااااااااااااكل ضااااااااااااامانا للفرد ساااااااااااااي 

ففكرة اساتقلال الإرادة،  .6، بالإضاافة إلى التنامي المطرد لعقود الإذعان5ةسالوكية كالنظام العام والأخلاق الحميد

. ومن المفاااااااارقاااااااات أن 7التي هيمنااااااات على قاااااااانون العقود، وتخطااااااات الأطر التعااااااااقااااااادياااااااة، اظلااااااات غير واعياااااااة باااااااذا هااااااااا

                                                             

J. GHESTIN, G. LOISEAU, Y-M. SERINET, La formation du contrat, Tome 01 : le contrat – le consentement, 4ème éd., L.G.D.J., 

2013, n° 37 et s., p. 27 et s. ; S. LEQUETTE, « la notion de contrat », RTDciv 2018, p. 541 et s ; D. GALBOIS-LEHALLE, La 

notion du contrat, Préface de Y. LEQUETTE, L.G.D.J. 2020, spéc., n° 910 et s, p 533 et s., spécial., n° 916, p. 535. 
 .117و 116، ص. 2020، منشور بالتقرير السنوي لمحكمة التعقيب التونسية لسنة 30/09/2020مؤرخ في  70947مدني عدد  قيبتع 1
، 2022، العقود الخاصاااااااااااااااة، مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس نعمان الرقيقحول نقد المعايير التقليدية في تقسااااااااااااااايم العقود،  :أنظر 2

 .10و 09، ف. 15و 14ص. 
المؤرخ  1967لسانهة  29والقانون عدد  2022، والباب الرابع من دساتور 2014لباب الخامس من دساتور الجمهورية التونساية لسانة أنظر ا  3

 المتعلق بنظام القضاء والمجلس الأعلى للقضاء والقانون الأساس ي للقضاة، والتنقيحات الطارئة عليه. 17/07/1967في 
 :أنظر في نفس الاتجاه 4

D. MAZEAUD, « Le juge et le contrat : Variations optimistes sur un couple illégitime », in Mélanges offerts à Jean-Luc 

AUBERT, Dalloz, 2005, p. 235 et s., spécial., n° 03, p. 236. 
 :أنظر في نفس الاتجاه 5

N. REKIK, L’ordre public et le contrat civil, préf., M-K CHARFEDDINE, éd., LATRECH, Tunis 2015, spécial., n°15, p. 17. 
 :أنظر للتفصيل 6

N. REKIK, « Les clauses abusives et la protection du consommateur », Etudes juridiques, n° 07, 2000, p. 111 et s. 
 أنظر:  7

V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté : naissance et évolution d’un concept, P.U.F., 1980, p. 71. 
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GOUNAUTكان النقد هو 1، أحد أشاد  المنتقدين لمبدأ سالطان الإرادة، هو من أعاد النقاشاات الفقهية إلى أوجها .

 المهيمن على الرغم من أن  تعميم تعبير اسلطان الإرادة ا يعود اليه. 

من خلال نوع من التاااااأثير المرتاااااد، تم تقاااااديم نظرياااااة ساااااااااااااااااالطاااااان الإرادة التي انتقااااادهاااااا، بااااااعتباااااارهاااااا النظرياااااة 

االحرياة التقليااديااة للعقااد حتى أصاااااااااااااااااابحاات حجر الأساااااااااااااااااااااس والمحور الااذي تاادور حولااه المبااادئ الأساااااااااااااااااااااساااااااااااااااااايااة للعقااد  كا

التي كانت على وشك  احتوت على بذور أزمة العقد التعاقدية والقوة الملزمة والأثر النسبي. ومع ذلك فإن انتقاداته

فاختلفت النظريات  3لى بداية القرن العشاااااااااااااااااارين، مع ظهور ما يساااااااااااااااااامى بعقود الإذعانإالتي يعود تاريخها  2الانفجار

حيث طرح النقاش حول طبيعة هذه الأزمة أي أزمة يمكن أن  ،4رادةعلى أن  تلتقى في مسااءلة أسااس اساتقلالية الإ 

. ومنذ ذلك الحين، لم تعد لاساااااتقلالية الإرادة عقيدة متعالية حيث فساااااحت نظرية سااااالطان الإرادة المجال 5تكون؟

د: تمت إعادة النظر في العلاقة بين القانون والقاضاااااااااا ي والعقو لنظريات أخرى تطرح روئ مختلفة منافسااااااااااة للعقد. 

اان للقااانون، في النظريااة التقليااديااة دور ساااااااااااااااااالبي فقط في حمااايااة الحريااة الفرديااة فااإنااه في مااذهااب القرن  ففي حين كا

ضاااااااااااااااااطلع بدور إيجابي، وأصااااااااااااااااابح أداة مباشااااااااااااااااارة لخدمة الدولة التي تنوي التوجيه، أو على الأقل توجيه االعشااااااااااااااااارين 

 . 6السلوك الفردي، وريث العقد الاجتماعي

، الااذي أكااد على أهميااة دور القااانون في القوة الإلزاميااة للعقااد حياث KELSENزعمهااا النظريااة الأولى فقااد ت

رادات فهو مجرد إجراء لإنشاااااااااااااااااااااء القاااعاادة. ولكن هااذه القاااعاادة إيعرف العقااد على أنااه قاااعاادة، أكثر من كونااه تلاقي 

. أماا 7 معاايير القاانونياة التعااقادياة أقال درجاة باالمقاارناة مع القااعادة أو الأمر الاذي يحادد الاتفااقياة كاإجراء لإنشااااااااااااااااااااء

                                                             
 أنظر:  1

E. GOUNAUT, Le principe de la volonté en droit privé, Contribution à l’étude critique de l’individualisme juridique,  Thèse, 

DIJON, 1912. 
  Cf. D..ibidem, n° 12, p. 09, La notion du contrat, LEHALLE- GALBOIS       نظر:أ  2
 أنظر: 3

R. SALEILLES, De la déclaration de volonté, Contribution à l'étude de l'acte juridique dans le Code civil allemand, Pichon, 

1901, p. 229 ; L. JOSSERAND, « Le contrat dirigé », DH. 1933, chron., p. 89 ; « Le contrat forcé et le contrat légal », DH 1940, 

p. 5 et s ; R. MOREL, « Le contrat imposé », in Le Droit privé français au milieu du XX siècle ; études offertes à G. Ripert, t. II, 

LGDJ, 1950, p. 116 et s. 
 قارن:  4

Cf. Diane GALBOIS -LEHALLE, La notion du contrat, ibidem, n° 13, p. 10-11. 
 أنظر:  5

 F. TERRÉ, « Sur la sociologie du contrat », Arch. Phil. Dr. 1968, p. 71 et s. 
 أنظر:  6

Ch. JAMIN, « Quelle nouvelle crise du contrat », in La nouvelle crise du contrat, sous la direction de Ch. Jamin et D. 

Mazeaud, Dalloz, coll., Thèmes, 2003, p. 07, spécial., p. 9-10. 
 ,et s 33, p. 1940» Arch. Phil. Dr.  « La théorie juridique de la convention H. KELSEN.     أنظر:   7
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، الذي قام بتوسااااااااااااااايع فصاااااااااااااااائل التحاليل الانشاااااااااااااااائية معتبرا أن العقد ROUHETTEالنظرية الثانية، فقد  بلورت مع 

بمثااااباااة فعااال منتج لقواعاااد ثناااائياااة، يسااااااااااااااااااتماااد قوتاااه الملزماااة لا من الاتفااااق وإنماااا من القيماااة الإلزامياااة التي يمنحهااا 

أزماة جاديادة، قاد  باانات مطلع فجر القرن الواحاد والعشاااااااااااااااااارين بظهور تحاد جاديد .  ومع ذلاك فاإن 1القاانون للاتفااق

وخااااصاااااااااااااااااااااة،  SALEILLESوهو مبااادأ قاااديم متجااادد، دافع عناااه  ،2للنظرياااة العااااماااة للعقاااد، تمثااال في مبااادأ التضاااااااااااااااااااااامن

DEMOGUE يجاااب العمااال على تحقيق  ،اللاااذان اعتباااارا أن الأطراف المتعااااقاادة تشااااااااااااااااااكااال نوعااا من العاااالم المصااااااااااااااااااغر

ليها كل إليها كل فرد. على أن فكرة التضاااامن التي دعا إاف المشاااتركة وهي مجموع الأهداف الفردية التي يساااعى الأهد

من خلال وضااااع  ،3في نهاية القرن العشاااارين  هدف إلى القطع مع المقاربة الارادية للعقد MAZEAUDو JAMAINمن 

 . 4ثقل التركيز على الانصاف ومبدأ حسن النية وهو ما سيساهم في إنشاء ظاهرة تغير المناخ في قانون العقود

وإذا كاان العقاد اليوم يتعرض إلى هجوم بوصاااااااااااااااااافاه نموذج مثاالي للفكر القاانوني فاإناه من الباديهي أن هاذه 

صاابا  إتدخل القاضاا ي في المحتوى التعاقدي، ذلك أن المقاربة تعفينا من البحث عن أسااس لإضاافاء الشاارعية على 

العقد ببعد موضاااااااااااوعي ينضااااااااااااف إلى نظيره الذاتي يسااااااااااامح بالنظر إلى العقد من منظار وزاوية مزدوجة فهو ذو أبعاد 

ضااااااااااااااااااور القااضاااااااااااااااااا ي لفرض التوازن حماالياة، تحفز -ذاتياة لأناه ثمرة توافق فكري ولكناه أيضاااااااااااااااااااا ذو أبعااد اقتصاااااااااااااااااااادياة

ذا الحضاااااور بصااااارف النظر عن هذه الازدواجية في الأبعاد في مختلف النزاعات الناجمة عن العقدي أين يتأصااااال ه

 بالتكوين، مرورا بالتنفيذ وصولا إلى الانقضاء.  العقد بدءا 

                                                             
 أنظر:   1

G. ROUHETTE, Contribution à l'étude critique de la notion de contrat, thèse Paris, 1965. Adde, du même auteur : « La force 

obligatoire du contrat, Rapport français », in Le contrat aujourd'hui : comparaisons franco-anglaises, LGDJ, 1987, p. 27 et s 

; « Brefs propos sur le volontarisme contractuel », in Mélanges Denis Tallon, Société de législation comparée, 1999, p. 317 

et s. la présentation de sa thèse ; L. CASTRO, « Deux ouvrages récents sur l'idée de contrat », Arch. Phil. Dr. 1968, p. 51 et 

s., et plus généralement pour une présentation de son œuvre, v. Association H. Capitant (dir.), Hommage à Georges 

Rouhette, Dalloz, coll. Thèmes & commentaires, 2013, et plus spécialement en droit des contrats, F. CHÉNEDÉ, « La notion 

de contrat », in Hommage à Georges Rouhette, ibidem. p. 25 et s., p. 36, p.87, p.88.  
 أنظر:   2

Ch. JAMIN, « Plaidoyer pour le solidarisme contractuel », in Le contrat au début du XXI siècle, Études offertes à Jacques 

Ghestin, LGDJ, 2001, p. 441 et s ; Ch. JAMIN et D. MAZEAUD (dir.), La nouvelle crise du contrat, Dalloz, 2003 ; D. 

MAZEAUD, « Loyauté, solidarité, fraternité, la nouvelle devise contractuelle ? », in L'avenir du droit, Mélanges en hommage 

à François Terré, Dalloz, 1999, p. 603 et s. 99. R. DEMOGUE, Traité des obligations en général, t. VI, A. Rousseau, 1932, n° 

3, p. 9. 
    أنظر:  3

Ch. JAMIN, « Quelle nouvelle crise du contrat », précit., p. 13. 
 أنظر:  4

A. BÉNABENT, « Observation finales », in dossier « Les prérogatives contractuelles », R.D.C 2011/02, p. 746 et s., « …un 

phénomène de changement climatique en droit des contrats ». 



   نافذة على الجامعة                                                                                                                                                                            

 

 202 -العدد السابع                                                        مجلة معالم قانونية

236 

 فممممممممممما هممممممممممي حقمميممقة دور الممممقاضممممممممممي في الممعمقممد؟

انون الخاص هو تعزيز صاالاحيات القاضاا ي فعلى المسااتوى إن أحد الاتجاهات الرئيسااية المسااتحدثة في الق 

، 1الدولي غالبا ما يفهم هذا التعزيز ضمن المصطلح الإنجليزي االتقدير القضا يا أو االسلطة التقديرية للقاض يا

 ،2فكثيرا ما يشكل هذا المفهوم نقطة انطلاق النقاشات الفقهية حول صلاحيات القاض ي في النظرية العامة للعقد

نسااااااااااااجل و . 3ويقع التمييز بين الساااااااااااالطة التقديرية الخاضااااااااااااعة للرقابة والساااااااااااالطة التقديرية المطلقة لقضاااااااااااااة الأصاااااااااااال

تعقيدا مضاااااااافا لبيان كنه هذه السااااااالطة وحدودها خاصاااااااة فيما يتعلق بتطبيق المفاهيم ذات المحتوى الغير محدد 

ر المميز والمحدد لهذه الساااااالطة التقديرية، هو مجال . ومن المؤكد أن المعيا4كالمعايير القياسااااااية أو المفاهيم الإطارية

 . 5الوقع والقانون باعتبار أن التمييز بينهما موجود باستمرار في طرائق الاستدلال القانوني

ومن هذا المنطلق فإن رفع اللثام عن حقيقة دور القاضااااااااااا ي في المادة التعاقدية يقتضااااااااااا ي بالضااااااااااارورة تدقيق 

 ي(.ثم التعرض إلى دوره في مرحلة تنفيذ العقد )الجزء الثان لتعاقدية )الجزء الأول(،دوره في تقدير مدلول الإرادة ا

ناافلاة القول، تعهادت فرضااااااااااااااااااياة البحاث باإقااماة الادليال على  هاافات الأبعااد الاذاتياة للعقاد وماا انجر  عنهاا من 

ي لكل تدخل خارجي ليفسااااااااااح  تقديم الحرية التعاقدية في قالب اسااااااااااالطان ا ينهل منها ويغذيها ويحفزها على التصاااااااااااد 

المجال طوعا وكرها إلى القاضاااا ي ويعهد إليه بإقامة ميزان العدل بين مختلف المصااااالح المتناقضااااة وقد أثبت البحث 

ة هذا الطرح. فلما كانت النظريات القانونية هي في كنهها تقوم على فن  التجميع بين المتناقضات  في كل مراحله  ح 

ة هي الأحق  بهذه المعالجة الفنية وإذا كان العقد ثمرة توافق إرادي، فإن ذلك لا فإن النظريات الذاتية والموضاااااااااوعي

الاقتصاااااااادي وإنه مما لا شاااااااك فيه أن تحقيق التوازن بين -النفسااااااااني على بعده الموضاااااااوعي -يبرر تغلب بعده الذاتي

ل بأن تدخل القاض ي في هذه المتناقضات يفترض بالضرورة تدخلا خارجيا لتحقيقه. مثلما أنه لا مندوحة من القو 

العقد أصااااابح معطى مسااااالما به فرضاااااته حتميات المقاربة التعاقدية القائمة على اختلال موازين القوى بين أطراف 

                                                             
 »Discretionary power of Judge«أو  ،»discretion Judicial«يعود أصل مصطلح السلطة التقديرية للقاض ي إلى المصطلح الإنجليزي،   1

C. SIGNAT, Le pouvoir discrétionnaire du juge et l’inexécution du contrat, ibidem, n° 09, p. 20. 
 .59، ص. 2012، قرارات الدوائر المجتمعة 27/12/2012مؤرخ في  305أنظر حول مفهوم التقدير قرار الدوائر المجتمعة عدد  2
 أنظر:  3

B. HESS, « Judicial Discretion », in M. STROME, B. HESS, (dir.), Discretionary power of Judge : Limites and Control, 

Mechelen, Kluwer, 2003, p. 45 et s ; Cf. A. BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire dans l’ordre juridique communautaire, 

Thèse, Strasbourg, Préface D. SIMON, Bruxelles, 2010, n° 28, « …absence d’une définition communautaire de cette notion  ». 
والمفااهيم ذات المحتوى  les notions cadresوالمفااهيم الاطاارياة   Les standards juridiques ييز بين المعاايير القيااساااااااااااااااياة أنظر حول التم  4

، القاضااااااااااااا ي والعقد، مذكرة للحصاااااااااااااول على شاااااااااااااهادة مجساااااااااااااتار بحث في القانون مبروك ظاهري ، les notions à contenu variablesالمتغير 

 وما بعدها. 209، ص. 2025-2024الرقيق، كلية الحقوق بصفاقس الخاص تحت إشراف العميد نعمان 
 أنظر:    5

C. ATIAS, Devenir Juriste, Le sens du droit, LexisNexis, 2011, n° 153, p. 186, « …la distinction du fait et du droit est 

constamment présente dans le raisonnement juridique ». 
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الااذاتيااة على حسااااااااااااااااااااااب المصاااااااااااااااااالحااة -الرابطااة التعاااقااديااة، ومااا يترتااب عنااه من أنااانيااة وانتصاااااااااااااااااااااار للمصاااااااااااااااااالحااة الفرديااة

 لا مراء من التأكيد عل-الموضااااوعية
 
الحما ي الذي أصاااابغه المشاااارع -ى أننا نسااااجل توسااااعا للمد  التوجيهيالمشااااتركة إذ

على المقتضااااا ى التعاقدي انتباه منه إلى قصاااااور البعد الذاتي على ضااااامان التوازن والاساااااتقرار التعاقدي. وترتيبا عما 

إنما استبان من سبق الإلماع اليه، فإنه لا غرو بأن القاض ي أصبح طرفا ثالثا في العملية التعاقدية، وهذا الاعتراف 

خلال ما رصاااااااااادناه من  ااااااااااحوة لبركان فقه قضااااااااااا ي، عكس ثورة تارة هادئة وطورا حثيثة على المعطيات التشااااااااااريعية 

والتعاقدية بان فجرها في مطلع تسعينات القرن الماض ي وتأكدت هذه الصحوة من خلال جرأة فقه قضاء محكمة 

ي غياب نص  صااااااااااااريح يمنح تفويضااااااااااااا تشااااااااااااريعيا للقاضاااااااااااا ي التعقيب في مناشاااااااااااادة المقاصااااااااااااد التشااااااااااااريعية الهادفة حتى ف

للتدخل لإثراء المحتوى التعاقدي حيث يساااااااااتبان عند أول انتباه أنه من المبادئ الراناااااااااخة فقها وقانونا أن العدالة 

لا تقوم بااالضاااااااااااااااااارورة على العقااد الااذي تااأكااد لنااا أنااه لا يمكن إلا أن ياادعم الحااد الأدنى منهااا دون أن يفقااد فضااااااااااااااااااااائلاه 

يااة والاجتماااعيااة ولااذلااك فااإنااه يجوز حينئااذ التااأكيااد على أن القاااضاااااااااااااااااا ي هو الأقاادر على تحقيق العاادالااة الاقتصاااااااااااااااااااااد

التعاقدية والعقدية الناجعة والمدروساااااة. ويبدو أن وصاااااف وتقييم حيوية ومشاااااروعية وشااااارعية سااااالطة القاضااااا ي في 

ريعي أو إذا ما فوض نفسه التدخل في المحتوى التعاقدي في القانون المعاصر، سواء كان ذلك بموجب تفويض تش

 «sens de la mesure» "بنفسااااه كان انطلاقا من افتراضااااين لا يسااااتبع أحدهما الآخر: الأول هو ا الشااااعور بالقياس

الذي يحفز القاضاا ي فيما يتعلق بمبدأ وطريقة الساالطة الممنوحة له بالقانون، بشااكل مباشاار أو غير مباشاار ثانيا، 

، التي تدفع به إلى التدخل في العقد «esprit de revanche»ية للقاضا ي التون ا ي، وهو الأهم أننا ناجلنا روح انتقام

على الرغم من المقتضااااااااااااايات التعاقدية أو التشاااااااااااااريعية التي قد  توحي باساااااااااااااتبعاده من الحقل التعاقدي أين تتساااااااااااااارع 

ن الأخذ بالمنه  الشااااواهد وتتسااااابق لتؤكد هذا الطرح أين وقفنا على تحول فقه قضااااا ي في فلساااافة تفسااااير العقد م

الموضااااااااااااااوعي، وما يعكسااااااااااااااه من تشاااااااااااااابث بالقوة الملزمة للعقد عتبة المعنى المباشاااااااااااااار للفظ نحو الإقرار بإمكانية تأويل 

الإرادة الواضااااااااااااااااااحاااة وهو ماااا يفياااد ازدواجياااة منهجياااة التاااأويااال القضاااااااااااااااااااااا ي القاااائماااة على المزاوجاااة بين مختلف منااااه  

راء المحتوى التعاقدي وقد  تأكدت هذه الازدواجية أيضاااااااااااا من التفساااااااااااير مما يسااااااااااامح من خلاله بتدخل القاضااااااااااا ي لإث

خلال معاايناة منهجياة التكييف/الوصااااااااااااااااااف في فقاه قضااااااااااااااااااااء محكماة التعقياب أين نااااااااااااااااااجلناا محااولاة في التوفيق بين 

المعايير الذاتية والموضااااااااااااااوعية لتكييف العقود وفسااااااااااااااا المجال أمام محكمة الأصاااااااااااااال لتنتقي الأقوم. مثلما اسااااااااااااااتبان 

جابي لفقه الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب الذي يسااااااااااااير بخطى حثيثة نحو تثبيت صاااااااااااالاحية محاكم الموقف الإي

الأصال في مراجعة المحتوى التعاقدي وإثرائه بمضاافات التنفيذ التي تجد أسااساها في مبدأ حسان النية وما يفرضاه 

التي تساااااااااااااااااامح بتوساااااااااااااااااايع آثااار العقااد  من تنفيااذ مع تمااام الأمااانااة ناااهيااك عن الاادور الوظيفي للمفاااهيم الغير محااددة،

ونطاقه من قوة ملزمة وأثر نساااااااابي. ناهيك على أن المراجعة القضااااااااائية للعقد تتأصاااااااال بداهة إما من خلال تفويض 

القانون أو من خلال تأويليه وهو ما يفيد أن القاضاا ي يسااتوظف الأحكام التشااريعية كمنطلقات لإضاافاء الشاارعية 

ل جرأة فقه قضااااااااء محكمة التعقيب التي انتهت مؤخرا لقبول فكرة المراجعة على تدخله، وهو ما يساااااااتروح من خلا

القضاااائية للعقد بسااابب الظروف الطارئة، بعد ما مهدت مواقف الدوائر المجتمعة الطريق للرقابة القضاااائية على 

وازن العقدي الإنشااااااا ي للقاضاااااا ي في تحقيقا الت-المحتوى التعاقدي. يسااااااتبان مما ساااااابق الإلماع اليه، الدور الوظيفي

  .بين أطراف الرابطة التعاقدية والذي لا يعدو إلا أن يكون توازنا ماليا
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فاساااااااااتقلالية الإرادة وهي مساااااااااألة مشاااااااااكوك فيها، لا تعني اساااااااااتقالتها عن الإرادة التشاااااااااريعية. ذلك أن مقاصااااااااد 

ي في البحث عن المشاااااااااااااااارع لا  هدف في كنهها إلى الانتصااااااااااااااااار لطرف على حساااااااااااااااااب الآخر وإنما تتأصاااااااااااااااال على نحو قياساااااااااااااااا 

التوازن وتسااااتروح هذه المقاصااااد الهادفة من خلال التفويض التشااااريعي للقاضاااا ي للتدخل وترميم هذا التوازن كلما 

اختل ويتأكد ذلك من خلال ما نااااااااااااااااجلناه في فن  ساااااااااااااااابك القواعد القانونية، التي منحت القاضاااااااااااااااا ي ساااااااااااااااالطة تقديرية 

ة في أساااالوب للتدخل في المحتوى التعاقدي بصااااورة مباشاااارة أو غير مب
 
اشاااارة وتتعلق الفرضااااية الأخيرة وهي الأكثر دق

الصااااااياغة المرنة للقاعدة التشااااااريعية التي تمنح مجالا رحبا للقاضاااااا ي للاجتهاد وتوقيع بصاااااامته في اسااااااتنباط مقاصااااااد 

المشااااااارع وإخراج النصاااااااوص التشاااااااريعية من الجمود إلى الحركة ومن التصااااااالب إلى المرونة من خلال أقلمتها وتكييفها 

ة ولا يتأصاااااال هذا الدور الإنشااااااا يمع  الخلاق فقط من خلال تأويل الأحكام التشااااااريعية بل أيضاااااا  -التطورات المطرد 

من خلال تااااأوياااال المفاااااهيم الغير محااااددة أو الغااااامضااااااااااااااااااااااة، فااااالغموض )المقصااااااااااااااااااود( هو أحااااد أبرع فنون الصااااااااااااااااااياااااغاااة 

ت لتتكيف وتتطور فهي مفاهيم وظيف
 
ية تتسع لاستيعاب التطورات. وأيا كان التشريعية والتي لا يغيب عنا أنها سن

من أمر، فإن التفويض التشااااااريعي للتدخل القضااااااا ي في العقد لا يطرح إحراجا بقدر ما يتأصاااااال في تدخل القاضاااااا ي 

من خلال تأويل الأحكام التشاريعية أين اساتبان التباين لا فقط فيما يتعلق بتفساير العقد أو مراجعته وإنما أيضاا 

ام التشاااااااااااريعية المتعلقة بفساااااااااااخه فبعد أن اساااااااااااتقر فقه قضااااااااااااء محكمة التعقيب على قراءة من خلال تطبيق الأحك

مألوفة لأحكام الفسااااااا تؤكد أساااااابقية الغصااااااب، تحول فقه القضاااااااء نحو تأكيد حق الدائن في الخيار بين الغصاااااب 

حية في التثبت من والفساااا على أنه اساااتبان أنه مجرد  خيار إجرا ي. ذلك أنه يخضاااع لرقابة المحكمة التي لها الصااالا 

شاااااااااااااااااارعية طلب الفسااااااااااااااااااا. وي    هذا الطرح لاسااااااااااااااااااتجابة تشااااااااااااااااااريعية لتطعيم المنظومة القانونية بما يحفز الحضااااااااااااااااااور 

القضاااااااااااا ي للتدخل في كل أزمات العملية التعاقدية بصاااااااااااورة صاااااااااااريحة ولكن معقلنة وممنهجة ولما لا الاساااااااااااتئناس لما 

ص بشااااااااااااااااكل أو ب خر من الأدوار الريادية لأطراف انتهت اليه التشاااااااااااااااااريع المقارنة من ذلك القانون ال
 
فرن اااااااااااااااا ي الذي قل

الرابطة التعاقدية وعزز بمضاااااافات تشاااااريعية صاااااريحة وضااااامنية من دور القاضااااا ي في النظرية العامة للعقد انتباها 

 واعترافا منه بقصااااااااااااور الانحياز إلى الأبعاد الذاتية للعقد عن ضاااااااااااامان التوازن والاسااااااااااااتقرار التعاقدي ديدنه في ذلك

عت  نجاعة ومنفعة اقتصاااااااااااااااااااادية قصااااااااااااااااااوى للعقد. مثلما أنه من المتجه الاسااااااااااااااااااتئناس بالتشااااااااااااااااااريعات المقارنة التي جم 

مختلف التقنينااات الخاااصااااااااااااااااااااة في مجلااة ماادنيااة موحاادة، تجمع مختلف فروع القااانون الخاااص ممااا تحقق مقروئيااة 

يساااااااااهم في توحيد اجتهاد المحاكم الأحكام التشااااااااريعية ويوحد مقاصااااااااد المشاااااااارع في اتجاه واحد وهو ما من شااااااااأنه أن 

وتحقيق الأمن والاسااااااااااااااااااتقرار القااانوني. ثم إن  المتااأماال في نشاااااااااااااااااااااط الاادوائر المجتمعااة والمنفردة لمحكمااة التعقيااب ومااا 

اساااتبان منها من اجتهادات؛ يؤكد الهوان والقصاااور الهيكلي والوظيفي لمحكمة التعقيب أثر بالسااالب على الصاااناعة 

ن من أحكاام انطبااعياة وأزمناة قضاااااااااااااااااااائياة مطولاة باالرغم مماا نادر منهاا من اجتهاادات القضاااااااااااااااااااائياة وحقوق المتقااضااااااااااااااااااي

قاة وعلياه فاإن الرأي ينعقاد على التوصااااااااااااااااااياات التاالياة: إن راهنياة المنظوماة التشااااااااااااااااااريعياة وماا انتاابهاا من غموض 
 
خلا

ات يحفز مسااااااااااؤولية الاسااااااااااتجابة القضااااااااااائية وأقلمة الأحكام التشااااااااااريعية وتكييفها مع المتغيرا ا تطلعنا بعد وهن  ت وإن 

صااااااااااااااااااااادور ثلاثياااة التقاااارير الساااااااااااااااااانوياااة لمحكماااة التعقياااب، باااالإضاااااااااااااااااااااافاااة إلى مجموعاااة أعماااال ملتقياااات نظمتهاااا محكماااة 

وما  2017التعقيب، ا محكمة التعقيب حتمية التطوير ضااااااااامانا لجودة العدالة ا خاصاااااااااة التقرير السااااااااانوي لسااااااااانة 
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لمساااااااااااااااااتقبل باقتراحه لتعديلات لسطر التشاااااااااااااااااريعية؛ تضااااااااااااااااامنه من انتباه للمعوقات ومن تطلع لسفق واساااااااااااااااااتشاااااااااااااااااراف ا

 أنها بقيت طي  التناس ي والنسيان. 
 
 مضمونيا وهيكليا ووظيفيا إلا

صاااااااافوة القول، إنه من المتعين الالتفات إلى إصاااااااالاحات تشااااااااريعية كبرى، ذلك أن  ا لقضاااااااااء فريضااااااااة محكمة، 

نفااذ لاه...، ولا يمنعاك من قضااااااااااااااااااااء قضاااااااااااااااااايتاه اليوم وسااااااااااااااااااناة متبعاة، فاأفهم إذا أدلي إلياك؛ فاإناه لا ينفع تكلم بحق لا 

؛ فإن الحق  قديم لا يبطل الحق  شااااااا يء، ومراجعة الحق خير  فراجعت فيه رأيك، وهديت لرشااااااادك، أن  تراجع الحق 

 ." من التمادي في الباطل

 

 

 

 


