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 كلمة افتتاحية

 

 �لمة افتتاحية

 

عليھ نتو�ل و�ھ �ستع�ن، نحمده سبحانھ كما ينب�� أن  ،�سم الله الرحمن الرحيم

 وع�� آلھ و�حبھ والتا�ع�ن .يحمد، ونص�� و�سلم ع�� رسولھ محمد 

 …و�عد 

��ذا العدد  خطوة جديدة نحو تطو�رها وجعلها أك�� قانون و الأعمال تخطو مجلة ال

 ل�افة المهتم�ن والمتخصص�ن �� مجالات المجلة المختلفة
ً
، ووصولا

ً
 انتشارا

، العدد التاسع عشر تضيف إ�� رصيدها العل�ي مجلتكم القانون و الأعمال ها �� 

ا رحبة للبحث العل�ي �� مجالات لها أهمي��ا البالغة �� تنمية الوطن وتقدمھ، و�� لتفت
ً
ح آفاق

تأمل منكم دعمها وإثراءها بأبحاثكم ودراساتكم، ومق��حاتكم، ل�ي يكتب لها النجاح 

 .والاستمرار وتتمكن من القيام بدورها الذي من أجلھ �انت

لمجلة سائل�ن الله �عا�� أن ينفع بھ وأن من اهذا الاصدار اليوم نقدم للقارئ الكر�م 

ي�ون عملا خالصا لھ سبحانھ فيتصل ولا ينقطع، وأن يجازي با�خ�� �ل من أسهم فيھ ولو 

 .ب�لمة طيبة

 

 السبيل ��دي وهو القصد وراء من والله

 والاعمالإدارة مجلة القانون 



  

WO�dF�« WGK�U� ÀU�_«Ë  U�«—b�« —u� 
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 المؤجل والتطبيق الم�جل التشريع ب�ن غرببالم البيئي القانون 

 المؤجل والتطبيق الم�جل التشريع ب�ن بالمغرب البيئي القانون 

 

 الدكتوراه �سلك باحث 

  – ا�حقوق  �لية

    فاس الله عبد بن محمد سيدي جامعة

 

 مقدمة:

ت الأساسية ع�� من المعلوم أن حماية البيئة أصبحت �شغل ح��ا هاما ضمن الاهتماما

الصعيدين الوط�ي والدو��، وذلك بالنظر للتدهور المستمر والم��ايد الذي أض�� يطال البيئة �� مختلف 

م�ونا��ا، ال�ىيء الذي أف�ىى إ�� مشكلات بيئية متعددة من قبيل تلوث الهواء، وتلوث المياه، وتراجع 

، هذا ما لزم الدولة اعتماد برامج 1الغطاء الغابوي وتفاقم مش�لة النفايات وانتشار الأمراض...

إس��اتيجية و�شريعية، تأخذ �ع�ن الاعتبار البعد البيئي كمعيار حقيقي للتنمية المستدامة، مما يؤكد 

 .2 و�� المشرع بضرورة حماية حق الإ�سان �� العيش ضمن بيئة سليمة ومتوازن 

                                                           
لما �شهده البيئية العالمية من ملوثات خط��ة تتسبب   2017مارس  6دقت منظمة ال�حة العالمية ناقوس ا�خطر، �� تقر�رها الصادر 1  

تناول المواد الكيميائية الضارة عن طر�ق  –مليون طفل نتيجة النفايات الإلك��ونية الناشئة عن إعادة تدو�رها  1.7سنو�ا �� وفاة 

وتردي ا�خدمات ال�حية وارتفاع الإصابة بالمواد الكيميائية �الزئبق والرصاص والفلورايد   -والماء والهواء والمنتجات المحيطة ��مالغذاء 

الناتجة عن بقايا ا�حروب ال�ي �شهدها العالم...، كما دعت منظمة ال�حة العالمية ح�ومات الدول إ�� تحس�ن جودة المياه الصا�حة 

ص�� وا�خدامات ال�حية وا�حد من تلوث الهواء ودحر تأث�� �غ�� المناخ وال�ي تؤثر جميعها ع�� �حة الأطفال للوقاية للشرب والصرف ال

من المخاطر البيئية، قصد بلوغ أهداف التنمية المستدامة ال�ي سطر��ا المنظمة وأهمها وضع ��اية لوفيات المواليد والأطفال حدي�ي 

 بموقع: 2017مارس  6. أنظر تقر�ر منظمة ال�حة العالمية 2030مسة بحلول عام الولادة والأطفال دون سن ا�خا

Consulté le 12/06/2018 à 15 h.  : www. Who.int.ig/. 
انھ اعت�� العيش �� بيئة سليمة حقا من ا�حقوق الأساسية �جميع المواطن�ن ع�� قدم  2011ما يحسب للدستوري المغر�ي لسنة  2

من الدستور الباب المتعلق با�حر�ات وا�حقوق الأساسية، كما عمل المشرع بإحداث المجلس الاقتصادي  31صل المساواة، وذلك �� الف

 والاجتما�� والبيئي، يد�� برأيھ �� التوجهات العامة للاقتصاد الوط�ي والتنمية المستدامة.
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� المنطقة ال�ي تقع ف��ا ا�جرائم ما يحدث للبيئة من ا�جرائم الواقعة عل��ا لا �ش�ل خطرا ع� إن

 3البيئة فقط بل يتعداها إ�� مسافات �عيدة، ونتيجة لهذا ا�خطر المستفحل ا�سمت ا�جرائم البيئية

وان��ا�ا��ا بطا�ع ا�جرائم العابرة ل�حدود. لذلك استشعر المنتظم الدو��، بالمخاطر والأضرار الفادحة 

ستن�اف الم��ايد للموارد ال��وة الطبيعية، الأمر الذي جعل الناشئة عن الإخلال بالتوازن البيئي والا 

، ل�حد من تلك 4الدول تبذل قصارى جهدها من خلال مؤسسا��ا وأنظم��ا المعنية بحماية البيئة

 المخاطر والأضرار ال�ي أصبحت ��دد وجود الإ�سان، والمحافظة ع�� ال�ائنات ا�حية بمختلف أنواعها.

                                                           
� عمدي، يصدر عن �خص طبي�� أو معنوي يضر أو �ش�ل ا�جر�مة البيئية باعتبارها سلوك ايجا�ي أو سل�ي سواء �ان عمدي أو غ�  3

الثورة الصناعية يحاول الإضرار بأحد عناصر البيئة، بطر�قة مباشرة أو غ�� مباشرة؛ إحدى نماذج ا�جرائم ا�خط��ة ال�ي وجدت نتيجة 

البشر�ة، من استقرار وشيوع ال�ي أسفرت عن تطور هائل �� مجال التكنولوجيا ا�حديثة ال�ي �ان لها وقع جد فعال �� تحقيق الآمال 

الرفاه الاقتصادي والاجتما��؛ غ�� أن هذا التطور بالقدر الذي أسعد الإ�سان فإنھ بالمقابل �ان مصدر إزعاج لھ، نتيجة لك��ة المخاطر 

أشرف، جرائم  هلالال�ي نجمت عن سوء استعمال هذه المنتجات والآليات والمنشآت الصناعية ال�ي أضرت �ش�ل كب�� بالبيئة. أنظر : 

 .36هــــ،  ص  1425البيئية ب�ن النظر�ة والتطبيق، ط الأو��، دار ال��ضة العر�ية، القاهرة سنة 
�ع�ي م�ان الإقامة أو المن�ل أو المحيط الذي �عيش �� ال�ائن ال��، إذ جاء �� لسان العرب،  ،تتفق معاجم اللغة العر�ية ع�� أن البيئة  4

أقام، وآباءه من�ل وتبوأه إياه و�وأه فيھ: هيأه وأنزلھ ومكن لھ فيھ، للمز�د من الاطلاع ع�� و تا، وقيل تبوأه: نزل بوأتك بيتا: اتخذت لك بي

 وما �عدها. 38ص  1994التعر�ف اللغوي راجع : لسان العرب، للعلامة ابن منظور، المجلد الأول، دار صادر، ب��وت، 

 : عرفها البعض بقولھ -

« l’ensemble des facteurs qui influent sur le milieu dans lequel l’homme vit »Voir: Michel Prieur, droit de l’environnement, 

4éme éd, Dalloz, Paris, 2001, p 1 

بأ��ا:" �ل ��يء يحيط بالإ�سان سواء  1972عرفها الإعلان الصادر عن مؤتمر البيئة البشر�ة الذي ا�عقد �� ستوكهولم بالسو�د سنة  -

) بدلا من  (environnement�ان طبيعيا أو �شر�ا. و�ان مؤتمر "ستوكهولم" لأول مرة استعمل مصط�ح البيئة �� الوجود القانو�ي

مصط�ح الوسط الإ�سا�ي الذي جرى العمل بھ. لم تأخذ قضايا البيئة وا�حفاظ عل��ا مأخذ ا�جد إلا �عدما دعت ا�جمعية العامة 

مؤتمر دو�� لمناقشة الأخطار المحدقة ببيئة الإ�سان، و�ان هو المؤتمر الدو�� الأول الذي أرخ لميلاد أول  للأمم المتحدة إ�� ضرورة عقد

 109مبدأ و 26دولة، حيث تمخض عنھ إقرار  123إعلان عال�ي متعلق بالبيئة الإ�سانية تحت رعاية =الأمم المتحدة، وذلك بمشاركة 

حوث القانونية والعلمية �� مجال ا�حماية البيئية. أنظر �� ذلك: طارق إبراهيم توصيات �انت ولا تزال حجر الأساس ضمن الب

 .459، ص 2014الدسو�� عطية، النظام القانو�ي �حماية البيئة �� ضوء التشريعات العر�ية والمقارنة، دار ا�جامعة ا�جديدة، 

 "  11.03ون المتعلق بحماية واستصلاح البيئة من القان 03أعطى المشرع المغر�ي للبيئة �عر�فا واسعا، قائلا �� المادة  -

 �� مجموعة العناصر الطبيعية والثقافية ال�ي تمكن من تواجد ال�ائنات ا�حية والأ�شطة الإ�سانية و�ساعد ع�� تطورها..." -

�ية المتحدة: �� " المحيط المتعلق بحماية البيئة وتنمي��ا لدولة الإمارات العر  1999لسنة  24كما عرف��ا المادة الأو�� من قانون رقم  -

 ا�حيوي الذي تتج�� فيھ مظاهر ا�حياة بأش�الها المختلفة و�ت�ون هذا المحيط من نوع�ن :

عنصر طبي��: يضم ال�ائنات ا�حية من إ�سان وحيوان ونبات وغ��ها من ال�ائنات ا�حية ومواد طبيعية وكذلك الأنظمة البيئية،  

 عضو�ة.  من هواء وماء وتر�ة ومواد عضو�ة وغ�� 

عنصر غ�� طبي��: ويشمل �ل ما أدخلھ الإ�سان إ�� البيئة الطبيعية من منشآت ثابتة وغ�� ثابتة وطرق وجسور ومطارات ووسائل  

 نقل وما استحدثھ من صناعات ومبتكرات وتقنيات".
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رن الما��ي اهتمام دو�� وإقلي�ي م��ايد، با�عقاد مؤتمر الأمم المتحدة علاوة ع�� ذلك، شهد الق

الذي تمخض عنھ إقرار مجموعة من  1972المتعلق بالإ�سان والبيئة المنعقد �� استكهولم سنة 

وكذا مؤتمر الأمم المتحدة للبيئة والتنمية المعروف باسم قمة الأرض، الذي عقد  ،5المبادئ والتوصيات

والذي أقر حق الدول �� استثمار مواردها، �شرط أن لا �سبب  1992ن��و بال��از�ل يونيو �� ر�و دي جا

بباريس قصد توقيع اتفاق ملزم ب�ن  2015، بالإضافة إ�� ا�عقاد قمة المناخ أواخر سنة 6ضررا بالبيئة

تمر الأطراف الدول لمواجهة التغ��ات المناخية ا�خط��ة ال�ي أصبحت �شهدها دول المعمور، إ�� جانب مؤ 

بمراكش،.وغ��ها من المؤتمرات ال�ي  2016نون��  18إ��  7حول التغ��ات المناخية الذي عقد أيام 

حظيت ف��ا البيئة وا�جرائم المرتكبة ضدها بالاهتمام والعناية، للوصول إ�� ا�حلول الناجعة لمعا�جة 

�ا المغرب إصدار �شريعات بيئية هذا النوع من الأضرار. �ل هذه المؤتمرات حتمت ع�� الدول ومن بي�

وملاءم��ا مع المرجعية الدولية، من أجل تأم�ن المجال البيئي ضد الأضرار والأفعال غ�� المشروعة، 

اعتمد المغرب مقار�ة قانونية مندمجة ترتكز ع��  حيثالناتجة عن سوء استعمال الموارد الطبيعية. 

ع�� اح��ام المجال البيئي وحمايتھ وا�حفاظ عليھ، وقد تدخل الدولة �� تدب�� المخاطر البيئية والسهر 
                                                           

الذي جاء  24ادئ نذكر المبدأ مبدأ لدعم حماية البيئة، ومن ب�ن هذه المب 26توصية و 109تمخض عن مؤتمر ستوكهولم بالسو�د،  5

 فيھ:

Le principe 24 du déclaration de la conférence des  Nation Unies sur l’environnement proclame que : « les questions 

internationales se rapportant à la protection et à l’amélioration de l’environnement devraient être abordées dans un esprit 

de coopération par tous les pays, grands ou petits sur un pied d’égalité, une coopération par voie d’accords multilatéraux ou 

bilatéraux ou par d’autres moyens appropriés et indispensable pour limiter efficacement prévenir réduire et éliminer les 

atteintes à l’environnement résultant d’activités exercées dans tous les domaines, et ce dans les respect de la souveraineté et 

des intérêts de tous les Etats ». 
�� سبيل تحقيق التنمية المستدامة، حيث الال��امات الملقاة ع�� واجب الدول والواجب اتخاذها لم يضف مؤتمر "ر�و" شيئا جديدا ��   6

بدا الاختلاف وا�ح �� وجهات النظر ب�ن الدول المتقدمة والنامية ع�� الرغم من أن الإطار النظري للتنمية المستدامة ��دف إ�� تطو�ر 

� �عرضا للتغ��ات الإي�ولوجية العلاقات الاقتصادية بي��ما؛ حيث انقسمت مواقف الدول المصدرة للب��ول والدول المتخلفة والدول الأك�

العالمية وح�ى ع�� مستوى الدول المتقدمة �ان هناك انقسام ب�ن أطراف �س�� لاستقرار الانبعاث (كندا، أس��اليا، نيوز�لاندا، والدول 

يتطرق المؤتمر لبعض الأورو�ية) و��ن أطراف أخرى ترفض تحديد الواجب تخفيضها من الانبعاث (�الولايات المتحدة الأمر�كية). كما لم 

دة المسائل الشائكة والمواضيع الهامة كتأث�� التجارة العالمية ع�� البيئة، تأث�� الأس�حة =ع�� البيئة العالمية، تأث�� الشر�ات المتعد

، ط الأو��، دار ا�جنسيات ع�� البيئة... إ�خ. أنظر: أحمد عبد الكر�م سلامة، قانون حماية البيئة الإسلامي مقارنا بالقوان�ن الوضعية

 .10ص  1996ال��ضة العر�ية، القاهرة، سنة 
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وضع لأجل ذلك مجموعة من النصوص القانونية المتعلقة بحماية البيئة من الأضرار والمحافظة ع�� 

�حة وسلامة المواطن�ن، حيث عمل ع�� تقن�ن الأ�شطة الإنتاجية الملوثة، كما �ان المغرب من ب�ن 

اسة التشريعية إ�� خلق الأجهزة والمؤسسات ال�ي �ع�ى بحماية البيئة الدول السباقة إ�� توجيھ السي

ثم  1995، إ�� تأسيس المجلس الوط�ي للبيئة سنة 1972بدءا بإحداث كتابة الدولة �� البيئة منذ سنة 

 .2011المجلس الاقتصادي والاجتما�� والبيئي بموجب دستور 

�ل أحد المداخل الأساسية لصيانة البيئة ، �ش7ومما لا شك فيھ أن ا�حماية القانونية للبيئة

وضبط أوضاعها، لذلك ظهر الاهتمام بإيجاد الوسائل القانونية �حماية البيئة منذ وقت مبكر، حيث 

يزخر التشريع المغر�ي بالعديد من النصوص القانونية ال�ي �غطي مجموعة من المجالات البيئية، من 

وث وحماية ال��وة ا�حيوانية. لهذا أصبح المشرع �س�� إ�� مياه وغابات ونباتات وتطه�� وم�افحة التل

. ومن هنا يمكن القول إن البيئة �عت�� هدفا أساسيا من 8تحقيق أق�ىى صور ا�حماية القانونية للبيئة

أهداف المحافظة ع�� النظام العام بمدلولاتھ الثلاث (الأمن العام وال�حة العامة والسكينة العامة)، 

" إذ �ع�ي الاست�جان ا�جما�� القا��ي بحماية البيئة ضد بالنظام العام البيئي�ى "وال�ي �ش�ل ما �س

�ل اعتداء، والذي يتخذ ش�ل�ن الأول ايجا�ي يتمثل �� ال��ام الدولة بضمان نوع من التوازن المن�جم 
                                                           

ش�ل مفهوم ""حماية البيئة"" مع مرور السنوات تطورا مهما بحيث لم �عد ينحصر �� محار�ة التلوث والإشعاعات، ولكن مجالھ توسع  7

وع ال�ائنات ا�حية...، كما أن عملية ا�حماية ليشمل حماية ال�حة العمومية والسكينة وا�جوار وال��اث والمآثر والموارد الطبيعية وتن

تجاوزت مسألة المنع والزجر لتشمل مفاهيم جديدة مثل الوقاية والاحتياط والمعا�جة أو التقليص من أثار الأضرار؛ لذلك فمفهوم 

أو منع الأ�شطة الملوثة �� ا�حماية شامل وأوسع يضمن �ل من الوقاية والزجر وإصلاح الأضرار؛... ولا ينحصر مبدأ ا�حماية �� تفادي 

إطار الشرطة الإدار�ة، بل �شمل كذلك �ل التداب�� الواجب اتخاذها من طرف الدولة أو من طرف الفاعل�ن لإزالة التلوث حيث اف��اض 

: الهادي مقداد، حدوثھ، أو الاح��از من آثاره السلبية، أو التخفيف  منھ إ�� مستوى لا يتجاوز المقاييس المحددة من طرف الإدارة. أنظر

 .87 -81،  ص 2012قانون البيئة، ط الأو��، مطبعة النجاح ا�جديدة، الدار البيضاء، سنة 
 يتوفر المغرب ع�� ترسنة قانونية بيئية �خمة �شمل جميع عناصر البيئة م��ا ما صدر قديما وحديثا، وأهم هذه النصوص القانونية 8

 -المتعلق بحفظ الغابات واستغلالها 1917أكتو�ر  10ظه��  -المتعلق بالمؤسسات المز�جة ..... 1914: ظه��  ع�� سبيل المثال وليس ا�حصر 

المتعلق بالصيد البحري ...، كما تم تدعيم ال��سنة البيئية بصدور قوان�ن حديثة  �حماية البيئة من قبيل قانون  1973نون��  28ظه�� 

المتعلق  13.03وقانون  -بدراسة التأث�� ع�� البيئة 12.03وقانون    -ة واستصلاح البيئةالمتعلق بحماي 11.03المتعلق بالماء، قانون  36.15

قانون  -بمثابة ميثاق البيئة والتنمية المستدامة  99.12قانون  -المتعلق بتدب�� النفايات والتخلص م��ا 28.00بمحار�ة تلوث الهواء وقانون 

يق��ي بمنع صنع الأكياس من مادة البلاستيك   77.15المتجددة قــانون رقـم  بالطاقات لقالمتع 09.13المتعلق بالساحل، قانون  81.12رقم 

 واست��ادها وتصديرها و�سو�قها واستعمالها... إ�خ.



 

 

12 

 2018 يوليوز  19العدد

دم إحداث ب�ن الإ�سان والبيئة، والثا�ي سل�ي يتمثل �� ذلك الال��ام القانو�ي المفروض ع�� الأفراد �ع

 .9أي اضطراب �� المجال البيئي

و�كت�ىي موضوع البيئة أهمية بالغة بالنظر إ�� الم�انة ال�ي أصبح يحتلها �� الوسط الأ�ادي�ي 

والفق�ي، فضلا عما �شهده العالم عامة والمغرب خاصة، من اهتمام م��ايد بقضايا الأمن البيئي، وعيا 

�سان من �حتھ واقتصاده وأمنھ ومائھ وهوائھ وأرضھ، منھ با�خطر الذي ��دد �ل ��يء �� حياة الإ

خصوصا �عد التحولات الشاملة �� قطاعات الصناعة والاستثمار، وال�ي �عت�� ف��ا المحافظة ع�� 

 البيئة تحديا كب��ا للدولة.

أما بخصوص الأهمية العملية ال�ي يطرحها الموضوع، فيمكن ت�خيصها �� التطور المجال العل�ي 

و�� وكذا الأ�شطة الاقتصادية للمعامل والمصا�ع، ال�ي �س�� للر�ح ولو ع�� حساب الاعتداء والتكنول

ع�� البيئة، فيستتبع ذلك تطور �سب الأضرار المرتبط بالبيئة، لذا لابد من تقييم التشريع البيئي ومدى 

 ومسايرتھ لمختلف التحولات ال�ي �شهده المجال التنموي.

السياسة التشريعية البيئية ل�حد من الان��ا�ات الفظيعة ال�ي تحول إن التوجهات ال�ي أخذ��ا 

دون الس�� قدما بالمجال البيئي، وال�ي لم �عد �عتمد ع�� ا�حلول التقنية والتكنولوجية فقط، بل 

ركزت ع�� المقار�ة القانونية، بالنظر إ�� و�� الدول بضرورة الاعتماد ع�� ال��سنة القانونية ال�ي من 

يجاد ا�حلول المناسبة للمشا�ل المطروحة، وضبط سلوك الإ�سان �� �عاملھ مع بيئتھ. لهذا �ان شأ��ا إ

المشرع �� ظل القانون البيئي حر�صا ع�� حماية البيئة وا�حفاظ عل��ا من مختلف أش�ال ال��ديد 

الأخ��ة والتخر�ب، ثم عمل جاهدا من أجل وضع منظومة قانونية شاملة بالمجال البيئي، غ�� أن هذه 

لم �سلم من الاختلالات والعراقيل والانتقادات من قبيل ضعف الإطار التشري�� وعدم مواكبتھ للتقدم 

                                                           
9 Ahmed Gourari, La Protection juridique de l’environnement en droit marocain, Série Fanaux Universitaires, imp, Balabil ; 

Fes, N° 1, Novembre 2011 p 67 et suite. 
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ا�حاصل ��  إطار التنمية الاقتصادية، �� ظل السلطة التقدير�ة الممنوحة للإدارة الم�لفة بحماية 

 البيئة. و�التا�� يبقى الإش�ال المطروح حول:

ات ال�ي تحد من نجاعة وفعالية التشريع البيئي المغر�ي �حماية ما �� العراقيل والصعو�

 البيئة ع�� أرض الواقع ؟

 هذا ما سنحاول مقار�تھ من منطلق التصور التا��:

 المبحث الأول: غياب فلسفة ملائمة التشريع البيئي مع الواقع 

 المبحث الثا�ي: عدم تب�ي سياسة صادقة �� إطار التنمية المستدامة 

 

 الأول: غياب فلسفة ملائمة التشريع البيئي مع الواقعالمبحث 

مشكلات البيئية مازالت تزداد كثافة و ليس هناك ما يدعو للتفاؤل ولا تـزال  إن معظم 

التحديات البيئية تبعث ع�� الرهبة. فبالنسبة للنصوص القانونية �عت�� �� مجموعها عبارة عن 

بي��ما منطق شمو�� يحيط بالبيئة �� إطارها العام وفق  �شريعات متفرقة ��م مجالات مختلفة لا يجمع

إ��   سياسة بيئية �س��دف دمج الاعـتبارات البيئية فـي المخططات الاقتصادية و الاجتماعية. بالإضافة

 غلبة التشتت وعدم الا��جام ع�� مستوى المؤسسا�ي. 

المحافظة ع�� الأوساط الطبيعية وإذا �انت القواعد البيئية المتعلقة بم�افحة التلوث والمضار أو 

تكت��ي أهمية بالغة �� ضمان تجسيد الطا�ع الوقائي للسياسات البيئية، فإن طا�عها العل�ي والف�ي 

المحض يجعلها �عا�ي أثناء وضعها من صعو�ة تحقيق الإجماع العل�ي �سبب تطور ا�حقيقة العلمية، 

وساط البيئية ينجم ع��ا صعو�ة لدى الإدارة �� كما أن ك��ة القواعد ال�ي تحكم مختلف العناصر والأ 

تطبيقها لاصطدامها باعتبارات واقعية تتعلق بالمركز الاقتصادي للمنشآت الاقتصادية، و�التا�� 

وهذا ناتج عن عدم  (المطلب الثا�ي)،�ستعمل أثناء تطبيقها للقانون البيئي سلطة تقدير�ة واسعة 
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ئة باعتبارات واقع البيئة المغر�ية. مما جعل التشريع البيئي �� أخذ المشرع عند صياغتھ للقوان�ن البي

 (المطلب الأول).جل مضامينھ لا يواكب التقدم ا�حاصل �� المجال الاقتصادي 

 المطلب الأول: �شريع لا يواكب التحولات الاقتصادية

العديد من النصوص دره ا�خار��، فــــــــــــيرجع عدم التلاؤم النس�ي للتشريع البيئي أولا إ�� مص

ــــــــي أغل��ا إ�� فتــــــــع فــــــــــترج ـــو حماية البيئــــــــي آنذاك، ليس هــــــــث �ان الا�شغال الأساســـــرة ا�حماية، حيــــــ ة ــــــــ

ستغلال المكثف ى إيجاد الآليات القانونية الكفيلة بتسهيل الا ــــــــــــــأو المحافظة عل��ا، وإنما العمل عل

ـــــقاء التشريع البيـــــــــــــة الوطنية؛ كما أن بـــــــــــلل��وات الطبيعي ھ وتكميلھ ــــــــــــــئي �� هيئتھ الأو�� لعدم تحيينـــــــــــــ

ى بالتا�� متجاوزا �� كث�� من مضامينھ، لأنھ لم �عد �ساير التطورات ـــــــــــأدى إ�� شيخوخھ، وأ�ح

المتسارعة �� أنماط الإنتاج والاس��لاك ال�ي ولدت أ�شطة صناعية واقتصادية جديدة تؤثر سلبا ع�� 

 البيئة.

لا �ساير بتاتا التحولات الإي�ولوجية للأنظمة البيئية ببلادنا،  كما أن جل المقتضيات أصبحت

المعتمدة لمواجهة هذا بالإضافة إ�� تأخرها كث��ا عن الأخذ بالتقنيات والاتجاهات القانونية 

 خصوصيات ا�جرائم البيئية �عد أن تب�ن عدم ملائمة كث�� من القواعد التقليدية �� هذا المجال.

بالرغم من أولو�ة المحافظة ع�� البيئة �� الوقت ا�حا�� وز�ادة الاهتمام بمشا�لها، فإن الثغرات 

ن فعالي��ا ومن قدر��ا ع�� إيجاد العديدة ال�ي تكتنف با�� النصوص القانونية البيئية وال�ي تحد م

ا�حلول الملائمة للمشا�ل البيئية المستجدة، ف�ي تتسم بقدمها، وقصورها، وعدم ملائمة مضمو��ا 

للواقع، لأ��ا لا �ساير المعطيات الاقتصادية والتكنولوجية ا�حديثة ال�ي أدت إ�� ظهور سلو�ات جديدة 

��جام والرؤ�ة الشمولية �� معا�جة القضايا البيئية، ضارة بالبيئة، و�� نصوص مشتتة وتفتقد إ�� الا
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كما أن ا�جزاءات والإجراءات الوقائية ال�ي تتضم��ا لا تمنح القوان�ن الفعالية المطلو�ة لعدم كفاي��ا، 

 .10فة لا تتناسب وحجم التخر�ب البيئف�ي تقليدية وغ�� بناءة، وضعي

المتعلق بالمؤسسات ا�خط��ة  1914لبيئي ظه�� ومن النماذج ال�ي �سوقها لتأكيد قدم القانون ا

أكتو�ر  10وظه��   191411والمز�جة والمضرة بال�حة ال�ي تم تنظيمها بنص قانو�ي �عود إ�� سنة 

...إ�خ، وال�ي أصبحت متجاوزا ع�� مستوى قانون البيئة لعدم أخذه بالتقنيات والاتجاهات 1917

واتصال مع ا�حقائق الاقتصادية والاجتماعية، و ذلك  القانونية ا�حديثة؛ مما جعلھ يفقد �ل ترابط

راجع إ�� تقادمھ إذ لم يتم �عديلھ وتتميمھ بما يناسب الواقع الاجتما�� للأجيال ا�حالية بل بقي جامدا 

 .�سبيا

كما يتم�� التشريع البيئي المغر�ي �� معظمھ �عدم الكفاية، نتيجة الثغرات ال�ي تحد من فعاليتھ 

جاد ا�حلول الملاءمة للمشا�ل البيئية، فدون شك أن �عض النصوص التشريعية وقدرتھ ع�� إي

والتنظيمية الموروثة عن الما��ي، قد قدمت �� السابق و�درجة متفاوتة �عض ا�حلول للمشا�ل البيئية 

ال�ي لم تكن ذات أهمية وقت صدورها، فعدم تحيي��ا طيلة القرن الذي صدرت فيھ، لم �عد قادرة 

ا�حلول الملائمة للمشا�ل البيئية المستجدة ال�ي أصبحت أك�� �عقيدا، باستثناء �عض ع�� تقديم 

، 36.15بقانون  2016المتعلق بالماء المعدل ��  10.95النصوص ا�حديثة أو ال�ي تم تحيي��ا كقانون 

البيئة، المتعلق بحماية واستصلاح  11.03المنظم لاستغلال المقالع، والقانون رقم  08.01والقانون رقم 

                                                           
ية أنظر : نادية المشي��ي، ا�حماية ا�جنائية للبيئة �� القانون المغر�ي، أطروحة لنيل الدكتوراه �� القانون ا�خاص، �لية العلوم القانون 10

 188ص   2014/2015والاقتصادية والاجتماعية السوي��ي، جامعة محمد ا�خامس الر�اط، السنة ا�جامعية 
يرتكز النص السالف الذكر ع�� مفهوم متجاوز ع�� مستوى القانون البيئي، حيث ما زال يرتكز ع�� مفهوم المؤسسات المضرة  11

بال�حة، �� مقابل ذلك نجد بأن غالبية الدول اعتمدت �� قواني��ا ع�� مفهوم المنشآت المصنفة، كما هو ا�حال بالنسبة للقانون 

هو أن أساس التصنيف الذي اعتمده المشرع المغر�ي أصبح غ�� �ا�� للتمي�� ب�ن درجات خطورة الأضرار  والأهم من هذا 1976الفر���ي 

الناتجة عن أشغال المؤسسة، ذلك أنھ بالاطلاع ع�� لائحة المؤسسات المصنفة سنجد أن تصنيفها أقيم �� معظمھ بناء ع�� نوع�ن من 

 وثان��ما بنوع الأضرار ال�ي تخلفها الأ�شطة.المحددات، بحيث يرتبط أولهما بالإنتاج وظروفھ، 
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المتعلق بم�افحة تلوث  13.03المتعلق بدراسة التأث�� ع�� البيئة، والقانون رقم  12.03والقانون رقم 

 المتعلق بتدب�� النفايات والتخلص م��ا...ا�خ. 28.00الهواء، والقانون 

كما �عا�ي التشريع البيئي من الطا�ع المتفرق ع�� المستوى الزم�ي، وح�ى �� مختلف المصادر 

تشريعية التنظيمية م��ا والإدار�ة، فالظهائر والمراسيم والقرارات انصبت ع�� مجالات متعددة ال

ومختلفة و�التا�� فقد التشريع البيئي �ل ا��جام إجما�� ولم �ستطيع الانصهار �� �ل قالب متماسك 

احث أو وصلب، وهو ما أدى بدوره إ�� �شكيل مفهوم غ�� وا�ح يكتنفھ الغموض، سواء من طرف الب

الإدارة أو القا�ىي الذي لا يتوفر ع�� الوسائل القانونية الوا�حة للدفاع وحماية البيئة، و�التا�� ش�ل 

 القضاء �� هذه المادة تأخرا كب��ا لا�عدام رجال القانون المتخصصون �� الميدان.

� إضافة إ�� ذلك، هناك عيوب أخرى تكشف عن ضعف التشريع البيئي �� المغرب، راجعة إ�

مسـائل لــم   الثـغرات ال�ي يتضم��ا خاصة �� مجال محـار�ة التلوث وا�حد من الانبعاثات الملوثة و��

تحظى بالاهتمـام التشري�� �� ف��ة �ان المغرب �عيش ر�ودا صناعيا، هكذا فإن المواد الكيميائية 

�حصر، لم يأخذها المشرع ا�خط��ة والنفايات الصناعية وال�جيج و تلوث الهواء ع�� سبيل المثال لا ا

 .المغر�ي �ع�ن الاعتبار

كما أن ضعف الوسائل التقنية وقلة الموارد البشر�ة حالت دون ذلك، وهو ما يتكرر الآن مع 

والذي ��دف إ�� ا�حد من انبعاث الملوثات ا�جو�ة ال�ي  2003قانون م�افحة تلوث الهواء الصادر سنة 

�حيوان وال��بة والمناخ وال��وات الثقافية والبيئة �ش�ل عام، يمكن أن ت�حق أضرارا ب�حة الإ�سان وا

و�طبق ع�� �ل �خص طبي�� أو معنوي خاضع للقانون العام أو ا�خاص يمتلك أو يحوز أو �ستعمل أو 

�ستغل عقارات أو منشات منجمية أو صناعية أو تجار�ة أو فلاحية، أو منشآت متعلقة بالصناعة 

زة ذات محرك أو آليات لاح��اق الوقود أو إحراق النفايات أو للت�خ�ن أو التقليدية أو عر�ات أو أجه

الت��يد؛ إن شساعة المجال الذي ��دف قانون م�افحة تلوث الهواء إ�� حمايتھ، وأمام ضعف الوسائل 
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المالية والبشر�ة المخصصة لقطاع البيئة، وللبيئة �ش�ل عام، يحول دون ذلك، مما يفقد النصوص 

 يب��ا أمام المواطن.القانونية ه

إن المقتضيات التشريعية الموجودة �عيدة �ل البعد عن تنظيم البيئة تنظيما عقلانيا بل تبقى 

موجهة نحو المنع والقمع و��مل المقتضيات الوقائية من جهة وإدماج السياسة البيئية �� مخططات 

 التنمية الاقتصادية والاجتماعية من جهة أخرى.

ظومة القانونية البيئية تبقى غ�� �افية بل عاجزة عن مواجهة التحديات لذا �ستنتج أن المن

المطروحة ع�� الصعيد البيئي، مما يفرض اعتماد إطار مؤسسا�ي �سهر ع�� ترجمة النصوص 

القانونية ع�� أرض الواقع والرفع من قدرة التشريع البيئي وتفعيلھ و�عز�زه لصون والمحافظة ع�� 

قال من ا�خطاب السيا�ىي النظري إ�� خطاب عم�� إجرائي لأن المجال البيئي المجال البيئي، والانت

 أصبح �عا�ي يوم �عد يوم، ال�ىيء الذي �ش�ل خطورة ع�� الأجيال القادمة.

 المطلب الثا�ي: السلطة التقدير�ة للإدارة �عطيل للقواعد البيئية

ي، الذي ي��اوح ب�ن الأسلوب من المعلوم أن طبيعية القواعد البيئية تحدد ش�ل التدخل الإدار 

الوقائي والأسلوب الرد��، لكن ع�� الرغم من اكتساب الإدارة لهذين الأسلو��ن للتدخل من أجل 

حماية البيئة، فإن درجة فعالية تدخلها تتحدد وفقا لنجاحها �� اختيار الأداة الملائمة الردعية أو 

ل الا��جام �� تطبيق نظام الرقابة المزدوج، الوقائية ومدى تحقيق ت�امل ب�ن الأسلو��ن، وإذا اخت

تختل معھ فعالية تطبيق القواعد البيئية التقنية، خصوصا �� ظل إرساء استثناءات �شريعية وإدار�ة 

 لتعطيل تطبيقها.

ورغم الدور المحوري للوظيفة الوقائية �جملة من الآليات البيئية التقنية �� تحديد مسار إ�شاء 

وتصور �ل التوقعات المحتملة ع�� المحيط للتخلص من الملوثة، إلا أن المشرع المشروعات الملوثة 

المغر�ي حد من فعالية مختلف هذه الآليات الوقائية ور�طها بالقدرة الاقتصادية للمؤسسات 
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الاقتصادية، ح�ن اعت�� أن مبدأ الوقائي وت�حيح الأضرار البيئية بالأولو�ة عند المصدر  ��م دراسة 

 . ال�ل البعض دون 

ع�� أنھ " لا يمكن لمنشآت  28.0012من قانون تدب�� النفايات والتخلص م��ا   58ونصت المادة 

معا�جة النفايات ا�خطرة أو النفايات الصناعية أو الطبية والصيدلية أو تثمي��ا أو لإحراقها أو التخلص 

؛ تخصص هذه الضمانة المالية، م��ا أو إيداعها �� مطارح أن تزاول �شاطها إلا �عد إيداع ضمانة مالية

إذا اقتضت الضرورة ذلك، لتغطية التدخلات المحتملة �� حالة وقوع حوادث قبل إغلاق المنشاة أو 

�عد إغلاقها، وكذا ل�حفاظ ع�� سلام��ا وحراسة الموقع، غ�� أنھ لا يمكن �� أي حال من الأحوال 

ع�� المستغل للأغيار الذين قد  تخصيص هذه الضمانة المالية لتغطية التعو�ضات المستحقة

من القانون رقم  98يتعرضون لضرر ناتج عن تلوث أو حادثة �سبب المنشأة.  كما سمحت المادة 

ع�� استيفاء إتاوات عن �سليم ال��خيص بإلقاء أو سيلان أو إيداع مباشر أو غ��  13المتعلق بالماء 36.15

�غ�� المم��ات الف��يائية بما ف��ا ا�حرار�ة مباشر �� مياه سطحية أو طبقات جوفية من شأنھ أن 

 والإشعاعية والكيميائية والبيولوجية أو البكت��ولوجية.

فهذه المقتضيات وغ��ها ال�ي �سمح بتلو�ث البيئة مقابل مبالغ مالية، �� مساومة ع�� المجال 

�حماية البيئة أو  البيئي تجعل من سلطة الإدارة صاحبة القرار �� تفعيل القوان�ن البيئية الهادفة

�عطيلها؛ حيث �عت�� جملة الاستثناءات التشريعية المتعلقة بتعطيل أو تأجيل تطبيق القواعد البيئية 

عن اح��از السلطات العامة من الا�ع�اسات الاقتصادية والاجتماعية للتطبيق الصارم والفجائي 

مع المنشات الملوثة، إلا أن الواقع  للقواعد البيئية، ورغم مشروعية هذا الا�شغال �� التعامل المرن 

الاقتصادي والإي�ولو�� يجعل من تطبيق هذه الاستثناءات مبدأ، و�بقى الاستثناء هو خضوع عدد 
                                                           

المتعلق بتدب�� النفايات  28,00بتنفيذ قانون رقم  2006نوفم��  22الموافق  1427من شوال  30صادر ��  1.06.153ظ ش رقم  12

 .3747)، ص 2006د�سم��  7( 1427ذو القعدة  15بتار�خ  5480والتخلص م��ا. ج ر ع 
المتعلق بالماء والمعدل  36.15بتنفيذ القانون رقم  2016أغسطس  10الموافق  1437ذي القعدة  6� صادر � 1.16.113ظ ش رقم  13

 .6305) ص 2016أغسطس  25( 1437ذي القعدة  21بتار�خ  6494. ج ر ع 10.95لقانون 
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قليل من المؤسسات الملوثة ل�ل المتطلبات ال�ي تفرضها القواعد البيئية، و�ذلك تصبح �عض 

زداد التدهور البيئي بصفة مضطردة مقتضيات قانون البيئة يؤسس للتلو�ث بإرادة الإدارة، و�

 .14ومشروعة

كما أن المهل الإدار�ة ال�ي تخضع للسلطة التقدير�ة ال�املة للإدارة إحدى الإجراءات الانتقالية 

ال�ي ت�جأ إل��ا الإدارة �حث و��جيع الملوث�ن للامتثال إ�� القواعد البيئية المعنية، قبل أن ت�جأ إ�� 

 ، 15ة إما �� وقف المنشأة أو غلقها أو إحال��ا ع�� القضاءالتداب�� الصارمة والمتمثل

و�الرغم من الطا�ع الموضو�� الذي يكتسيھ منح المنشات الملوثة آجالا للامتثال للتداب�� القانونية 

المتعلقة بم�افحة التلوث، إلا أن الغموض الذي يحيط �سلطة الإدارة �� منح هذه الآجال قد يجعل 

لمية غ�� مطبقة بصورة متساو�ة وعادلة ع�� جميع المنشات المخالفة لأح�ام م��ا �� الناحية الع

 القانون البيئي، لأن تحديد هذه الآجال قد يطول أو يقصر حسب السلطة التقدير�ة للإدارة.

هذا الفيتو الإداري المتمثل �� سلطة إصدار تراخيص مخالفة لمبدأ وقاية البيئة ومنح أجال ومهل 

اقية بحسب حالة الملوث�ن، يخول الإدارة سلطة خط��ة تتمثل �� �عطيل أو تأجيل انفرادية أو اتف

التطبيق الصارم للنتائج العلمية المكرسة �� القواعد البيئية، و�ذلك فإن الهيئات الفنية أو التقنية لا 

هم��ا، تملك إلا سلطة عرض القياسات والتحاليل والبيانات والتداب�� البيئية ع�� الإدارة لتنت�ي م

ولتتو�� الإدارة �عد ذلك تقدير الاستعدادات والإم�انيات المتاحة لتطبيق هذه القواعد، وكذا 

الا�ع�اسات الاقتصادية والاجتماعية لتطبيق هذه النتائج العلمية ع�� أرض الواقع. وهو عكس ما 

يق��ي بأن لا ي�ون  ينب�� أن تقوم بھ الإدارة بتفسر حالة الشك والتضارب لصا�ح مبدأ الاحتياط الذي

                                                           
14 Benoit Hopquin, « préjudice écologique » revue juridique de l’environnement, volume 40, Avril 2015 , p 604 

 المتعلق بم�افحة تلوث الهواء. 13.03من قانون رقم  15و 14و 13أنظر المواد  15
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عدم وفرة التقنيات نظرا للمعارف العلمية والتقنية ا�حالية، سببا �� عدم اتخاذ التداب�� الفعلية 

 . 16والمناسبة للوقاية من خطر الأضرار ا�جسيمة المضرة بالبيئة

ومن ناحية أخرى تؤدي �عض الوضعيات ا�خاصة إ�� خلق صعو�ات بالغ للإدارة �� تطبيق 

بيئية، مثل ا�حالة ال�ي تنجم عن تراكم مواد ملوثة ذات مصادر مختلفة وا�خارجة عن القواعد ال

الوسط الذي تقام فيھ المنشأة، إذ �ستع��ي اتخاذ أي قرار ضد المؤسسة الملوثة وال�ي لم �ساهم إلا 

بقسط محدود �� التلو�ث القادم من أوساط مخلفة أخرى، وهنا تثار إش�الية المسؤولية التضامنية 

، إذ أ��ا ح�ى وإن حاولت تطبيق النص فسي�ون طو�لا وشاقا، هذا إن لم 17�جميع الملوث�ن أمام الإدارة

تركن إ�� ا�جمود، لأنھ من جهة �عت�� �ل ملوث مح��م لعتبات التلوث ومن جهة أخرى تزداد �سبة 

 تدهور الأوساط المستقبلية تصاعديا.

 ر التنمية المستدامةصادقة �� إطاالمبحث الثا�ي: عدم تب�ي سياسة 

إن وجود القوان�ن البيئة ع�� اختلاف مجالا��ا، �ان نتاج محاولة المشرع التخفيف من الآثار 

السلبية الصناعة، بفرض ضوابط إجرائية أو مالية، لكن النظام ا�جبائي الوط�ي أصبح لا �عطي إلا 

لمنشود هو أساسا هدف ما�� ولا أهمية قليلة لفكرة المحافظة ع�� البيئة، بالنظر إ�� �ون الهدف ا

��جع السلو�ات والمواقف الملائمة �حماية البيئة والتنمية المستدامة كما هو الشأن بالنسبة لبعض 

. حيث أثبتت التجارب الدولية �� مجال استعمال الآليات الاقتصادية ��دف حماية 18الدول الأخرى 

لهذه الآليات كرافعة مهمة لتطو�ر سلوكيات  البيئة �� أورو�ا وغ��ها، قد بينت الأهمية الأساسية

جماعية جديدة ملائمة �حماية البيئة والتنمية المستدامة. �ل هذا غلب المص�حة الاقتصادية 

                                                           
16 Zakane (V), problématique de l’effectivité du droit de l’environnement en Afrique ; L U, CN ; Gland, suisse, 2008, p 56. 
17  Benoit Hopquin,op, cit,  p 611 
18 Maria sarraf et Lelia Croitoru, Rapport «  Le coût de la dégradation de l’environnement au Maroc », Groupe de la banque 

mondiale, Janvier 2017, p 19 et 20. 
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�� ظل التوسع العمرا�ي السريع أيضا  (المطلب الأول)والتنمو�ة ع�� مص�حة المحافظة ع�� البيئة 

 (المطلب الثا�ي).

 �ح الاقتصادية ع�� مص�حة البيئةالمطلب الأول: �غليب المصا

�عد المصا�ح الاقتصادية داخل الدولة أبرز اهتمامات هذه الأخ��ة، إذ من شأ��ا التقليل من 

البطالة والمساهمة �� ضمان مستوى معي�ىي أ�سب للمواطن، ومن ثم فإن م��ان المص�حت�ن 

الدول ومن بي��ا المغرب تؤثر حماية الاقتصادية والبيئية يميل دوما إ�� جانب الأو��، هذا الأمر جعل 

 أ�شط��ا الاقتصادية بالدرجة الأو�� ع�� حماية البيئة.

إن التحول الطارئ �� الأ�شطة الاقتصادية �عت�� أحد الأسباب الرئيسية �� التدهور البيئي 

�� نتيجة للعامل�ن الاقتصادي والديمغرا��، خاصة إذا ما علمنا أن أهم الأ�شطة الصناعية توجد ع

الساحل�ن الأطل��ي والمتوسطي؛ حيث شهد المغرب �� العقود الأخ��ة تطورا اقتصاديا مهما بفضل نمو 

القطاعات الاقتصادية والاجتماعية ا�حيو�ة �الصناعة والفلاحة والصيد البحري والعمران والبنيات 

ت�حيح هذه التحتية والسياحية، إذ صاحبت هذا التطور ا�ع�اسات سلبية ع�� البيئة، و�تطلب 

 ،19ل عائقا أمام تطور اقتصاد بلادناـــــن شأ��ا أن �شكـــــــــالاختلالات موارد مالية جد �خمة م

فالمقذوفات الملوثة �� الوسط الطبي�� بأش�الها السائلة الصلبة والغاز�ة والاستغلال المفرط لل��وات 

ة ع�� البيئة وع�� إطار مستوى عيش الطبيعية، �ش�ل عوامل مهددة لل��وة الطبيعية وذات أثار سلبي

 الس�ان.

ويعد القطاع الصنا�� المس��لك الأول للموارد الطبيعية والمواد ا�خام وهو أك�� ملوث بامتياز، 

فحدة هذه التداعيات تزداد ا�ع�اسا��ا تحت ضغوط تفاقم الأثر الناجمة عن التغ��ات المناخية ال�ي 

                                                           
 .5، ص 2015قرب كتابة الدولة لدى وزارة الطاقة والمعادن والماء والبيئة الم�لفة بالبيئة، المجلس الوط�ي للبيئة، إس��اتيجية ال 19
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وما يز�د الأمر حدة هو تنوع و�عدد مصادر  ،20جتمع الدو���ستأثر اليوم باهتمام كب�� من طرف الم

التلوث، حيث �عد الأ�شطة الصناعية ووسائل النقل من أهم مصادر تلوث الهواء، إذ يؤدي اعتماد 

المصا�ع والمنشات الإنتاجية ع�� مجموعة من المواد الأحفور�ة كمصادر الطاقة (الفحم والب��ول والغاز 

، كما يتسبب قطاع النقل بالمغرب �� 21عديد من المواد والتفاعلات الملوثة للهواءالطبي��) إ�� ظهور ال

من غاز ثا�ي أكسيد الأزوت من جراء ارتفاع عدد محر�ات الديز�ل ال�ي �عرف تزايدا   %90انبعاث 

�سبب اعتماد القطاع ع�� منتوجات نفطية ذات تكر�ر أقل جودة من  % 3.5سنو�ا يقدر بنسبة 

 . 22يئيةالناحية الب

كما أن التأخر ا�حاصل �� ميدان تطه�� السائل لھ عدة ا�ع�اسات سلبية سواء فيما يتعلق 

بحماية ال��وات المائية أو بمجال البيئة و�حة الساكنة، و�� الواقع يتم طرح المياه العادمة مباشرة �� 

حياء بالضوا�� الوسط الطبي�� دون معا�جة مسبقة؛ صاحب ذلك نموا مضطردا للمدن وانتشار الأ 

الهامشية، الذي واكب طلب م��ايد �� ا�حاجة إ�� الوصول إ�� ا�خدمات الأساسية، هذا الوضع جعل 

 من عملية جمع ونقل والتخلص من النفايات الصلبة جد معقدة وصعبة.

وي�جل �عرض التنوع البيولو�� الوط�ي أيضا لعدة ضغوطات طبيعية، و��م با�خصوص 

�الاستغلال المفرط لل��وات الطبيعية واندثار الغابات والر�� ا�جائر والتعم��، الأ�شطة الاقتصادية، 

ومختلف أنواع التلوث، �ل هذا ساهم �� إضعاف التنوع وانقراض �عض الأنواع ا�حية ومجموعة من 

 . 23التنوع البيولو��

                                                           
20 Gonzalo Sozzo, Le droit à la participation citoyenne dans la gestion environnementale des risques, Revue Juridique de 

l’environnement, volume 37, Avril 2012, p 625. 
 . 127الهادي مقداد، مرجع سابق، ص  21

22 3eme Rapport sur l’état de l’environnement du Maroc 2015 p 145. 
 .16و 9كتابة الدولة لدى وزارة الطاقة والمعادن والماء والبيئة الم�لفة بالبيئة، مرجع سابق، ص  23
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التلوث من وهذا ما يجعلنا ندعو المشرع المغر�ي إ�� حمل المؤسسات الاقتصادية إ�� ا�حد من 

مصدره محمل ا�جد، وإلزامها بالانخراط الفعال �� حماية البيئة بما يتوافق مع التنمية المستدامة 

المنشودة، لتصبح من ب�ن أهم الآليات الفعالة �� حماية البيئة �عد أن �انت من المصدر الرئيسية �� 

 .24إحداث التلوث والاستغلال المفرط لل��وات الطبيعية

العمل جديا ع�� حماية البيئية من جميع أش�ال التلوث والابتعاد عن التناقض  لذلك لابد من

الذي يواصل النشاط الاقتصادي الملوث من جهة، والإدعاء سياسيا با�حفاظ ع�� البيئة من جهة 

أخرى؛ إذ لابد من اختيار البديل لهذه الأ�شطة الملوثة بتجسيد خيار التنمية المستدامة �ش�ل 

�عد أهم وسيلة للتقارب ب�ن المص�حت�ن المتناقضت�ن، بحيث تحقق التنمية مع حماية  ، وال�ي25صادق

 البيئة.

                                                           
من الصناعي�ن المغار�ة �عتقدون  % 75أن قرابة  2016حسب استطلاع رأي أجراه المركز المغر�ي للظرفية ما ب�ن شهري شتن�� وأكتو�ر  24

عملهم تؤثر سلبا ع�� البيئة، وأظهر الاستطلاع الذي يحمل عنوان " البيئة والتغ��ات المناخية" رأي الفاعل�ن  أن �شاط قطاعات

متفقة معها، مش��ا إ�� أن المجالات حيث   %30.2من الصناعي�ن متفقة تماما مع هذه النتيجة، فيما   %45الاقتصادي�ن" أن �سبة 

مو�حا أن التأث��ات   %18.9وتلوث الهواء   %18.9وإصدار الغازات الدفيئة   %28.3فايات بنسبة التأث�� المذ�ور هام جدا �� إنتاج الن

وأو�ح المصدر ذاتھ أن أر�اب العمل المغار�ة أكدوا جميعهم أ��م   %7.6وتلوث الماء   %3.8السلبية �عت�� معتدلة ع�� التنوع الطبي�� 

م��م وتحس�ن النجاعة   %56هداف تتمحور حول التدب�� الاقتصادي للموارد بنسبة يتوفرون ع�� هدف �شأن البيئة، مضيفا أن هذه الأ 

من مسؤو�� الوحدات الصناعية المغر�ية، �اشفا هدف   %45الطاقية بالنسبة لهم جميعا تقر�با، وإعادة تدو�ر النفايات بالنسبة لــ 

ذا واعت�� الفاعلون الاقتصادي�ن أن ل�ح�ومة والسلطات العمومية بالنسبة للصناعي�ن، ه  %26الانتقال نحو الطاقات المتجددة حدد �� 

أن هذه المهمة �عود   %47من الصناعي�ن المستطلعة آراؤهم، فيما رأي   %60دور هام �� مجال حماية البيئة المسؤولية ال�ي أكدها 

من المستجو��ن �عت��ون أن تدب��   %50طلاع أن م��م أن هذه المسؤولية �عود للمس��لك�ن وأبرز الاست  %37للمقاولات واعت��ت �سبة 

طاء الماء والنفايات وحماية الموارد الطبيعية رهانات هامة، =ومن الوا�ح أن م�افحة التغ��ات المناخية وإعادة تدو�ر المنتجات وحماية الغ

من المستجو��ن   %40جلة مادام أقل من النبا�ي وال��وة ا�حيوانية، ع�� الرغم من اعتبارها هامة لا �ش�ل جوانب ذات أولو�ة مست�

من أر�اب المقاولات المغار�ة يبدون إقرار قانون ملزم �� مجال   %90�عت��و��ا رهانات هامة فحسب. من جهة أخر أظهر الاستطلاع أن 

�� مجال البيئة �ش�ل قناعة  من رؤساء المقاولات المغر�ية، فإن المسؤولية الاجتماعية للمقاولات  %70البيئة، مو�حا أنھ بالنسبة لنحو 

 . أنظر:من الصناع يرون أن أ�شط��م تؤثر سلبا ع�� البيئة  % 75وليس إكراها، استطلاع 

 ww.barlamane.com : consulté le 12/05/2018   
 يرجع البعض ال��دد �� اتخاذ مواقف صادقة لأجل المحافظ ع�� البيئة إ��: 25

 رات لها تأث�� بيئي ايجا�ي ع�� المجتمع؛غياب الو�� البيئي لدى متخذي القرا -

 نقص البيانات والمعطيات حول الوضع البيئي داخل الدولة؛ -

 ضعف التخطيط البيئي وتم��ه �عدم الوضوح؛ -

= 
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ونظرا للصعو�ات الموضوعية ال�ي تواجھ المخطط�ن الاقتصادي�ن �� تقدير وتقو�م العناصر 

البيئية �ش�ل دقيق، يجب إقامة دراسات متعددة �سمح بتطو�ر معرفة التقاطعات ب�ن البيئة 

د، كما يجب إقامة دراسات اقتصادية و�يان أثرها ع�� البيئة والإ�سان وتقديم اق��احات والاقتصا

 .26سياسية للوصول إ�� قرارات أك�� وضوحا وتأسيسا

وع�� ع�� ذلك، فإن التقييم الاقتصادي للبيئة �سهل اتخاذ القرارات ال�حيحة وتحديد 

سمح من ناحية أخرى للمؤسسات بتطو�ر الأهداف بالنسبة للسلطات العامة �� المجال البيئي، وي

 �شاطا��ا الصناعية وجعلها تتما�ىى مع الأهداف البيئية.

 المطلب الثا�ي: خطورة التوسع العمرا�ي ع�� حساب البيئة

�شهد المغرب توسعا عمرانيا متسارعا، سبب �� اكتساح المجال الأخضر من طرف الزحف  

سية للتنمية ا�حالية، لكن �� نفس الوقت أدى إ�� تفاقم الإسمن�ي الذي �عد من ب�ن التمظهرات الرئي

المشا�ل البيئية الاجتماعية، كتنامي ظاهرة ال�جرة القرو�ة نحو المدن، وانتشار التجزئات العشوائية 

والبناء غ�� القانو�ي؛ مما خلف واقعا عمرانيا مشوها أفرز مشا�ل لا حصر لها ع�� عدة مستو�ات، 

لتنمية العمرانية المتوازنة، مما أبان عن �جز الدولة �� �عض الأحيان إ�� وأخل �شروط ومتطلبات ا

 تحقيق التوازن البيئي وتوف�� شروط التنمية وتلبية ا�حاجيات الاجتماعية للس�ان.

                                                                                                                                                                                     
= 

ونقص الإطارات المتخصصة ��  �عدد ا�جهات المسؤولة عن حماية البيئة مما قد يؤدي إ�� تنازع الاختصاص ب�ن هذه ا�جهات؛ -

 لوث بجميع أش�الھ؛مجال مواجهة الت

 عدم إدراج الأمن البيئي ضمن الأمن القومي؛ -

Voir : Romi Raphael, quelques réflexions sur l’affrontement économie-écologie et son influence sur le droit, Revue de droit 

et société, N° 38 /1998 , Université de Nantes, France, p 131. 
26 M. M’Hamdi, Marketing écologique : quel impact sur le développement durable au Maroc ?. le colloque international sur 

le thème : Changements Climatiques et sécurité Hydrique, les 3 et 4 juin 2016 au palais des congrès de Fès . 
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شار الصناعة بجانب المناطق ـــــــــــــضا داخل المدن المغر�ية، انتــــــــومن الاختلالات المجالية أي

ور نوعية ـــــــــــــــور الساح�� ب�ن القنيطرة وا�جرف الأصفر، وتدهــــــــــــتمركز غالبي��ا ع�� المحالسكنية، و 

ن مختلف الأ�شطة الاقتصادية ـــــــة والغاز�ة الناتجة عــــــــــا�حياة بفعل المقذوفات السائلة والصلب

ساحات ا�خضراء، ال�ي تمثل رئة ـــــــــــــحساب المناطق الفلاحية والمرا�ي ع�� ـــــــــــــع العمـــــــــوالمن�لية، والتوس

بالنظر �حساسي��ا ومورفولوجي��ا، الم�ون ا�حضري الأك�� صعو�ة  -أي المساحات ا�خضراء -المدن و��

�� التسي��، لأ��ا أهم معيار يحدد مدى التوازن ب�ن الإ�سان والبيئة ومؤشر بالغ الدلالة ع�� نوعية 

ياة ودرجة الرفاه �� المدن، كما �عد أيضا من الأك�� الأ�عاد البيئية فعالية �� ال��يئة ا�حضر�ة ا�ح

 والتعم��.

فالتوسع العمرا�ي أثر سلبا ع�� المساحات ا�خضراء بجل المدن، حيث فقدت العديد من المدن 

دن المتسارع، مع رونقها وعانت من للتشوهات وفقدت مساحات فلاحية كب��ة خضراء تحت تأث�� التم

الت�اثر الفوضوي لأش�ال السكن غ�� اللائق، والاس��لاك المفرط لأرا��ي فلاحية خصبة بضوا�� المدن 

الك��ى مثل الدار البيضاء، الر�اط، سلا، المحمدية، برشيد، فاس، مكناس...إ�خ، وال��ميش التدر��� 

 .27للساكنة ذات الدخل الضعيف

ن الإدار��ن �انوا �عت��ون منذ زمن غ�� �عيد، أن التوفيق ب�ن كما يبدو أن المخطط�ن والمسؤول�

التعم�� وتنمية البلاد بصفة عامة وحماية البيئة �عد مش�لة من الصعب حلها، وهذه الطر�قة �� 

التفك�� أدت إ�� هيمنة المقار�ة القانونية والتقنية والمؤسساتية؛ كما يبدو أن المنتخب�ن ��يمن عل��م 

مرتبطة بمصا�ح �خصية؛ و�ضاف إ�� ذلك وجود مجموعات ضغط تتسم با�حساسية مقار�ة ذاتية 

ضد الاكراهات المرتبطة بالبيئة بالنظر إ�� الرهانات الك��ى والمصا�ح ا�خاصة ال�ي تتسبب �� تدهور 

                                                           
27 3eme Rapport op, cit. p 23. 
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البيئة، و�تش�ل هذا اللو�ي من المقاولات الك��ى التا�عة للدولة والمقاولات ا�خاصة ال�ي تمارس أ�شطة 

 .28تضر بالبيئة

مثلا، تنص بأن التصميم التنطيق  29المتعلق بالتعم�� 12-90من قانون  13فإذا �انت المادة 

�شمل ع�� تحديد المناطق ال�ي يحظر ف��ا البناء بجميع أنواعھ وكذا �عي�ن المواقع المخصصة لإقامة 

والمساحات ا�خضراء، فإنھ  التجه��ات الأساسية والاجتماعية �الطرق الرئيسية والمستوصفات والمدارس

من الملاحظ هو عدم التلاؤم ا�حاصل ب�ن طبيعة التشريع �� ميدان التعم�� وواقع البيئة ببلادنا، حيث 

لا �عت�� القوان�ن ملزمة للغ��ـ فالنصوص المتعلقة مثلا بالتطه�� و�تجزئة الأرا��ي صارت متجاوزة نظرا 

فيھ قرارات سياسية نا�عة من ال��امج الانتخابية أك��  لظواهر النمو العمرا�ي السريع، والذي تتدخل

 .30مما �� قانونية

يظهر وا�حا إذن أن هناك فراغا قانونيا �ليا أو جزئيا حسب  �عد الاطلاع ع�� التشريع البيئي،

القطاعات، �ع�� عنھ أحيانا بأن البلد الذي ي�ون �� مرحلة الإقلاع الاقتصادي لا يمكن أن ي�ون لھ 

و�ي بيئي "كما��" من شأنھ عرقلة التنمية الاقتصادية. هذا النمط من التفك�� مرفوض حاليا جهاز قان

�عدما أثبتت الأبحاث العلمية خطورة تدهور المجال البيئي ع�� حياة الإ�سان و�ا�� ال�ائنات؛ ذلك أن 

هل تحقيق وضع إطار قانو�ي متماسك وواق�� �عيدا ع�� أن �عرقل التنمية الاقتصادية يمكن أن �س

 التنمية المستديمة للبلد ال�ي تل�ي احتياجات ا�جيل ا�حاضر دون الإخلال باحتياجات المستقبل.

                                                           
 . 50ص  2015دجن��،  –، نون�� 125اليع�و�ي، رخصة البناء والبيئة بالمغرب، المجلة المغر�ية للإدارة المحلية والتنمية، عدد محمد  28
 4159المتعلق بالتعم��، ج ر عدد  12.90) بتنفيذ القانون رقم 1992يونيو  17( 1412من ذي ا�حجة  15صادر ��  1.92.31ظ ش رقم  29

 .887)، ص 1992يوليو  15( 1413محرم  14بتار�خ 
 425ملاي�� و  9ش�ل برنامج " الر�اط مدينة الأنوار" الذي �سهر ع�� تنفيذه شركة "الر�اط لل��يئة" والذي رصد لھ ت�لفة إجمالية تبلغ  30

ار ال�ي يز�د مليون درهم، اقتلاع مئات الأ�جار �عدة شوارع الر�اط حيث مس الطا�ع الأخضر للعاصمة، وحرم الس�ان من منافع الأ�ج

سنة كتلطيف ا�حر وتوف�� الظل والتخفيف من حدة التلوث، بالرغم من الاحتجاجات ال�ي شهد��ا منطقة شارع المهدي  30عمرها عن 

بن��كة من طرف النشطاء المدافع�ن عن البيئة...، مما ي��ز عدم اك��اه المسؤول�ن بأهمية البيئة، إذ يبقى هاجس الر�ح والمنفعة 

 ة ذات أولو�ة ولو ع�� حساب البيئية.  أنظر:الاقتصادي

www.hespress.com/rtrb:nre consulté le 23-mars 2018. 

http://www.hespress.com/rtrb:nre
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ومن غ�� المحتمل أن ي�ون النمو مستداما إذا �ان ع�� حساب البيئة و�حة الس�ان؛ مما 

بل الأمر �� حاجة  يقت�ىي إعادة النظر �� المنظومة البيئية ح�ى تتلاءم مع التحولات المجالية المتسارعة،

 ماسة إ�� محاولة التوفيق ب�ن هاجس التنمية الاقتصادية والمحافظة ع�� البيئة.

 خاتمة

إن تدعيم الإطار القانو�ي المتعلق بحماية البيئة �ستلزم بذل مجهود �شري�� يصبو إ�� تجاوز 

تق�ي والتقادم والتشتت الثغرات والنقائص ال�ي تكتنف التشريع البيئي، وال�ي تجعلھ متسما بالطا�ع ال

والتجزيء، مما يحد من فعالية الوسائل القانونية �� مجال المحافظة ع�� البيئة، إذ يقت�ىي تحي�ن 

المقتضيات القانونية المرتبطة بالبيئة، فضلا عن إعمال المق��ب الشمو�� عند التأط�� القانو�ي لمجالات 

والقطاعية ال�ي ��يمن ع�� مضمون التشريع البيئي  البيئة، والابتعاد بالتا�� عن المقار�ة التجز�ئية

لصا�ح مقار�ة شمولية مندمجة، تجعل من البيئة مجموعة من المجالات المن�جمة والمتماسكة 

والموحدة، من أجل ضمان التوازن ب�ن أمر�ن يظهران أحيانا مت�امل�ن: المحافظة ع�� البيئة بالنسبة 

التنمية الاقتصادية قصد �عز�ز الأمن البيئي، مع الانتقال  للأجيال ا�حالية والمستقبلية ومتا�عة

 بالمجالات البيئة من مرحلة الرغبة �� التقن�ن إ�� النية �� التطبيق والتفعيل.
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 ابدا�� باج��اد قضائي ره�ن بالمغرب التحكيم قواعد تطو�ر

 قضائي ابدا�� تطو�ر قواعد التحكيم بالمغرب ره�ن باج��اد

 

 باحث �� القانون ا�خاص

 حاصل ع�� دبلوم الماس�� ب�لية ا�حقوق بفاس

 

 مقدمة

�عكس عمق الارتباط ا�حاصل لقد حظي موضوع التحكيم �� علاقتھ بالقضاء باهتمام م��ايد 

، الا أن ما يمكن ��جيلھ ��ذا ا�خصوص هو طا�ع الارتباك والتضارب الذي عرفتھ الكتابات بي��ما

 31وى الوطن العر�ي بخصوص هذه العلاقة وال�ي أتت كنتيجة فعلية لمرجعيةالقانونية ع�� مست

القوان�ن العر�ية المنظمة للتحكيم أنذاك وال�ي لم يكتب لها أن ت�ون ثمرة الاج��اد القضائي كما هو 

 ا�حال بالنسبة لقانون التحكيم الفر���ي.

سية لاسيما اج��اد محكمة الذي �ان السبق �� وضع مبادئھ وقواعده لاج��اد المحاكم الفر�

، لي�ون بذلك التطور الذي حداه 32النقض قبل وقت طو�ل من تب�ي المشرع لهذه القواعد والمبادئ 

النص القانو�ي الفر��ىي �� مجال التحكيم ما هو ا�� ثمرة الوظيفة الابداعية ال�ي يواصل الاج��اد 

بالأساس دو�� حقيقي للتحكيم يروم القضائي القيام ��ا ع�� ا�خصوص ، �غية ايجاد نظام وط�ي و 

 .ضمان فعالية هذه المؤسسة
                                                           

تارتھ دول لقد أتت مرجعية غالبية القوان�ن العر�ية المنظمة للتحكيم مستقاة ومتأثرة �عضها بالقانون التحكي�ي الفر���ي الذي اخ - 31

عر�ية �لبنان وا�جزائر وتو�س والمغرب ، و�القانون النموذ�� للتحكيم الذي اختارتھ دول عر�ية أخرى كمصر والأردن وعمان والذي �ان 

 لھ الفضل الكب�� ع�� قوان�ن التحكيم �� العالم العر�ي ،و�� العالم بأسره . 
التجاري الداخ�� والدو�� " ، من تنظيم وزارة العدل والاتحاد العام لمقاولات عبد ا�حميد الأحدب :  تقر�ر عام لندوة " التحكيم  - 32

التحكيم  – 2009ف��اير  –الاصدار الرق�ي  –، دفاتر المجلس الأع��  2004مارس  4 – 3المغرب باشراف واعداد من المجلس الأع�� ، 

 . 134ق القضائي ،  ص : جميع ا�حقوق محفوظة لمركز النشر والتوثي –التجاري الداخ�� والدو�� 
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أما القضاء المغر�ي فلم يختلف مع نظ��ه العر�ي �� �ونھ ورغم م��ء �ل هذه القوان�ن المواكبة  

للتحكيم ع�� حد �عب�� �عض الفقھ مازال ع�� سوء تفاهم مع سلطان الارادة بل اشتد وقع سوء 

 .  33التفاهم هذا 

من خلال اج��اداتھ القضائية  سرعان ما بدأ موقف القضاء المغر�ي يظهر شيئا فشيئاالا أن   

الرامية ا�� ايجاد فلسفة تخدم صا�ح التحكيم ، نظرا لأن تحديث ال��سانة القانونية �� مجال 

 مرورا بظه�� 1913التحكيم وتوا�� ا�حقبات التشريعية ال�ي عرف��ا منذ ا�حركة التقنينية الك��ى لسنة 

ال�ي حاول من خلالها المشرع  08-05ا�� ح�ن م��ء المقتضيات المنسوخة للقانون رقم  1974شتن��  28

المغر�ي مسايرة التطورات ا�حاصلة ع�� مستوى المعاملات المدنية والتجار�ة وأيضا التقنيات الأجنبية ، 

 القانونية للتحكيم .لكسب رهان التطور الذي ما فتئت تصبوه أغلب الأنظمة  ليس با�خيار الوحيد

والر�� باج��اده �� المسائل التحيكيمة أحد  أهم  تحديث القضاء حيث أض�� بالمقابل مطلب 

المتطلبات الأساسية لتعز�ز دعائم الأمن القانو�ي �� ميدان التحكيم من خلال ايجاد زخم قضائي 

�ل ا�حلول ال�ي كرسها متناسق وموحد �ش�ل مرجعية أساسية ونواة صلبة لارساء قواعد ومبادئ �ش

 الاج��اد القضائي ا�جانب الأهم فيما اعتمدت عليھ.

لذا فا�حديث عن هذا الموضوع يدفعنا بالأساس ا�� التساؤل عن : أهم المرجعيات المؤسسة   

لقضاء داعم لفلسفة التحكيم ؟ ثم ا�� أي حد تمكن الاج��اد القضائي المغر�ي من ايجاد حلول وخلق 

 ع�� نحو يروم ترسيخ دعائم الأمن القانو�ي �� ميدان التحكيم ؟قواعد قانونية 

لأجل ذلك فاننا سنتوقف ابتداءا عند أهم المرجعيات المؤسسة لقضاء داعم لفلسفة التحكيم    

) زد ع�� ذلك ضرورة تتبع دور الاج��اد القضائي المغر�ي �� تحقيق الأمن القانو�ي �� المبحث الأول (

 ).  حث الثا�يالمبميدان التحكيم (

                                                           
 عبدا�حميد الأحدب : المرجع نفسھ ، نفس الصفحة . - 33
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 المبحث الأول : أهم المرجعيات المؤسسة لقضاء داعم لفلسفة التحكيم  

�عت�� وظيفة القضاء أسبق �� الوجود تار�خيا عن فكرة قواعد القانون ، سواء �علق الأمر 

، ذلك أن خلق القاعدة القانونية �عد جزءا لا يتجزأ من وظيفة 34بالقواعد العرفية أو التشريعية

ولعل أهم تطبيقات هذا الدور تجد سندها �� العديد من المجالات القانونية يأ�ي �� مقدم��ا  القضاء،

وارتباطا بالموضوع مرجعية قانون التحكيم الفر���ي الذي �ان الفضل �� وضع قواعده العظيمة 

 لاج��اد المحاكم الفر�سية لاسيما اج��اد محكمة النقض ومحكمة الاستئناف بباريس نظرا لدورها

 .     35البارز الذي لعبتھ بخصوص هذه المسألة

وخلافا للنظام القانو�ي الفر���ي للتحكيم ، لم يكتب لقواعد التشريع المغر�ي ومبادئھ �� ميدان  

التحكيم أن ت�ون ثمرة الاج��اد القضائي �� ح�ن ظلت حبيسة الاقتباس التشري�� المعيب للنص 

ا�� جانب المساطر  ال�ي أبانت عن احتلالھ كقضاء خاص 36الفر��ىي منذ الوجهة التشريعية الأو��

ا�خاصة المضمنة بالقانون المسطري المد�ي، لتعلن بذلك عن ادماج مولود جديد �� النظام القانو�ي 

المغر�ي يروم بمم��اتھ تجاوز مثالب القضاء العادي، هذا الأخ�� �عيدا عن الأدوار المساعدة أو الرقابية 

وضوع �سطها حرصا ع�� تحقيق فاعلية التحكيم ، نجد وظيفة الاج��اد والابداع ال�ي تحاول محاكم الم

الذي بدت معالمھ تظهر شيئا فشيئا �ش�ل  37أو ماع�� عنھ الفقھ الألما�ي بالاج��اد القضائي التطوري

 �عكس أهمية المحطات ال�ي ما ف�ئ أن احتلها التحكيم كنظام قضائي خاص.

                                                           
محمد عبدالنباوي : �عميم الاج��اد القضائي : مساهمة �� خدمة العدالة ، مداخلة باللقاء الثقا�� الذي حظي بتنظيم مجلة سلسلة  - 34

 .2010دجن��  24الاج��اد القضائي بمناسبة صدور عددها الأول ، يوم 
35 -Emmanuel Gaillard : La jurisprudence de la Cour de cassation en matière d’arbitrage international , Texte de la 

Conférence donnée à la Cour de cassation le 13 mars 2007 , p : 1.  
قانونية المغر�ية ال�ي تناولت تنظيم التحكيم �ش�ل نقصد بالوجهة التشريعية الأو�� �� اصطلاح هذا الموضوع ، أو�� النصوص ال - 36

 .  543ا��  527بمثابة قانون المسطرة المدنية من الفصول  1913غشت  12مفصل والذي �عود ا�� ظه�� 
37 - J.C. Biller et A.Maryolli : « Histoire de la philosophie du droit » , Armand colin , Paris , 2001 , p :195. 
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أحد نماذج الأنظمة القضائية العر�ية ال�ي لم يكن لها سبق طرق  ليش�ل بذلك القضاء المغر�ي 

باب الاج��اد والابداع �� مسائل التحكيم الا �عد توا�� العديد من المحطات ال�ي كرست أهمية هذا 

النظام �� علاقتھ بالقضاء من جهة والذي لايحدو أن �ش�ل أحد أوجھ اصلاحھ، لينطلق بذلك 

�� المادة التحكيمية بفعل العديد من المرجعيات ال�ي أسست لقضاء داعم مسلسل الاج��اد القضائي 

 لفلسفة التحكيم ، وال�ي يمكن اجمالها فيما ي�� :

المطلب الأول : تموقع التحكيم ع�� مستوى السياسة المرتبطة بت�جيع الاستتثمار 

 كأهم المرجعيات 

أهم الأليات القانونية والمبادرات  نظرا للم�انة ال�ي أصبح يحتلها التحكيم باعتباره كأحد  

التشريعية المهمة �� مجال جذب الاستثمار و��جيعھ ، حيث أض�� الرهان عليھ قائما �غية توف�� 

المناخ القانو�ي السليم للاستثمار لينضاف بذلك ا�� مصاف التداب�� ال�ي اتخذها المغرب والرامية ا�� 

 ار و��جيع المبادرة ا�حرة للمستثمر�ن المغار�ة والأجانب.اصلاح الاطار القانو�ي والمؤسسا�ي للاستثم

واذا �انت علاقة القضاء بالتحكيم واسعة ومتشعبة �شمل جل فروعھ ولا تقتصر ع�� القضاء  

 38التجاري فحسب، فان علاقة التحكيم بالاستثمار بالمغرب أخذت �عدين أساسي�ن : أحدهما دوليا

اء الانفتاح التجاري الدو�� (الفقرة الأو��) والأخر وطنيا بدى �عكس الانخراط الفع�� للبلاد من جر 

الاقتناع معھ را�خا بأهمية التحكيم كقضاء خاص للمنازعات التجار�ة الوطنية لاسيما تلك المرتبطة 

 بالاستثمار (الفقرة الثانية).

                                                           
 و�� هذا الصدد ، �ستحضر ماذهب لھ �عض الفقھ الفر���ي، بخصوص أن :  - 38

« l’institution arbitrale a connu un développement sans précédent dans le sillage de l’essor des relations commerciales 

internationales : l’arbitrage a accompagné la mondialisation4 ; il est la justice de la mondialisation. 90% des contrats du 

commerce international stipuleraient une clause compromissoire ».   : أنظر �� ذلك ،  

-  Magali Boucaron-Nardetto: Le principe compétence-compétence en droit de l’arbitrage, thèse du doctorat en droit , 

Universit´e Nice Sophia Antipolis, 2011 , p : 33.  
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 الفقرة الأو�� : ع�� المستوى الدو��  

المغرب ع�� بقية دول العالم حيث أصبح من �عد الانفتاح التجاري الدو�� الذي عرفھ  

الضروري عليھ مواكبة هذا التطور خصوصا �� مجال ال��وض بالتداب�� القانونية والاقتصادية 

والمؤسساتية المتعلقة بالاستثمار باعتبارها جزءا لا تتجزأ من سياسة الاصلاح الذي عرفها قانون 

خلال الاستجابة لسياسة الت�جيع ع�� جلب الأعمال طيلة النصف الأول من التسعينيات، من 

الاستثمار الأجن�ي ال�ي أصبحت العديد من الدول النامية تن�جها بتوف�� مجموعة من الضمانات 

 القانونية بمقت�ىى قوان�ن الاستثمار الداخلية للدولة ال�ي يرغب �� التعامل معها. 

دو�� باعتباره الأسلوب المفضل و�أ�ي �� مقدمة الضمانات القانونية التحكيم التجاري ال  

للمستثمر الأجن�ي �� مقابل ال�جوء ا�� قضاء المستثمر خوفا من خضوع المنازعات ال�ي تثار �شأ��ا 

لنطاق تطبيق القانون الداخ�� للدول ال�ي يتم ف��ا الاستثمار، الا أن البعض قد يتسائل هنا عن غياب 

والذي  1974؟ خصوصا وأن الاصلاح التشري�� لسنة  الاهتمام التشري�� ��ذا القضاء الدو�� ا�خاص

هم أيضا الشق المتعلق بالتحكيم قد أ�ى �عد مصادقة المغرب ع�� العديد من الاتفاقيات الدولية ذات 

 الصلة بالموضوع ؟

ولعل الاجابة عن هذا التساؤل، قد تجد سندها انذاك �� م��ر كفاية التنظيم الاتفا�� الذي  

نو�ي أو مايمكن الاصطلاح عليھ ان �ح التعب�� بالتحكيم �� اطار الاتفاقيات، بحيث سبق التنظيم القا

يروم بالأساس تن�يل وتطبيق نصوص الاتفاقيات  39�ان أول �شريع للتحكيم التجاري الدو�� �� المغرب

 الدولية ال�ي صادق عل��ا �� هذا ا�خصوص، ولعل أهمها :

                                                           
أسماء عبيد : التحكيم �� التشريع المغر�ي ، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة �� القانون ا�خاص ، �لية العلوم القانونية  - 39

 .62، ص :  2008/2009، السنة ا�جامعية  -سلا–والاقتصادية والاجتماعية 
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 40 1958اتفاقية نيو�ورك لسنة  

أهم الاتفاقيات الدولية الذي لقيت اهتماما ونجاحا كب��ا �ش�ل �عكس أهمية  �عت�� أحد

وصعو�ة المجال الذي عا�جتھ بخصوص الاع��اف وتنفيذ أح�ام التحكيم الأجنبية، والمغرب بمصادقتھ 

عل��ا ي�ون قد تجاوز مش�ل الاع��اف والتنفيذ الذي �انت تث��ه مسألة الأح�ام الأجنبية أمام قضاء 

لة المطلوب منھ اع��اف وتنفيذ هذه الأح�ام ، ع�� خلاف صعو�ة التطبيق ال�ي �انت تطبع أح�ام الدو 

حيث أ��ا �انت تتطلب ل�ي ي�ون  1927واتفاقية جنيف لسنة  1923كلا من بروتو�ول جنيف لسنة 

 .41التحكيم قابلا للاع��اف بھ وتنفيذه ، أن ي�ون ��ائيا وغ�� قابل للطعن 

القانونية ال�ي تضمن��ا نصوص الاتفاقية لم يكن أمام القضاء المغر�ي ع�� ونظرا ل�حلول   

سوى خيار تطبيق مقتضيات اتفاقية نيو�ورك  –المجلس الأع�� سابقا  –مستوى محكمة النقض 

، 43ولو �عارضت مع القانون الوط�ي، لت�ون باج��ادا��ا داعمة للتحكيم التجاري الدو��195842لسنة 

لمقابل من العراقيل ال�ي تقف عائقا ما�عا دون منح الصيغة التنفيذية وحصر حيث تم التخفيق با

مبدأ النظام العام �� حدود ضيقة ومنع قا��ي الصيغة التنفيذية من النظر �� موضوع الن�اع ولم 

                                                           
 .637، ص 1960يناير 21بتار�خ   2473�جر�دة الرسمية عدد الصادر �� ا - 40

 مذ�ور عند:   

 société d’édition et de diffusion Al Madariss, Casablanca, p.143. 

Abdellah Boudahrain, « l’arbitrage commercial interne et international au regard du Maroc »,  

société d’édition et de diffusion Al Madariss, Casablanca, p.143. 
 .63أسماء عبيد : المرجع نفسھ ، ص :  - 41
خصوصا وأن التحكيم التجاري الدو�� عاش ف��ة شهدت غياب �شريع داخ�� ينظمھ طرح معھ اش�ال بخصوص المرجعية ال�ي  - 42

أنظر �� ذلك م�خص مداخلة عبد الصادق ر�يع : سيتعمدها القا��ي عندما �عرض عليھ طلب الاع��اف أو تنفيذ القرار التحكي�ي، 

 .32التحكيم التجاري : من التشكك ا�� المصداقية ، بندوة التحكيم التجاري الوط�ي والدو�� ، مرجع سابق ، ص: 
ع�� تطبيق وتكفي الاشارة ا�� أنھ ع�� بالرغم من عدم وجود نص �شري�� يتعلق بالتحكيم التجاري الدو�� فان القضاء المغر�ي سار  - 43

ولم ينتظر المشرع ليقول �لمتھ، أنظر �� ذلك : مداخلة ادريس ال�حاك بندوة  1958مقتضياتھ الواردة خاصة �� اتفاقية نيو�ورك لسنة 

 – 3" التحكيم التجاري الداخ�� والدو�� "، من تنظيم وزارة العدل والاتحاد العام لمقاولات المغرب باشراف واعداد من المجلس الأع�� ، 

جميع ا�حقوق محفوظة  –التحكيم التجاري الداخ�� والدو��  – 2009ف��اير  –الاصدار الرق�ي  –، دفاتر المجلس الأع��  2004مارس  4

 .19لمركز النشر والتوثيق القضائي ،  ص : 
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�ش��ط أجلا لايداع المقرر التحكي�ي ، كما حرص أيضا و�توازن ع�� التفس�� الضيق للنظام العام 

 .    44ليا أو وطنيا ، و�نفس التوازن ع�� خرق حقوق الدفاع سواء �ان دو 

 196545اتفاقية واشنطن لسنة  

تحقيقا لنوع من التوازن �� المراكز القانونية ب�ن الدولة المضيفة للاستثمار أو احدى مؤسسا��ا 

ة ع�� العامة التا�عة لها كأ�خاص معنو�ة والمستثمر الأجن�ي، عملت الدولة المغر�ية ع�� المصادق

مارس  18وعقدها ��  46احدى أهم الاتفاقيات الهادفة ا�� توف�� ا�حماية للاستثمارات منذ ظهورها

، حيث بموج��ا تم ا�شاء المركز الدو�� �حسم المنازعات المتعلقة بالاستثمارات باعتباره ا�جهة 1965

جن�ي والدولة المضيفة القانونية المختصة بتسو�ة منازعات الاستثمار ال�ي تنشأ ب�ن المستثمر الأ 

 للاستثمار.

الا أن م��ء اتفاقية واشنطن لم يكن المبت�� الأسا�ىي من وجودها فقط المساعدة ع�� تحقيق   

التنمية والتطور الاقتصادي�ن من خلال توف�� مناخ ملائم للاستثمارات الدولية ، بل أيضا التأث�� ع�� 

وتوجيھ اج��اداتھ �� ميدان التجارة الدولية ا�� �غليب  القضاء المتعلق بالتجارة والاستثمار لدى الدول 

القواعد الدولية ع�� الوطنية كما حدث مع القضاء المغر�ي خصوصا ع�� مستوى الغرفة التجار�ة 

لمحكمة النقض باعتبارها صاحبة الاختصاص للنظر �� القضايا التجار�ة وقضايا الاستثمار والتحكيم 

�� العديد من القرارات الصادرة ع��ا ا�� حماية وصون حقوق المستثمر التجاري الدو�� ، حيث اتجهت 

                                                           
ستئناف التجار�ة محمكة الا  2007أبر�ل  19-18�لمة الدكتور ادريس ال�حاك ، بمناسبة افتتاحھ للندوة ا�جهو�ة الرا�عة  - 44

 بالدارالبيضاء .
، ص  1966نون��  16، صادر �� ا�جر�دة الرسمية بتار�خ  1966أكتو�ر  31بتار�خ   65-564صادق عل��ا المغرب بمقت�ىى الظه�� رقـم  - 45

 مذ�ور لدى : 1288

 Abdellah Boudahrain, « l’arbitrage commercial interne et international au regard d  Maroc », op. cit, p: 144. 

David Réne, « l’arbitrage dans le commerce international », Econimica, paris, 1982 ,  p: 223, 224. 
46 - EDOUARD ONGUENE ONANA: Qualification d'investissement et compétence en arbitrage international relatif aux 

investissements : la théorie du contrôle séparé devant le CIRDI , article publiée dans le revue générale de droit , volume 42 , 

numéro 1, 2012 , p : 60. 



 

 

35 

 2018 يوليوز  19العدد

الراغب �� ال�جوء ا�� التحكيم لفض الن�اعات ال�ي ال�ي �ع��ضھ، كما حاولت أيضا ا�حد من التوسع �� 

النظام العام وغ��ها من القرارات ال�ي ��دف ا�� تكريس عدالة فعالة سريعة، مبسطة ت�ون حافزا 

 م�جعا لھ .للاستثمار و 

الا أن �ل ملاحظ أو متتبع مختص ، لا يجد أد�ى صعو�ة �� ابداء ملاحظة مفادها خلال هذه 

المحطة ع�� مستوى الممارسة هو محدودي��ا بالنسبة للتحكيم الوط�ي خلافا للتحكيم الدو�� الذي 

ات بحكم التنظيم بالرغم من غياب التنظيم القانو�ي استطاع أن �ش�ل الوسيلة المتداولة لفض الن�اع

الاتفا�� الوازن الذي شهده من ش�ى ا�جوانب القانونية خصوصا تلك الضابطة لاختصاص القضاء 

الوط�ي سواء فيما يخص الدور المساعد أو الرقا�ي وكذا الاج��ادي الذي تطلع بھ الغرفة التجار�ة 

 بمحكمة النقض �غية توجيھ قواعد التحكيم الدو�� �� قضايا الاستثمار.

  -لا استثمار بدون تحكيم  –لفقرة الثانية : ع�� المستوى الوط�ي ا

�� اطار �عز�ز الضمانات ا�خاصة بالتشريع الوط�ي عمل المشرع المغر�ي ع�� اصلاح الاطار 

للاستثمار، كما س�� نحو توف�� ضمانات قضائية وا�حة لأن لا استثمار بدون 48والمؤسسا�ي47القانو�ي

غفور لھ ا�حسن الثا�ي قدس الله روحھ حينما قال : " لا يمكن للمغرب أن قضاء كما ع�� عن ذلك الم

يفتح أبوابھ للمال الأجن�ي ، اذا لم يكن ذاك المال الأجن�ي عارفا أنھ �� مأمن من الشطط أو سوء الفهم 

 ".49ولا أقول دائما الشطط وانما سوء الفهم، فالقضاء أصبح أمرا ضرور�ا للنماء..

                                                           
نجد وقد شمل الاصلاح القانو�ي تحديث ال��سانة القانونية بدافع ملائمة التشريع الوط�ي مع التشريعات الدولية المعمول ��ا ، حيث  - 47

أن معظم النصوص القانونية ا�حديثة ذات طا�ع اقتصادي صرف نذكر م��ا ع�� سبيل المثال ميثاق الاستثمارات ، قانون تحدث 

 .بموجبھ المحاكم التجار�ة ، مدونة التجارة، مدونة ا�جمارك ، قانون حر�ة الأسعار والمنافسة ، قانون تحدث بموجبھ المحاكم الادار�ة ..
إحداث �جنة وزار�ة لدى الوز�ر الأول م�لفة بمشاريع الاستثمار، وتحو�ل الاصلاح المؤسسا�ي فقد هم بالأساس أما بخصوص  - 48

صندوق ا�حسن الثا�ي للتنمية الاقتصادية والاجتماعية إ�� أداة قو�ة لدعم الاستثمار �� المغرب، وغ�� ذلك من المؤسسات ال�ي ��دف إ�� 

 . ��جيع الاستثمار وتحف��ه
، ص :  2012، السنة  2براهيم الأ�سر: القضاء التجاري ضمانة للاستثمار من خلال التجر�ة المغر�ية، دفاتر المجلس الأع�� العدد ا - 49

177. 
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� الضمانات القضائية ، أصبح الاقتناع را�خا بضرورة تطو�ر القواعد وا�� جانب توف�   

التحكيمية والر�� ��ا ا�� مستوى تطلعات المستتثمر الوط�ي والأجن�ي ع�� حد سواء، وهذا بالفعل ما 

أبان عنھ الاهتمام المل�ي �� العديد من المناسبات وا�خطب الملكية ذات البعد الاستثماري ش�لت �� 

رسالة الملكية السامية الموجهة ا�� الوز�ر الأول �� موضوع التدب�� اللامتمركز للاستثمار اطارها ال

من ب�ن التوج��ات الملكية �� ميدان توف�� متطلبات المناخ الملائم للاستثمار  2002يناير  9والمؤرخة �� 

ا�حلول التوفيقية وتطو�ر مستواه ، والذي أناط من خلالها صاحب ا�جلالة الدور التوفيقي واق��اح 

بخصوص الن�اعات الناشئة ب�ن المستثمر�ن و الادارات باحدى الشبابيك التا�عة للمراكز ا�جهو�ة 

 للاستثمار وال�ي ش�لت �� اطارها هذه الرسالة المرجعية الأساسية للتأسيس.

هذا ولم يقف الاهتمام المل�ي عند هذه الرسالة، حيث ش�ل بذلك ا�خطاب المل�ي السامي  

بداية �عد جديد أعلن عن تر�ع التحكيم كقضاء خاص ع�� مستوى السياسة  2003يناير  29تار�خ ب

الملكية بخصوص توف�� متطلبات المناخ الملائم للاستثمار وتطو�ر مستواه ، من خلال التوج��ات الملكية 

لبديلة لفض السامية لصاحب ا�جلالة الملك محمد السادس والرامية ا�� ��جيع ال�جوء ا�� الطرق ا

الن�اعات من خلال حثھ ع�� ضرورة مراجعة مساطر التسو�ة التوافقية لما قد ينشأ من منازعات ب�ن 

التجار ، وذلك من خلال الاعداد السريع لمشروع قانون التحكيم التجاري الوط�ي والدو�� ليستجيب 

 تثمار الأجن�ي .نظامنا القضائي لمتطلبات عولمة الاقتصاد وتنافسيتھ ويساهم �� جلب الاس

وان �ش�ل ا�خطب الملكية توج��ات عملية �ستد�� من ا�ح�ومة بلور��ا كمشاريع قابلة   

للتطبيق والعمل ع�� تنفيذها بقوة الدستور، فان التوجيھ الذي أبان عنھ صاحب ا�جلالة بخصوص 

ث اعت��ه جزءا لا والذي راهن من خلالھ ع�� التحكيم بحي  توف�� متطلبات المناخ الملائم للاستثمار

يتجزأ من أوجھ الاصلاح القضائي ، مما يفيد معھ أن لا استثمار بدون تحكيم و�دون قضاء تجاري 

استثماري قادر بقراراتھ الاج��ادية ع�� توجيھ القواعد والمبادئ التحكيمية �� قضايا الاستثمار، لي�ون 
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معھ الاعداد السريع لمشروع  بذلك ا�خطاب المل�ي أعلاه قد أسس لقضاء تحكي�ي مسؤول �ش�ل

قانون التحكيم التجاري الوط�ي والدو�� نقطة الانطلاق نحو قضاء معاصر �ستجيب لمتطلبات عولمة 

 الاقتصاد وتنافسيتھ ويساهم �� جلب الاستثمار الأجن�ي لاسيما ذلك المتعلق بالتجارة والاستثمار.

�� مجال التحكيم كأهم  المطلب الثا�ي : تحديث المنظومة القانونية والقضائية

 المرجعيات

شهد المغرب منذ منتصف القرن التاسع عشر تطورات مهمة ع�� مستوى ال��سانة القانونية   

الذي أ�ى �� سياق التفاعل مع  2007للتحكيم وال�ي �عززت بمناسبة الاصلاح القانو�ي الأخ�� لسنة 

هم بالأساس تطو�ر الاطار القانو�ي للتحكيم  التطورات الدولية ال�ي �عرفها ميدان المال والأعمال حيث

�ش�ل ين�جم والمبادئ الدولية ا�جديدة و �ساير تطلعات الفاعل�ن الاقتصادي�ن و�ضمن لهم ا�حصول 

ع�� عدالة �� ظروف يطمأن إل��ا الأطراف، عدالة ترتكز ع�� قواعد مرنة وع�� مبادئ الإنصاف مع 

 لمحلية والدولية.مراعاة عادات وأعراف الميدان التجاري ا

كتب  (الفقرة الأو��)وموازاة مع المجهودات المبذولة لايجاد اطار قانو�ي مت�امل وفعال للتحكيم  

لهذا الأخ�� أن يحتل عتبات أحد أهم الأوراش الاصلاحية الك��ى الهادفة بالأساس ا�� اصلاح قضائي 

 (الفقرة الثانية).شامل وعميق 

  نة القانونية �� مجال التحكيم الفقرة الأو�� : �عز�ز ال��سا

 1913للتحكيم �� ظل ظه��ي  �عد الفراغ التشري�� الكب�� الذي شهده الاطار القانو�ي المنظم  

خصوصا من جانب �ون أح�امهما معا غ�� منفتحة بما فيھ الكفاية ع�� التحكيم الدو�� رغم  1974و

الصلة بالموضوع كنتيجة للانتشار الواسع مصادقة المغرب ع�� العديد من الاتفاقيات الدولية ذات 
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من جهة، و للانخراط الفع�� لبلادنا �� الانفتاح والس�� لرفع �ل ا�حواجز 50للتحكيم �� التجارة الدولية

 المعيقة للاستثمار من جهة أخرى . 

واستجابة للعديد من المرجعيات الأساسية، يأ�ي �� مقدم��ا ا�خطب الملكية لصاحب ا�جلالة لا 

حيث  2003يناير  29ا ا�خطاب المل�ي الذي ألقاه بمناسبة افتتاح السنة القضائية بأ�ادير بتار�خ سيم

 دعا من خلالھ ا�� ضرورة الت�جيل بالاعداد السريع لمشروع قانون التحكيم التجاري الوط�ي والدو��

يتھ ويساهم �� ايمانا منھ بضرورتھ ل�ي �ستجيب النظام القضائي لمتطلبات عولمة الاقتصاد وتنافس

 جلب الاستثمار الأجن�ي.

ضف ا�� ذلك، متطلبات عالم التجارة الدولية وما يتطلبھ توف�� المناخ الملائم للاستثمار ��  

المغرب كأحد أبرز ا�خيارات الاس��اتيجية المرتبطة بالتنمية خاصة مع ا�ساع العلاقات الدولية، وعولمة 

جاد لكيان قانو�ي للتحكيم قادر ع�� كسب رهان الملائمة ، من اي51الاقتصاد، وسرعة تحرك الأموال

للتطورات ال�ي �عرفها التجارة الدولية، الأمر الذي �جل بوضع مشروع مدونة التحكيم التجاري الذي 

أعدتھ المملكة المغر�ية حيث �ان محل لقاءات  ونقاشات علمية مستفيضة أبانت عن الانفتاح الذي 

جتما�� والاقتصادي من جراء الاهتمام الذي ما فتئت توليھ وزارة يصبوه القضاء ع�� محيطھ الا 

العدل والهادف ا�� الر�� بالقضاء وتمكينھ من المساهمة الفعالة �� مسار التنمية، وتوف�� المناخ الملائم 

 للاستثمار. 

                                                           
حيث وضعت �جنة القانون التجاري الدو�� التا�عة للأمم المتحدة قواعد خاصة بالتحكيم كما وضعت قانونا س�ي بالقانون  - 50

ن الدول اتخاذه مصدرا لتطو�ر قواني��ا ا�خاصة بالتحكيم لتصبح من�جمة مع التطورات ال�ي عرفها المجال النموذ�� للتحكيم يمك

ة التجاري ع�� الصعيد الدو��، أنظر �� ذلك : ا�حسن ال�اسم : " الاتفاقيات الموحدة للاستثمار رؤوس الأموال العر�ية، الاتفاقية العر�ي

ة " الاج��اد القضائي �� المادة التجار�ة والضمانات القانونية للاستثمار"، منشور بدفاتر المجلس للتحكيم العر�ي"، مداخلة ندوة علمي

 .16، ص:  2/2002الأع�� ، العدد 
�لمة الأستاذ محمد بوز�ع بندوة " التحكيم التجاري الداخ�� والدو��" ، من تنظيم وزارة العدل والاتحاد العام لمقاولات المغرب  - 51

التحكيم التجاري  – 2009ف��اير  –الاصدار الرق�ي  –، دفاتر المجلس الأع��  2004مارس  4 – 3داد من المجلس الأع�� ، باشراف واع

 .6جميع ا�حقوق محفوظة لمركز النشر والتوثيق القضائي ،  ص :  –الداخ�� والدو�� 
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الا أن المشرع لم يكن وفيا لاختياره التشري�� القا��ي بوضع تنظيم قانو�ي مستقل لمؤسسة  

لتحكيم بالمغرب من خلال ما أبان عنھ مشروع مدونة التحكيم، بحيث سرعان ما تم اجهاضھ �عدما ا

�ان الأمل كب��ا �� خروجھ، ليفضل بذلك الاست�انة ا�� سياسة الادماج �� قانون المسطرة المدنية كما 

 .08-05هو ا�حال عليھ الأن قانون المقتضيات المنسوخة رقم 

قانون قد ش�ل نقلة نوعية �� مجال مواكبة المغرب للتطور الاقتصادي ومن المؤكد أن هذا ال 

الذي عرفتھ جل دول المعمور، وكذا استجابة لرهان توف�� المتطلبات المحفزة ع�� الاستثمار والمبادرة 

ا�حرة �غية توف�� مناخ ملائم للاستثمار، ناهيك أيضا عن �ونھ قد أ�ى لسد م�امن النقص الذي �ان 

نون التحكيم المل�� سواء من جانب �ون أح�امھ غ�� منفتحة بما فيھ الكفاية ع�� التحكيم �عرفها قا

الدو��، بحيث أوجد اطارا قانونيا مت�املا للتحكيم من خلال التعر�ف بھ والتنظيم الدقيق لقواعده، 

ام، وتوسيع مجالھ ليشمل الن�اعات المالية الناتجة عن التصرفات الأحادية لل�خص المعنوي الع

والسماح بالتحكيم �� الن�اعات المتعلقة بالعقود ال�ي ي��مها ال�خص العام، وكذا النص ع�� 

 .52مقتضيات خاصة بالتحكيم الدو��

 الفقرة الثانية : تموقع التحكيم ع�� مستوى ورش الاصلاح القضائي 

ق الاقلاع ـــــــــــقيھ �� سبيل تحــــلاح القضاء بالمغرب معطى لا محيد عنـــــــــاذا �ان ورش اص 

ع �عز�ز وتطو�ر ـــــــــرورة ��جيع ال�جوء ا�� التحكيم ب��امن مــــــــــالاقتصادي والسيا��ي والاجتما��، فان ض

يخ ـــــــذا الورش والهادفة بالأساس ا�� ترســــــــد أهم الدعائم الأساسية لهـــــــــــده أض�� �ش�ل أحـــــــــــقواع

قانون والشفافية والن�اهة والإنصاف والسرعة �� الإنجاز ع�� مستوى إصدار الأح�ام سيادة ال

 وتنفيذها. 

                                                           
 .14أسماء عبيد: مرجع سابق ، ص :  - 52
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 56و�� هذا السياق خصص جلالة الملك ا�خطاب السامي الذي وجهھ ا�� الأمة بمناسبة الذكرى 

ي لثورة الملك والشعب لاطلاق الاصلاح الشامل والعميق للقضاء، حيث من ب�ن محاور الاصلاح ال�

: يلة لفض الن�اعات حيث ذكر جلالتھأطلقها �� خطابھ السامي نجد محور تطو�ر الطرق القضائية البد

 "...و�موازاة ذلك، يتع�ن تطو�ر الطرق القضائية البديلة �الوساطة والتحكيم والص�ح ...".

لھ الذي أعاد من خلا 2011مارس  9ليش�ل بذلك ا�� جانب ا�خطاب المل�ي السامي المؤرخ ��  

التأكيد ع�� ضرورة الارتقاء بمنظومتنا القضائية كمنظومة مستقلة وجعلها �� خدمة المواطن تأسيسا 

لمفهوم جديد لاصلاح العدالة يرا�� الأسس والمبادىء ال�ي أرساها الدستور، أحد أهم المرجعيات ال�ي 

صلاح قضائي شامل أسست ا�� الاعلان عن انبثاق ورش اصلاح منظومة العدالة �غية التطلع ا�� ا

وعميق حمل ب�ن أهدافھ الاس��اتيجية الك��ى ضرورة ��جيع ال�جوء ا�� الوسائل البديلة لفض 

الن�اعات بمقار�ة جديدة أتت كرد فعل عن العديد من الاختلالات والصعو�ات ال�ي طالت عمل هذه 

 الأليات البديلة �� ش�ى الميادين ا�جنائية والتجار�ة والمدنية وغ��ها.

لذا فالم�انة ال�ي أصبح يحتلها التحكيم كأحد أوجھ الاصلاح القضائي بالموازاة مع التطور    

التشري�� والاتفا�� الذي حظي بھ �عكس عمق وأهمية هذا المولود القضائي ا�خاص، وما المحطات 

دام أن الا مرجعيات أسست لقضاء داعم لفلسفة التحكيم، ما -ال�ي سبق وأن أشرنا ال��ا  -والأ�عاد 

فعالية هذا الأخ�� تتطلب وجود قضاء بأدواره المساعدة والاج��ادية قادر ع�� تحقيق ا�جاذبية 

القانونية ال�ي راهن عل��ا المشرع �جلب الاستثمارات والتخفيف من ك��ة القضايا المعروضة ع�� 

 المحاكم.

 يدان التحكيم م ��المبحث الثا�ي : دور الاج��اد القضائي �� تحقيق الأمن القانو�ي 

لقد أصبح الاج��اد القضائي مطلبا حقوقيا ، بالنظر لما يكفلھ من توحيد ل�حلول القضائية 

وتوقعها ع�� نحو ير�خ الأمن القانو�ي و يحقق الوضوح والاستقرار و التوقع ، غ�� أن التسليم ��ذا 
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�ي قد استطاع تحقيق الأمن ، ونتساءل عما إذا �ان القضاء المغر 53الرأي، يجعلنا نجنح لتقدير وجاهتھ

 القانو�ي �� مجال التحكيم باعتباره كأحد أهم الدعائم الأساسية للاقتصاد �شقيھ الوط�ي والدو��؟ 

ان ا�جواب عن هذا التساؤل يقت��ي منا استقراء الاج��اد القضائي الصادر �� المادة   

نظرا ل�و��ا تأ�ي ��  -سابقاالمجلس الأع��  –التحكيمية لاسيما ذلك المنبتق عن محكمة النقض 

مقدمة الهيئات القضائية المصدرة للاج��اد القضائي. ولعل �عض القواعد والمبادئ ال�ي تبناها مشروع 

يرجع الفضل �� صياغ��ا ا�� اج��اد المحاكم المغر�ية لاسيما تلك الصادرة عن  54قانون التحكيم ا�حا��

محكمة النقض لتش�ل بذلك أرضية ومرجعية أخذت  السادة رؤساء المحاكم و الغرفة التجار�ة لدى

الا أنھ مع ذلك يبقى اج��اد المحاكم الفر�سية  (المطلب الأول)�ع�ن الاعتبار عند وضع هذا المشروع  

 (المطلب الثا�ي).النموذج الأمثل �� مجال خلق و تطو�ر قواعد التحكيم 

� ظل مشروع قانون المطلب الأول : أهم تمظهرات الاج��اد القضائي المغر�ي �

 التحكيم

اذا �ان من المع��ف بھ للاج��اد القضائي المغر�ي دوره بخصوص مواكبة التطورات والتوجهات 

أي منذ وقت  1974الدولية �� مجال التحكيم قبل م��ء اتفاقية نييورك والاصلاح التشري�� لسنة 

كما  05-08نسوخة للقانون رقم مبكر، فان بداية تقمص الوظيفة الابداعية تزامنت والمقتضيات الم

يظهر من خلال مجموعة من القرارات القضائية الصادرة عن رؤساء المحاكم وكذا عن الغرفة التجار�ة 

 .55بمحكمة النقض

                                                           
 �اد القضائي : مساهمة �� خدمة العدالة ، مرجع سابق .محمد عبدالنباوي : �عميم الاج� - 53
 .2015،  25العدد  –التحكيم والوساطة الاتفاقية  –مشروع قانون التحكيم والوساطة الاتفاقية المغر�ي ، دفاتر محكمة النقض  - 54
رصد لقرارات محكمة النقض  –غر�ي أنظر �� ذلك : مصطفى بونجة و��ال اللواح : التحكيم التجاري من خلال العمل القضائي الم - 55

 .2014طنجة ، الطبعة الأو��  –، مطبعة اسبارطيل  -ومحاكم الموضوع 
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ولعل أهم المحطات التشريعية المهمة �� حياة التحكيم وال�ي كتب لها أن �ش�ل الاج��اد 

نقائص القانون السالف الذكر، مشروع قانون  القضائي مرجعا مهما ساهم �� تجاوز العديد من

التحكيم بما يحملھ من مفاهيم وقواعد جديدة �عود الفضل الكب�� �� صياغ��ا للاج��اد القضائي سواء 

�علق الأمر بالاش�ال الذي �ان يث��ه مفهوم رئيس المحكمة باعادة صياغتھ �ش�ل �ستجيب للتوجھ 

(الفقرة ا�� جانب تمظهرات أخرى  (الفقرة الأو��)ص النو�� القضائي �� أفق تجاوز اش�الية الاختصا

   الثانية).

 الفقرة الأو�� : اعتماد المعيار الموضو�� كأساس لتحديد الاختصاص 

والذي أث�� �شأ��ا اللبس  05-08يأ�ي �� مقدمة المفاهيم الغامضة ال�ي حملها القانون رقم  

كست سلبا ع�� مستوى التعاطي معھ، مفهوم رئيس �ش�ل فتح المجال معھ لتفس��ات وتأو�لات ا�ع

رئيس المحكمة  -3يراد �� هذا الباب بماي�� : ....  منھ أنھ " 312المحكمة حيث جاء �� الفصل 

 ".التجار�ة ما لم يرد خلاف ذلك 

ولعل المستقرء للنص أعلاه، سيقف عند فهم مفاده أن الاختصاص حصري لرئيس المحكمة  

اختصاص النظر �� طلب تذييل خلاف ذلك، الا أنھ قبل هذا الفصل منح المشرع  التجار�ة ما لم يرد

للمحكمة الإدار�ة ال�ي سيتم تنفيذ ا�حكم التحكي�ي ��  310ا�حكم التحكي�ي الصادر �� نطاق الفصل 

دائر��ا أو إ�� المحكمة الإدار�ة بالر�اط عندما ي�ون تنفيذ ا�حكم  التحكي�ي  �شمل مجموع  ال��اب 

 .56وط�يال

                                                           
وهو ما ذهب عليھ القضاء �� العديد من القرارات القضائية، من بي��ا الأمر الصادر عن السيد رئيس المحكمة التجار�ة بالر�اط بتار�خ  - 56

من ق م م فانھ يرجع  310حيث جاء فيھ أنھ : " استنادا ا�� الفصل  2012/3/414�جا�� عدد ، �� الملف الاست 670عدد  18/06/2012

ي اختصاص النظر �� طلب تذييل ا�حكم التحكي�ي الصادر �� اطار الن�اعات المتعلقة بالعقود ال�ي ت��مها الدولة ا�� المحكمة الادار�ة ال�

تحكي�ي �شمل مجموع ال��اب حكمة الادار�ة بالر�اط عندما ي�ون تنفيد ا�حكم السيتم تنفيذ ا�حكم التحكي�ي �� دائر��ا أو ا�� الم

 .الوط�ي

طلب تذييل ا�حكم التحكي�ي بالصيغة التنفيذية الصادر �� اطار نزاع نا��ئ عن تنفيذ صفقة عمومية ي�ون موجها �جهة غ�� مختصة �� 

 .455جاري من خلال العمل القضائي المغر�ي ...، مرجع سابق ، ص : حالة توج��ھ ا�� القضاء التجاري". منشور بكتاب " التحكيم الت



 

 

43 

 2018 يوليوز  19العدد

ليت�ح بأن الأمر يتعلق بجهت�ن للاختصاص لا ثالث لهما، مما يثار الاش�ال معھ �� حالة اذا ما  

 �علق الأمر بن�اع مد�ي.

حيث هنا بالأساس أبان القضاء المغر�ي عن أحد الأدوار المنوطة بھ والمتجسدة �� رفع الغموض  

ما حدث مع الاش�ال الذي أث�� بخصوص واللبس وتجاوز النقص التشري�� �سد م�امنھ و�غراتھ، ك

هذا المفهوم حيث نجد العديد من الاج��ادات القضائية الصادرة عن رؤساء المحاكم ومحكمة النقض 

قد تبنت توجها قضائيا موحدا ومتواترا أقرت من خلالھ بأن رئيس المحكمة المراد بھ هو رئيس المحكمة 

ذه القرارات نجد أمر صادر عن المحكمة التجار�ة المختصة حسب طبيعة موضوع الن�اع، ومن ب�ن ه

أن الاختصاص بمنح الصيغة التنفيذية يرجع ا�� جاء فيھ : "  2008-03-05بالدارالبيضاء بتار�خ 

رئيس المحكمة ان �علق الأمر بن�اع مد�ي، ولرئيس المحكمة التجار�ة اذا �علق الأمر بن�اع تجاري، أما 

من  310شرع منح النظر ف��ا ا�� المحكمة الادار�ة بمقت�ىى المادة اذا �ان الن�اع ادار�ا فان الم

 .57ق.م.م"

حيث جاء فيھ :"  58�� قرار لها –المجلس الأع�� سابقا  –وهو نفس التوجھ لمحكمة النقض 

أن عدم الاختصاص النو�� من النظام العام و�جب اثارتھ ولو تلقائيا من قبل القضاء، و�مكن 

مراحل الدعوى، حيث يص�� حكم المحكم�ن قابلا للتنفيذ بأمر من رئيس اثارتھ �� أي مرحلة من 

المحكمة الابتدائية ال�ي صدر �� دائرة نفوذها ، ولما �علق الأمر بن�اع تحكيمي تجاري فان رئيس 

 المحكمة التجار�ة يصبح هو المختص.

ولرئيسها واذا واذا �ان الن�اع ب�ن الطرف�ن مدنيا يرجع اختصاص البث للمحكمة الابتدائية 

 ". �ان تجار�ا يرجع الاختصاص للمحكمة التجار�ة ورئيسها

                                                           
، منشور بكتاب "  05/03/2008، بتار�خ  261/1/2008، الملف عدد  569أمر صادر عن المحكمة التجار�ة بالدارالبيضاء، العدد  - 57

 .182التحكيم التجاري من خلال العمل القضائي المغر�ي ..، مرجع سابق ، ص: 
 .67، منشور بالمرجع قبلھ، ص:1387/3/1/2004، الملف التجاري ع.16/04/2008بتار�خ  430المجلس الأع�� عدد  قرار  - 58
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واستجابة ل�حل والمعيار الذي تواترت العديد من القرارت �� اقراره كمحدد قضائي أسا��ي لمنح 

الاختصاص �� مقابل تجاوز اش�ال الاختصاص النو�� الذي لطالما أثاره مفهوم رئيس المحكمة، توجھ 

�� اطار مشروع قانون التحكيم ا�� اعتماد المعيار الموضو�� كأساس لتحديد  المشرع المغر�ي

الاختصاص من خلال ما تضمنتھ مقتضيات الفقرة الأخ��ة من المادة الأو�� من المشروع ، حيث جاء 

رئيس المحكمة: رئيس المحكمة الابتدائية أو رئيس  -12يراد �� هذا القانون بماي�� : .....ف��ا أنھ : " 

لمحكمة الادار�ة أو رئيس القسم المتخصص �� القضاء الاداري بالمحكمة الابتدائية، أو رئيس ا

المحكمة التجار�ة، أو رئيس القسم المتخصص �� القضاء التجاري بالمحكمة الابتدائية، أو من 

 ".ينوب ع��م

 الفقرة الثانية : تمظهرات أخرى للاج��اد القضائي المغر�ي 

م المرجعيات الأساسية ال�ي اعتمد عل��ا واضعوا مشروع قانون التحكيم نجد اذا �ان من ب�ن أه 

الاج��اد القضائي المغر�ي الصادر �� المادة التحكيمية، فانھ بالمقابل لم يقف عند وضع المعيار 

 الموضو�� كأساس لتحديد الاختصاص بل تجاوزه ليشمل �عض التمظهرات الأخرى ، يبقى أهمها :

 ود الادار�ة الدولية وتجاوز اش�ال الاختصاص الاع��اف بالعق 

للتحكيم �� العقود الادار�ة الدولية صبغة خاصة نا�عة بالأساس من خصوصية الأطراف ال�ي 

ت��مھ والمتمثلة �� الدولة بوصفها سلطة عامة وال�خص المعنوي العام أو ا�خاص الأجن�ي. بحيث 

باع الاجراءات القضائية العادية ، نظرا لما يتسم بھ �ش�ل وسيلة �حل المنازعات الناشئة ع��ا دون ات

 .59من قلة الت�لفة وسرعة الفصل

الا أن المش�ل الذي طال التحكيم �� هذا النوع من العقود الدولية بالنسبة للقانون المغر�ي هو 

غياب الاع��اف التشري�� الصر�ح ب��امن مع س�وت حول ا�جهة المختصة بتذييل ا�حكم التحكي�ي 

                                                           
 .137، ص:  2008، سنة  1عبد العز�ز عبد المنعم خليفة : التحكيم �� العقود الادار�ة الداخلية وا�خارجية، الطبعة  - 59
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ادر �شأن نزاع يتعلق بالعقود الادار�ة الدولية بالصيغة التنفيذية، وهذا ما يتب�ن من خلال الص

بخصوص الاع��اف بالأح�ام التحكيمية  05-08من القانون رقم  46-327استقراء مقتضيات الفصل

الدولية ، خصوصا وأن المشرع عندما حدد ا�جهة المختصة بتذييل هذه الأح�ام نص بصر�ح العبارة 

ع�� أن الاختصاص من صميم رئيس المحكمة التجار�ة �� اشارة منھ ا�� أن نطاق تطبيق الفصل أعلاه 

 يقتصر ع�� العقود الدولية ذات الطا�ع التجاري وليس الاداري. 

والقضاء المغر�ي وان اع��ف بالعقد الاداري الدو�� ، فانھ بالمقابل لم �سلم من الاش�ال المرتبط 

تصاص بالتذييل عندما ي�ون هذا العقد من موضوعات الأح�ام التحكيمية، الا أن با�جهة صاحبة الاخ

سرعان ما استجاب الاج��اد القضائي لهذا الاش�ال بحيث عوض أن يتم ال�جوء ا�� تطبيق مقتضيات 

بمنح الاختصاص لرئيس المحكمة التجار�ة وما �شهده من اقصاء ل�جهة صاحبة  327-46الفصل 

فان  كما ذهبت عليھ �عض القرارات، –القضاء الاداري  –لطبيعة موضوع الن�اع الاختصاص بالنظر 

المحكمة بالمقابل تذهب ا�� تمديد مقتضيات التحكيم الداخ�� للعمل ��ا �� التحكيم الدو�� مانحة 

 .310بذلك الاختصاص للمحكمة الادار�ة بناءا ع�� الفصل 

ر�ح بالتحكيم �� هذا النوع من العقود �� مقابل لذا فالمشرع وايمانا منھ بضرورة الاع��اف الص

سد النقص التشري�� الذي �ان يطالها ��ذا ا�خصوص، خصوصا وأن القضاء باسناده الاختصاص 

للمحكمة الادار�ة بناء ع�� مقتضيات التحكيم الداخ�� نظرا لطبيعة موضوع الن�اع ي�ون قد أقره 

م تطبيق مقتضيات ا�جزئ�ن الفرعي�ن الثا�ي والثالث بناءا ع�� الاستثناء من الأصل الذي يق�ىي �عد

المتعلق بالتحكيم الداخ�� ع�� التحكيم الدو��، حيث حسنا ما فعل من خلال مشروع  60بالفرع الأول 

                                                           
تحكيم خاضعا لقانون المسطرة المدنية المغر�ي ، فان مقتضيات ا�جزئ�ن الفرعي�ن ماي��: "إذا �ان ال 327-43حيث جاء �� الفصل  - 60

 327-42و  327-41الثا�ي والثالث بالفرع الأول من هذا الباب لا تطبق إلا عند غياب أي اتفاق خاص مع مراعاة مقتضيات الفصل�ن 

 أعلاه.
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قانون التحكيم لما اتجھ صوب الاع��اف والاقرار بالعقود الادار�ة الدولية وتجاوز اش�الية الاختصاص 

 وضو�� لمنح الاختصاص للمحكمة الادار�ة صراحة .بالاستناد ا�� المعيار الم

 –المطلب الثا�ي : اج��اد المحاكم الفر�سية �� مجال خلق و تطو�ر قواعد التحكيم 

  –النموذج الأمثل

اذا �انت حركة التشريع التحكي�ي ال�ي عرفها المغرب متأثرة �ش�ل كب�� ا�� جانب الفقھ 

لفر��ىي، فان ذلك راجع بالأساس ا�� الدور الذي لعبھ اج��اد والاج��اد بالتشريع والفقھ والاج��اد ا

المحاكم الفر�سية من جراء الوظيفة الابداعية ال�ي يضطلع ��ا وال�ي تروم بالأساس ايجاد فلسفة 

 تخدم صا�ح التحكيم �شقيھ الوط�ي والدو��.

بباريس باعتبارها فالتنو�ھ ينب�� أن يطال الدور الذي لعبتھ ولازالت تؤديھ محكمة الاستئناف  

ان �ح التعب�� المن��ئ الفع�� للعديد من المبادئ والقواعد التحكيمية ال�ي �ان مرغو�ا ف��ا من قبل 

محكمة النقض الفر�سية جراء التأييد والتأكيد الذي �انت تحظى ��ا من قبل غرفها، ليعلن بالمقابل 

�� تطورا وتقدما �� مجال ت الأكعن تصدر الاج��اد القضائي الفر���ي الصدارة كأحد الاج��ادا

 . التحكيم

لذا سنحاول الوقوف عند �عض أهم المبادئ والقواعد ال�ي حاول الاج��اد الفر���ي صياغ��ا �� 

مجال التحكيم، وال�ي ش�لت �� الشق الغالب م��ا مبادئ وقواعد موضوعية مؤسسة للتحكيم الدو�� 

 (الفقرة الثانية).ايجاد فلسفة تخدم صا�ح التحكيم  تميل ا�� جانب مبادئ أخرى ا�� (الفقرة الأو��)

 الفقرة الأو�� : ايجاد قواعد موضوعية مؤسسة للتحكيم الدو�� 

والقواعد الموضوعية الأساسية ال�ي صاغها الاج��اد القضائي الفر���ي، وال�ي �ش�ل المبادئ 

 المؤسسة للتحكيم الدو�� تتمحور أهمها �� النقاط التالية :
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  – Inarbitrabilité –و محو مفهوم عدم قابلية المنازعات للتحكيم التوجھ نح 

وذلك من خلال تب�ي معيار ذو طبيعة اقتصادية لتحديد دولية التحكيم يروم بالأساس ملامسة 

الوضوح والدقة عند تحديد حالات التحكيم ال�ي ستخضع للقواعد ا�خاصة المطبقة �� المجال الدو��، 

لمحكمة النقض الفر�سية باب السبق �� التوجھ نحو الأخد بالمعيار حيث �� هذا الصدد �ان 

 . 201261الاقتصادي لتحديد دولية التحكيم من خلال ثا�ي قرارا��ا الصادرة ع��ا سنة 

وقبل ذلك، �ان اج��اد محكمة النقض الفر�سية بخصوص �عر�ف التحكيم الدو�� ثابتا وقارا،   

قرارا اعت��ت فيھ أن الشرط التحكي�ي الم��م  2003يناير  28تار�خ حيث أصدرت الغرفة المدنية الأو�� ب

 .62ب�ن شركة وغ�� تاجر �عت�� �حيحا لمجرد فقط الطا�ع الدو�� للعمليات المعنية

 مبدأ �حة اتفاق التحكيم الدو��  

�� التأسيس  ود الفضلـــــــــم المبادئ �� مجال التحكيم الدو�� الذي �عــــــــ�عد هذا المبدأ من ب�ن أه

ـــلھ للاج��اد الفر���ي، حي ن محكمة ــــــــث ب�ي شيئا فشيئا ع�� سلسلة من القرارات الصادرة عــــ

ها قاعدة موضوعية لدى قانون التحكيم الدو��، ـــــــــالاستئنتاف بباريس و الغرفة المدنية الأو�� ليش�ل مع

�حة مبدأ اتفاق ا�� " 2006يونيو  7خ ــــــــــــبتار� Jules verneي قرارها ـــــــــحيث ذهبت محكمة النقض ف

رس شرعية ـــــــــي الفر���ي يكـــــــدة موضوعية لدى قانون التحكيم الدولــــــــــالتحكيم معت��ة اياه قاع

دة ذا لا �ع�ي بالمقابل أن القاعدة جديــــــــــــــ"، لكن ه  شرط التحكيم �غض النظر عن قانون أي دولة

                                                           
61 -Gérard PLUYETTE : "1981-2011,trente ans  de jurisprudence en matière d'arbitrage" , Texte de la Conférence A.F.A  le 15 

octobre 2013 dans les Salons de la Maison  des Arts et Métiers à Paris , p :3. 
والدو�� من بي�� أو�سيل : قراءة �� الاج��اد القضائي الفر���ي �� مادة التحكيم الدو��، مداخلة بندوة التحكيم التجاري الوط�ي  - 62

، دفاتر المجلس الأع�� العدد  2004مارس  4 – 3تنظيم وزارة العدل والاتحاد العام لمقاولات المغرب باشراف واعداد من المجلس الأع�� ، 

 .101،ص :  2005 -6
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 25بتار�خ  Zanziدى قرارا��ا السابقة �� قضية ـــــــبل سبق أن تم تأكيد هذا المبدأ من خلال اح

  . 63 1999يناير

وتأسيسا لنظام قانو�ي خاص �شرط التحكيم المضمن بالعقود الدولية والذي �س��دف اخضاع  

رط التحكيم ـــــــدة استقلالية شــــــــرس الاج��اد القضائي قاعــــــــالمنازعات المحمتل وقوعها للتحكيم، ك

زل عن العقد الأص��، حيث تم ـــــــي �حة شرط التحكيم بمعـــــــــول ا�� قاعدة قارة وهـــــــــالدو�� والذي تح

رار ـــــــــي �� مقدم��ا قـــــــــــ، يأت64تكريسها بالعديد من القرارات الصادرة عن محكمة النقض الفر�سية

 -�� قضية "�و��ي" 1963ماي  7ة المدنية الأو�� بمحكمة النقض الفر�سية الصادر بتار�خ الغرف

Gosset-  والذي جاء فيھ بأنھ " �� مادة التحكيم الدو�� فان الشرط التحكي�ي يتمتع دائما

بالاستقلالية القانونية ال�املة، و�التا�� لا يمكن أن يتأثر �عدم ال�حة المحتملة للعقد الذي 

 .65نھ"يتضم

واعتبارا لذلك، ذهب �عض الفقھ الفر��ىي ا�� أن ارساء مبدأ �حة اتفاق التحكيم ع��   

المستوى الدو�� قد �ان مرغو�ا فيھ من لدن محكمة النقض الفر�سية كأداة للسياسة القضائية �غية 

 .66�عز�ز فر�سا �� مجال التحكيم الدو�� وجعلها أك�� جاذبية و فعالية

                                                           
63 -Emmanuel Gaillard : La jurisprudence de la Cour de cassation en matière d’arbitrage international , art préc , p : 9.   

 حيث جاء �� احدى القرارات الصادرة عن الغرفة الأو�� لمحكمة النقض أنھ :  - 64

« qu’en vertu de la règle matérielle du droit international de l’arbitrage , la clause compromissoire est indépendante 

juridiquement du contrat principal qui la contient ou par référence et que son existence et son efficacité s’apprécient sous 

réserve des règles impératives du droit français de l’arbitrage et de l’ordre public international , d’après la commune volonté 

des parties , sans qu’il soit nécessaire de se référer à une loi  étatique   «: للمز�د من التعمق ، أنظر �� ذلك  

Gérard PLUYETTE : "1981-2011, trente ans  de jurisprudence en matière d'arbitrage", 

 texte préc , p : 4.   
 .102بي�� أو�سيل : المرجع نفسھ، ص:  - 65

66- Gérard PLUYETTE : "1981-2011,trente ans de jurisprudence en matière d'arbitrage",   

 texte préc , p :4. 
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 -le principe compétence-compétence67 –صاص مبدأ اختصاص الاخت 

�عت�� مبدأ اختصاص المحكم بالفصل �� مسألة اختصصھ من ب�ن أهم المبادئ ال�ي عرفت 

تطورا لدى القانون الفر��ىي للتحكيم وأدقها �� ذات الوقت، بحيث أثار العديد من ا�جدل وذلك 

 .68ظمة القانونية المعاصرةبالرغم من الاع��اف الشبھ ال�امل ��ذا المبدأ �� الأن

ولا شك �� أن الأثر الايجا�ي لهذا المبدأ يجسد ضمانة اضافية لاستقلالية التحكيم وأحد مظاهر 

، فبقدر ما يز�د للمحكم القدرة والصلاحية من أجل البث �� الاختصاص أو 69تطوره وتقدمھ

تفاقيات الدولية الذي تضمنتھ الصلاحيات ا�خاصة بھ فانھ بالمقابل �ش�ل معطى ايجابيا للقوان�ن والا

 من القانون النموذ�� للأو�س��ال المتعلق بالتحكيم التجاري الدو��. 16كما هو وارد �� المادة 

اعت��ت فيھ  1999دجن��  1وتكريسا لھ ذهبت محكمة النقض الفر�سية �� قرار لها صادر بتار�خ  

اختصاص المحكم ولايمكن للهيئة القضائية بأن البث �� مسألة قيام و�حة الاتفاق التحكي�ي �� من 

 . Zanzi، كما تم التأكيد عليھ �� قرارها بخصوص قضية 70البث فيھ

 خصوصية النظام القانو�ي ا�خاص بالقرار التحكيمي الدو��  

ولعل هذه القاعدة تب�ن بوضوح عن الوظيفة الابداعية للاج��اد القضائي الفر���ي الذي لطالما 

تھ بدقة عن فلسفة تروم خدمة التحكيم، و�التا�� فاذا �ان القرار التحكي�ي أبان من خلال قرارا

                                                           
67 -«  Le thème de la compétence-compétence a été et est toujours au cœur de nombreux écrits doctrinaux, de même qu’il 

est au cœur de lois1 et conventions internationales sur l’arbitrage et de nombreuses décisions Jurisprudentielles » , se situer 

par, Laurence Ravillon : Retour sur le principe « compétence-compétence » , article publiée dans l’ouvrage le juge et 

l’arbitrage, colloque de tunis , A.Pedone , avril 2014 , p :87. 
حيث جاء فيھ : " ع�� الهيئة  327.9القانونية ال�ي اع��فت بھ نجد قانون التحكيم المغر�ي، وذلك بموجب الفصل  ومن ب�ن الأنظمة - 68

التحكيمية ، قبل النظر �� الموضوع أن تبت ، إما تلقائيا أو بطلب من أحد الأطراف ، �� �حة أو حدود اختصاصا��ا أو �� �حة اتفاق 

 إلا وفق نفس شروط النظر �� الموضوع و�� نفس الوقت ". التحكيم وذلك بأمر غ�� قابل للطعن
 للمز�د من التعمق، أنظر �� ذلك :  - 69

Magali Boucaron-Nardetto: Le principe compétence-compétence en droit de l’arbitrage, thèse du doctorat en droit , 

Universit´e Nice Sophia Antipolis, 2011. 
 .102سيل : مرجع سابق ، ص : بي�� أو� - 70
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الدو�� يتمتع بنظام قانو�ي خاص يؤهل قابليتھ للاع��اف بھ واعتماده وتنفيذه �� �ل الدول سواء 

من 71بالنظر ا�� اتفاقية نيو�ورك أو بالنظر ا�� المقتضيات المحلية عملا بمقتضيات المادة السا�عة

قية السابقة، فان النظام القانو�ي ا�خاص بالتحكيم الدو�� الفر���ي لھ خصوصية تنبع من سمو الاتفا

 قواعده �� �عض الأحيان عن القواعد الاتفاقية الدولية كما حدث مع قواعد اتفاقية نيو�ورك.

ي تتعلق ـــــــــــالشه��ة والت »  هيلمارتون  « يةـــــــــــوكمثال ع�� ذلك، �سوق ما حدث بخصوص قض  

رار للغرفة ــــــــــبقرار تحكي�ي دو�� تم الغاءه �� بلده الأص��، لكن تم الاع��اف بھ وتنفيذه �� فر�سا بق

يات المادة ـــــــــــب هذا الأخ�� ا�� تطبيق مقتضـــــــــحيث ذه 1994مارس  23المدنية الأو�� الصادر بتار�خ 

ص الذي يطلب تنفيذ قرار دو�� صادر عن ـــــــــع�� أن ال�خ السا�عة من اتفاقية نيو�ورك ال�ي تنص

هيئة تحكيمية يمكنھ التماس تطبيق قانون محل التنفيذ، اذا �ان أك�� امتيازا من قواعد هذه 

 الاتفاقية. 

لكن �� ا�حالة المتعلقة ��ذه القضية فان اتفاقية نيو�ورك �عت�� بأن القرار التحكي�ي الدو�� 

�� بلده الأص�� �عد من ب�ن الأسباب الموجبة لرفض الاع��اف والتنفيذ، وا�حال هنا أن  الذي تم الغاؤه

، لكن نظرا �خصوصية القانون الفر���ي للتحكيم الدو��  -سويسرا  –القرار تم الغاؤه �� بلده الأص�� 

التنفيذ والذي �عد أك�� �سامحا وامتيازا من اتفاقية نيو�ورك فانھ لم يتعرف بھ كسبب موجب لرفض 

أو الاع��اف ما دام �� وضعية قانونية سليمة، مما يفيد معھ بأن سبب الالغاء المعتمد با�خارج �عت�� 

 . 72غ�� مقبول �� التحكيم الدو�� الفر���ي

                                                           
 حيث جاء بالبند الأول م��ا، ما ي�� :  - 71

 ) " لا تخل أح�ام هذه الاتفاقية ب�حة الاتفاقية ا�جماعية أو الثنائية ال�ي أبرم��ا الدول المتعاقدة �شأن الاع��اف بأح�ام المحكم�ن1(

لمحكم�ن بالكيفية و�القدر المقرر �� �شريع أو معاهدات البلد وتنفيذها ولا تحرم أي طرف من حقھ �� الاستفادة بحكم من أح�ام ا

 المطلوب إل��ا الاع��اف والتنفيذ".
 .104بي�� أو�سيل : مرجع سابق ، ص:  - 72
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 الفقرة الثانية : اج��اد المحاكم الفر�سية فلسفة �� خدمة التحكيم

الفر�سية لاسيما محكمة النقض اذا �انت معظم القرارت الاج��ادية الصادرة عن المحاكم 

ومحكمة الاستئناف بباريس تب�ن بوضوح عن فلسفة تروم خدمة التحكيم، فانھ بالاضافة ا�� المبادئ 

ال�ي كرسها الاج��اد �� مجال التحكيم الدو�� شملت الوظيفة الابداعية جوانب أخرى �� غاية من 

 الأهمية، نذكر م��ا :

 -L’indépendance et L’impartialité –مبدأ استقلالية ونزاهة المحكم  

ينضاف هذا المبدأ ا�� خانة المبادئ الذي عرفت تطورا م�حوظا لدى القانون الفر��ىي للتحكيم، 

فالن�اهة هنا تفيد معها عدم احتمال وجود صلة محتملة ب�ن المحكم والقضية القانونية ال�ي يث��ها 

ي أنھ ينب�� أن حكما محايدا وألا يظهر لديھ تح�� اتجاه الأطراف، أو ب�ن المحكم وأحد الأطراف، مما �ع�

أي طرف، أما الاستقلالية فتق��ي باستقلاليتھ �� الاتصال بالأطراف ومحام��م، وكذا عدم وجود أي 

علاقة سابقة أو حالية مع أطراف العلاقة التحكيمية كيفما �ان نوعها، أي ما يفيد عدم تبعيتھ لأي 

 .73طرف

لاج��اد القضائي حيث تم التأكيد عليھ بقوة من قبل الغرفة المدنية الأو�� وقد حظي بتكريس ل 

أن الاستقلالية والن�اهة هما أساس وجوهر « حيث جاء فيھ :  1999مارس  16�� احدى قرارا��ا بتار�خ 

بموجب الفصل  2011، قبل أن ي��جم ا�� نص �شري�� تخلل ثنايا مرسوم »74الوظيفة التحكيمية

 . 2011يناير  13بتار�خ  2011-48من المرسوم رقم  75تتميمھ بموجب الفصل الثا�يكما تم  1456

                                                           
  للمز�د من التعمق، أنظر �� ذلك :  - 73

Julie Boyeldieu   :l’indépendance et l’impartialité des arbitres internationaux, mémoire du master II juriste trilingue, 

université de Nantes , 2011.   
74 - Gérard PLUYETTE : Text .Préc, p : 9. 

 حيث جاء �� الفصل الثا�ي منھ ماي�� :  - 75

= 
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 -le juge d’appui –توسيع نطاق تدخل قا��ي الدعم  

تتمثل مهمة قا��ي الدعم �� فك وحل حالات التوقف والصعو�ات ذات الصلة �س�� اجراءات 

حيث ذهب المشرع المغر�ي ع�� غرار ، كما هو ا�حال �� حالة �عذر �شكيل الهيئة التحكيمية 76التحكيم

حيث  77با�� التشريعات المقارنة ا�� الاع��اف للأطراف بصلاحية ال�جوء ا�� رئيس المحكمة المختصة

يوصف �� هذه ا�حالة بقا��ي الدعم جراء المساعدة ال�ي يقدمها للأطراف �� مقابل ضمان س�� 

 الاجراءات التحكيمية.    

، قبل أن يتجھ 1981و  1980كرس هذا التدخل �� ثنايا المرسوم�ن والمشرع الفر���ي بدوره قد  

الاج��اد القضائي �عد ذلك ا�� الاع��اف بتدخل قا�ىي الدعم �� اطار نطاق واسع بموجب قرار لمحكمة 

من أجل ضمان فعالية حقيقية لتدخلھ �ش�ل يخدم صا�ح التحكيم، وهو الأمر  2005النقض سنة 

 .201178يناير  13مل ع�� تكريسھ بموجب مرسوم الذي استجاب لھ المشرع وع

هذه فقط �عض المبادئ والقواعد الأساسية ال�ي صاغها الاج��اد القضائي الفر���ي �� مادة    

التحكيم، تجيب المتساءل عن مرجعية جودة النص القانو�ي الفر���ي �� مجال التحكيم بأن الأمر 

مة الاسئناف بباريس وتنسيقيا بي��ا و��ن المحكمة يتطلب قضاءا تحكيميا موحدا كما هو ا�حال لمحك

                                                                                                                                                                                     
= 

«Le tribunal arbitral est constitué lorsque le ou les arbitres ont accepté la mission qui leur est confiée. A cette date, il est saisi 

du litige. 

Il appartient à l'arbitre, avant d'accepter sa mission, de révéler toute circonstance susceptible d'affecter son indépendance 

ou son impartialité. Il lui est également fait obligation de révéler sans délai toute circonstance de même nature qui pourrait 

naître après l'acceptation de sa mission. 

En cas de différend sur le maintien de l'arbitre, la difficulté est réglée par la personne chargée d'organiser l'arbitrage ou, à 

défaut, tranchée par le juge d'appui, saisi dans le mois qui suit la révélation ou la découverte du fait litigieux ». 
76 - Antoine Lerosier : Le rôle du juge d'appui au regard du nouveau droit français de l'arbitrage interne et international , 

Article publiée dans ce site : http://larevue.squirepattonboggs.com/  : 14/03/2017تار�خ الاطلاع.  
 من قانون التحكيم والوساطة الاتفاقية المغر�ي. 327-5وهذا ما منحتھ اياه مقتضيات الفصل  - 77

78 - Gérard PLUYETTE : "1981-2011,trente ans de jurisprudence en matière d'arbitrage",  texte préc , p :6.  
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ل�ي ن�ون أمام حلول واج��ادات �شأن المسائل التحكيمية  –محكمة النقض الفر�سية  –العليا 

 بحجم وقيمة الاج��اد القضائي الفر���ي.

لذا ندعو ا�� ضرورة اصلاح قضائي يروم توحيد ا�جهة القضائية المختصة بالنظر �� المسائل  

كيمية �� مقابل التنسيق بي��ا و��ن الغرفة التجار�ة بمحكمة النقض، ناهيك أيضا عن ضرورة التح

انفتاح القا�ىي ع�� المحيط ا�خار�� من جراء البحث �� القانون الأجن�ي والاج��اد القضائي المقارن لا 

ي بالمقابل من سيما الفر��ىي وكذا مسايرة التطورات والاتفاقيات الدولية ح�ى يتمكن القضاء المغر�

بلورة اج��اد قضائي وط�ي مستقل �شأن مسائل التحكيم وايجاد حلول واقعية بدلا من التشبت 

 بحرفية النص القانو�ي. 
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 البن�ي القانون  �� الزمن عنصر أهمية

 أهمية عنصر الزمن �� القانون البن�ي

 

 

 طالب باحث بماس�� قانون الأعمال

 

 مقدمة:

ع�� أحد الدور الكب�� الذي يلعبھ القانون البن�ي �� واقع الاقتصاد الوط�ي و العال�ي،  لا يخفى

�� ظل تنافسية شرسة ي�ون ف��ا البقاء للأقوى اقتصاديا. و دور المجال البن�ي �� الاقتصاد يبدو جليا 

ان نوعھ إلا من خلال العمليات البنكية ال�ي تضطلع ��ا البنوك؛ ذلك أن �ل �شاط اقتصادي كيفما �

 و لھ ارتباط من قر�ب أو من �عيد بالمجال البن�ي.

و إذا �انت العمليات البنكية كما هو معلوم �� قوام الاقتصاد الوط�ي فإن الزمن هو أساس جل 

هذه العمليات؛ إذ أن ذاك العنصر يحظى باهتمام و تقدير كب��ين �� المجال البن�ي ما دام أن عنصر 

 س��ان بھ  �� تحديد قيمة جل العمليات البنكية.الزمن يلعب دورا لا �

و كما يبدو من المراحل ال�ي مر م��ا القانون البن�ي أن الاهتمام �عنصر الزمن لم يكن وليد 

المنظم  1993مارس  31ال�حظة بل رافق القانون البن�ي منذ ميلاده ابتداء من قرار وز�ر المالية بتار�خ 

ن�ن ال�ي تلت هذا القانون  إ�� ح�ن صدور القانون ا�حا�� المتعلق بقانون مرورا بالقوا  79للمهنة البنكية

                                                           
تنظيم �ل ما يتعلق   -وز�ر المالية حاليا–، هذا الأخ�� الذي خول لمدير المالية 1943مارس  31ا لظه�� هذا القرار الذي صدر تطبيق - 79

 بالمهنة البنكية.
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كما نجد �عض مظاهر أهمية عنصر الزمن ��  80مؤسسات الائتمان و الهيئات المعت��ة �� حكمها.

خاصة ما  81القانون البن�ي �� �عض القوان�ن الأخرى ال�ي لها علاقة ��ذا المجال خاصة مدونة التجارة،

 عقود البنكية.يتعلق بال

فقط، بل ح�ى ع�� المستوى و لعل أهمية البحث �� الموضوع بادية؛ لا ع�� المستوى النظري 

  العم��.

فع�� المستوى النظري فتتج�� أهمية هذا الموضوع  �� عدم تنصيص المشرع صراحة ع�� مركز 

ندرة الكتابات حول  الزمن �� مجال البنكية رغم أهميتھ القصوى، كما تتمثل تلك الأهمية أيضا ��

 هذا الموضوع.

أما ع�� المستوى العم�� فتتج�� أهمية هذا الموضوع �� القيمة الثمينة لعنصر الزمن �� المجال 

 البن�ي إذ أنھ �عد قوام و أساس جل العمليات البنكية.

 بناء ع�� ما سبق �لھ يتبادر إ�� ذهننا الاش�ال التا��:

شرع المغر�ي �� حماية هذا بن�ي، و إ�� أي حد توفق المما م�انة عنصر الزمن �� المجال ال

 ؟؟العنصر

بتفحصنا �جل العمليات البنكية يبدو أن لعنصر الزمن ف��ا أهمية قصوى، مما جعل المشرع 

المغر�ي يقر قواعد حمائية لذاك العنصر. لذلك كجواب ع�� الاش�الية أعلاه و للإلمام ��ذا الموضوع من 

 �عمل ع�� هذا الموضوع وفق خطة من�جة ع�� الش�ل التا��: �ل جوانبھ ارتأينا أن

 المبحث الأول: أهمية عنصر الزمن �� القانون البن�ي أية تجليات ؟

 المبحث الثا�ي: عنصر الزمن �� القـــــــانون البنكـــي أية حماية 
                                                           

، 2015يناير  22، المنشور بتار�خ 2014دجن��  24بتار�خ  1.14.193الصادر بتنفيذه الظه�� الشر�ف رقم  103.12القانون رقم   - 80

 .6328ا�جر�دة الرسمية عدد 
، 1996أكتو�ر  3، و المنشور بتار�خ 1996بتار�خ فاتح غشت  1.96.83الصادر  بتنفيذه الظه�� الشر�ف رقم  15.95القانون رقم  - 81

 .4418ا�جر�دة الرسمية عدد 
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 المبحث الأول: أهمية عنصر الزمن �� القانون البن�ي أية تجليات ؟

يحظى باهتمام كب�� �� المجال البن�ي؛ إذ أن لھ تأث�� كب�� �� تحديد قيمة  إن عنصر الزمن

العمليات البنكية، لذلك ارتأينا أن نحدد تجليات عنصر الزمن �� العمليات البنكية المتعلقة با�حساب 

 البن�ي (المطلب الأول) لنقف �عدها ع�� تجليات هذا العنصر �� عمليات الائتمان (المطلب الثا�ي).

 المطلب الأول: أهمية عنصر الزمن �� العمليات المتعلقة با�حساب البن�ي

إن عنصر الزمن يحظى باعتبار و أهمية بالغة �� جل العمليات البنكية المتعلقة با�حساب 

البن�ي؛ لذلك ارتأينا أن نتحدث عن أهمية عنصر الزمن �� عقد ا�حساب البن�ي (الفقرة الأو��) و 

العمليات المتعلقة بالشيك (الفقرة الثانية) باعتبار أن ا�حساب البن�ي �عد كذلك أهميتھ �� �عض 

  82أساس المعاملات ��ذه الورقة التجار�ة.

 الفقرة الأو��: تجليات عنصر الزمن �� عقد ا�حساب البن�ي

من مدونة التجارة �ستشف أن ا�حساب البن�ي يتخذ ش�ل حساب بالاطلاع  487بالعودة للمادة 

 جل، لذلك حري بنا أن نحدد أهمية عنصر الزمن �� �ل نوع ع�� حدة اتباعا:أو حساب لأ 

 أولا: أهمية عنصر الزمن �� ا�حساب بالاطلاع

 من مدونة التجارة ب�ونھ " 493عرف المشرع المغر�ي عقد ا�حساب بالاطلاع من خلال الفصل 

شف وحيد ع�� ش�ل أبواب عقد بمقتضاه يتفق البنك مع ز�ونھ ع�� تقييد ديو��ما المتبادلة �� ك

 "دائنة و مدينة، و ال�ي بدمجها يمكن �� �ل ح�ن استخراج رصيد مؤقت لفائدة أحد الأطراف

                                                           
ظم هذه �غض النظر عن النقاش المثار بخصوص الطبيعة القانونية للشيك، فإننا سنصفھ ب�ونھ ورقة تجار�ة باعتبار أن المشرع ن - 82

 الورقة  �� الكتاب الثالث من مدوة التجارة المعنون ب "الأوراق التجار�ة".
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هو  83إن الهدف الأسا��ي الذي تبتغيھ المؤسسة البنكية من فتح ا�حساب بالاطلاع لعملا��ا

ة القانون لفائدة البنك حصولها ع�� الر�ح المتمثل �� الفوائد الم��تبة عن هذا ا�حساب المستحقة بقو 

و يقصد بالفوائد ذاك  84من مدونة التجارة سواء �ان ا�حساب مدينا أو دائنا. 495بمقت�ىى المادة 

المقابل الذي يتقاضاه البنك من العميل مقابل ا�خدمات ال�ي يؤد��ا لھ بمناسبة مسكھ ا�حساب 

 85بالاطلاع.

وائد، إذ أ��ا تحتسب ع�� أساس مدة و ما ��منا �� هذا المقام هو طر�قة احتساب تلك الف

 ا�حساب بالاطلاع؛ ف�لما �انت مدة ا�حساب أطول �لما �ان مبلغ الفائدة أك��.

بل الأك�� من ذلك فإن الفوائد �� ا�حساب بالاطلاع تخضع لقاعدة رأسملة الفوائد 

capitalisation d'intérêts،86  د �� ا�جانب و مع�ى ذلك أن الفوائد المستحقة للبنك تحصر و تقي

 الدائن من ا�حساب و تصبح بدورها تنتج فوائد.

و تجدر الاشارة ��ذا الصدد أنھ �� الشؤون التجار�ة لا يمكن رأسملة الفوائد إلا �عد مرور ستة 

�� ا�حساب –من قانون الال��امات و العقود. أما �� القانون البن�ي  873تطبيقا للفصل  87أشهر،

من مدونة التجارة ال�ي  497ملة الفوائد �ل ثلاثة أشهر بصر�ح المادة فيمكن رأس -بالاطلاع خصوصا

��جل �� الرصيد المدين ل�حساب دين الفائدة للبنك المحصور �ل ثلاثة أشهر و تنص ع�� أنھ "

 ".�ساهم احتمالا �� تكو�ن رصيد لفائدة البنك ينتج بدوره فوائد

�� الميدان التجاري إ�� ثلاثة أشهر ��  و تقليص مدة حصر الفوائد و رأسمل��ا من ستة أشهر  

 ا�حساب بالاطلاع إن دل ع�� �ىيء فإنما يدل ع�� قيمة عنصر الزمن �� المجال البن�ي.

                                                           
 قد أحل �سمية "عميل" بدل �سمية "ز�ون" ال�ي اعتمد��ا القوان�ن السابقة المنظمة للمجال البن�ي. 103.12�ش�� أن القانون رقم  - 83
 الفوائد مستحقة بقوة القانون للدائن.من قانون الال��امات و العقود جعل  872و إن �ان الفصل  - 84
 .69الدار البيضاء، الصفحة  –، مطبعة النجاح ا�جديدة 2003محمد جن�ل، العمليات البنكية، ا�جزء الأول، الطبعة الأو�� لسنة  - 85
 من قانون الال��امات و العقود  يمنع صراحة رأسمة الفوائد  �� القروض المدنية. 874بخلاف الفصل  - 86
 .63، مطبعة  طوب بريس الر�اط، الصفحة 2015ور الدين الفقي�ي، المع�ن �� فهم القانون البن�ي المغر�ي، الطبعة الأو�� لسنة ن - 87
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من القانون المد�ي ال�ي تمنع رأسملة  1154أما بالنسبة للقانون الفر���ي فرغم صراحة المادة 

نوك و لا �عارض مسألة رأسملة الفوائد �ل الفوائد �ل ثلاثة أشهر فإن القضاء يبدي �ساهلا كب��ا للب

الذي يرجح �� حالة �عارضھ مع أح�ام القانون المد�ي للفصل ��  88ثلاثة أشهر تطبيقا للعرف البن�ي

 المسائل التجار�ة.

 ثانيا: أهمية عنصر الزمن �� ا�حساب لأجل

ر الدين الفقي�ي و بالعودة للفقھ نجد الأستاذ نو  89إن المشرع المغر�ي لم �عرف ا�حساب لأجل،

�عرفھ ب�ونھ "عقد يل��م بمقتضاه الز�ون �عدم التصرف �� ود�عتھ النقدية إلا �عد مرور الأجل المتفق 

 90عليھ �� العقد مقابل حصولھ ع�� فوائد بنكية يتم الاتفاق عل��ا أثنا ف��ة الايداع"

كية لتتصرف ف��ا إذن فا�حساب لأجل يتم فتحھ من أجل إيداع العميل لأموالھ لدى مؤسسة بن

هذه الأخ��ة ب�ل حر�ة خلال مدة سر�ان العقد مقابل حصول العميل ع�� فوائد مع ال��امھ �عدم 

 طيلة مدة تنفيذ العقد. 91التصرف �� ود�عتھ

من مدونة التجارة فعندما يحل ميعاد الاستحقاق فإن البنك يل��م بدفع  507طبقا للمادة 

م�ان هذا الأخ�� التصرف �� ود�عتھ كيفما شاء. و نؤكد �� هذا الفوائد المستحقة للعميل و يصبح بإ

 92المقام أن سعر الفائدة المستحقة للز�ون يختلف باختلاف مدة ا�حساب لأجل المحددة �� العقد؛

سنوات �ستفيد من فوائد أك�� من العميل الذي يتنازل  10فمثلا العميل الذي يتنازل عن ود�عتھ لمدة 

                                                           
88 - cour de cassation française, arrêt civil – 04 décembre 1990, note, RIVES LANGUE,  revue banque, 1990 Page: 480  
89 - compte à terme. 

 .65نور الدين الفقي�ي، مرجع سابق، الصفحة  - 90
 .65المرجع نفسھ، الصفحة  - 91
 غ�� أن مدة ا�حساب لأجل �� العرف البن�ي المغر�ي غالبا ما لا تقل عن ثلاثة أشهر و لا تز�د عن سنة. أنظر ��ذا ا�خصوص: - 92

الدار  –، مطبعة النجاح ا�جديدة 2001ة الثانية لسنة امحمد لفرو��، العقود البنكية ب�ن مدونة التجارة و القانون البن�ي، الطبع

 . 2، الهامش رقم 170البيضاء، الصفحة 
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و ذلك ما يؤكد الأهمية القصوى ال�ي يلع��ا عنصر الزمن �� عقد  93واحدة.عن ود�عتھ لمدة سنة 

ا�حساب لأجل. بل الأك�� من ذلك فإن تصرف العميل �� ود�عتھ المودعة لدى البنك �� إطار عقد 

ا�حساب لأجل قبل ��اية المحددة للعقد فإنھ لن �ستفيد من الفوائد المتفق عل��ا، ح�ى و لو �ان ذلك 

 احدا فقط من ��اية مدة العقد.قبل يوما و 

 الفقرة الثانية: أهمية عنصر الزمن �� العمليات المتعلقة بالشيك

سنقف �� هذه الفقرة ع�� أح�ام ميعاد تقديم الشيك للوفاء (أولا) و كذا ال��امات البنك عند 

 عدم وفاء هذه الورقة التجار�ة.

 أولا: أح�ام تقديم الشيك للوفاء

زمن �� التعامل بالشيك فإن المشرع المغر�ي قد حدد بدقة آجال تقديم نظرا لأهمية عنصر ال

 هذه الورقة التجار�ة للوفاء.

من مدونة التجارة فإن الشيك ي�ون مستحق الوفاء بمجرد الاطلاع،  267هكذا و بالعودة للمادة 

ك مستحق و �عت�� باطلا �ل شرط يق�ىي �عكس  ذلك. بل الأك�� من ذلك فإن الاتفاق ع�� جعل الشي

الوفاء �� تار�خ لاحق يجعل جر�مة التعامل �شي�ات الضمان قائمة و موجبة لمعاقبة مرتك��ا طبقا 

و �ل ذلك خدمة لعنصر الزمن  94من القانون ا�جنائي. 544من مدونة التجارة و الفصل  316للمادة 

 �� الميدان البن�ي.

شرع المغر�ي بالتنصيص ع�� أ��ا و خدمة لعنصر الزمن �� الشيك �وسيلة للأداء لم يكتفي الم

ورقة مستحقة الوفاء بمجرد الاطلاع، بل ذهب أك�� من ذلك و حدد آجالا يجب تقديم الشيك للوفاء 

                                                           
 .65نور الدين الفقي�ي، مرجع سابق، الصفحة  - 93
 للتوسع أك�� حول موضوع جر�مة التعامل �شي�ات الضمان، أنظر: - 94

و  62، الصفحة 2017لشهر ف��اير  13ة القانون و الأعمال، العدد محمد السر�في، شي�ات الضمان ب�ن المنع القانو�ي و التعامل ��ا، مجل

 ما �عدها.
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من مدونة التجارة ال�ي تنص ع�� أنھ "إذا �ان الشيك صادرا  268داخلها؛ و ذلك ما تطالعنا بھ المادة 

 داخل أجل عشر�ن يوما. بالمغرب و مستحق الوفاء بھ وجب تقديمھ للوفاء

إذا �ان الشيك صادرا خارج المغرب و �ان مستحق الوفاء بھ وجب تقديمھ للوفاء داخل أجل 

 ست�ن يوما.

 يبدأ احتساب الآجال السالف ذكرها من التار�خ المب�ن �� الشيك كتار�خ لإصداره"

قديم الشيك للوفاء و إذا �ان المشرع اعتمد تار�خ إ�شاء الشيك كتار�خ لبداية سر�ان آجال ت

 95فإنھ جعل تار�خ إصدار الشيك من البيانات الالزامية �� هذه الورقة التجار�ة تحت طائلة بطلا��ا.

فقد جاء �� حيثيات لقرار صادر عن محكمة الاستئناف التجار�ة بفاس  أنھ " يفقد الشيك صفتھ 

 –ضع لمقتضيات قانون الصرف �ورقة تجار�ة با�عدام تار�خ إ�شائھ و يصبح مجرد سند عادي غ�� خا

 96"-�عم

 ثانيا: ال��امات البنك عند عدم وفاء قيمة الشي�ات

إن المستفيد �� الشيك عند حلول آجال الوفاء يذهب للم�حوب عليھ لاستخلاص قيمة هذه 

م ــــك نقدا للمستفيد كما قد يتــــــالورقة التجار�ة، و الاستخلاص قد يتم من خلال �سليم قيمة الشي

ن خلال تقييد المؤسسة البنكية قيمة هذا الشيك �� ا�جانب الدائن من ا�حساب البن�ي م

ودع المستفيد شي�ا ــــــــــة البنكية �� ا�حالة ال�ي يــــــنا نتساءل عن ال��امات المؤسســـــــــهو  97للمستفيد.

م استخلاص قيمة هذه مسطرا لد��ا لتقييد قيمتھ �� ا�جانب الدائن من حسابھ البن�ي، لكن لا يت

 98الورقة ؟

                                                           
 من مدونة التجارة. 240و  239أنظر المادت�ن  - 95
 قرار منشور بالموقع الالك��و�ي: 3908/2010�� الملف التجاري عدد  03/05/2012صادر بتار�خ  2012/2425قرار عدد  - 96

http://www.jurisprudencemaroc.com/detail_articles.php 
 من مدونة التجارة. 281و  280و نخص بالذكر الشيك المسطر المنصوص عليھ �� المادت�ن  - 97
 لأي سبب �ان كعدم وجود مؤونة لدى ساحب الشيك مثلا. - 98
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�� هذه ا�حالة يتوجب ع�� المؤسسة البنكية إعلام المستفيد بواقعة عدم الوفاء و إرجاع هذا 

الشيك إليھ �� أسرع وقت تحت طائلة تحميلها المسؤولية المدنية، و ذلك ل�ي يتس�ى للمستفيد أن 

علما أن حق الرجوع هذا لا يمكن يمارس حقھ �� الرجوع الصر�� ع�� ساحب الشيك و المظهر�ن، 

علما أنھ يتوجب إقامة الاحتجاج للمستفيد ممارستھ إلا �عد إقامتھ للاحتجاج �� آجالها القانونية. 

ــا�حالة ضمن أجل تقديو  دونة التجارة، و إذا ـــــــــمن م 284ضيات المادة ـــــــطبقا لمقت 99م الشيك للوفاءــــــــ

 ذه المادة تج�� �استثناء إقامةـــــــــــم �� آخر يوم من الأجل المذ�ور فإن ه�ان التقديم للوفاء قد ت

ول أنھ �� حالة عدم وفاء قيمة الشيك �� المثال أعلاه ـــــــــــــــلذلك نق الاحتجاج �� يوم العمل الموا��.

 فإن �ل تأخر من يتوجب ع�� المؤسسة البنكية إشعار المستفيد �� نفس اليوم بواقعة عدم الوفاء و إلا 

جانب هذه المؤسسة سي��تب عنھ سقوط حق المستفيد  �� ممارستھ للرجوع الصر�� و بالتا�� ضياع 

 حقوقھ.

لذلك نتم�ى لو �عامل المشرع معاملة خاصة مع ا�حالة ال�ي يودع ف��ا المستفيد شي�ا لدى 

ن تار�خ ــــــــــــــــــدأ سر�ان آجال الاحتجاج مــــــــــــــــالم�حوب عليھ لاستخلاصھ و لا تتم عملية الوفاء؛ كأن يب

لا، علما أن المشرع المغر�ي قد أعفى ا�حامل من ـــــــــــــــــد بواقعة عدم الوفاء مثـــــــــــــــإعلام البنك للمستفي

كمة الاستئناف التجار�ة بفاس "... رار لمحــــــــــــد جاء �� حيثيات قـــــــــــــــفق 100تحر�ر الاحتجاج �� حالت�ن فقط.

أنھ لا إجراء من طرف  -مدونة التجارة–س المدونة ـــــــــمن نف 299كما أنھ من المقرر بمقت�ىى المادة 

و ما  276وص عل��ا �� المادة ـــــــــــــــي ا�حالات المنصــــــــــحامل الشيك �غ�ي ا�حامل عن الاحتجاج إلا ف

ان الشيك أو سرقتھ، و أنھ يتب�ن بالرجوع إ�� أوراق الملف أنھ ليس هناك ما يل��ا المتعلقة بفقد

                                                           
 ال�ي �� عشرون يوما أو ستون يوما بحسب ا�حالات تبتدأ من تار�خ إ�شاء الشيك. - 99

 من مدونة التجارة. 299أو سرقتھ طبقا للمادة  حال�ي فقدان الشيك - 100
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يثبت سلوك المستأنف عليھ لمسطرة الاحتجاج �عدم الدفع المنصوص عل��ا �� المقتضيات 

 101"أعلاه

كما أن المستفيد قد يصيبھ ضررا آخر من جراء تأخر المؤسسة البنكية �� إشعاره بواقعة عدم   

 ما نورد �شأنھ مثالا يتمثل �� قضية عرضت ع�� القضاء المغر�ي.الوفاء؛ و هو 

و تت�خص وقائع هذه القضية �� أن ز�ون رفع دعوى التعو�ض ع�� مؤسستھ البنكية ع�� ما  

يوما، مما جعل  79أصابھ من ضرر من جراء تأخر هذه المؤسسة بإعلامھ بواقعة عدم الوفاء لمدة 

ا الساحب من خلال �سليمھ بضائع مقابل شي�ات أخرى لم يقع المستفيد �ستمر �� التعامل مع هذ

 و من خلال ذلك تبدو أهمية الزمن �� الأح�ام المتعلقة بالشيك. 102استخلاصها كذلك.

و عموما فإن مجال ا�حساب البن�ي من المجالات ال�ي �عد ف��ا الزمن عنصرا مهما جدا مقارنة 

من  503همية أيضا نجد تلك ا�حالة ال�ي تطالعنا ��ا المادة مع با�� المجالات، و من ب�ن تجليات هذه الأ 

إذ أنھ أصبح يتوجب ع�� المؤسسة البنكية قفل �ل حساب بن�ي مدين إذ لم  103مدونة التجارة،

و هذا المقت�ىى  104�ستعملھ صاحبھ لمدة سنة ابتداء من تار�خ آخر عملية دائنة مقيدة ��ذا ا�حساب.

 من تراكم الفوائد لصا�ح البنك.قد قرره المشرع �حماية الز�ون 

                                                           
 . قرار منشور بالموقع الالك��و�ي:1444/2011�� الملف عدد  29/11/2011صادر بتار�خ  1621/11قرار عدد  - 101

http://www.jurisprudencemaroc.com/detail_articles.php 
 .268سابق، الصفحة  أنظر ��ذا ا�خصوص: امحمد لفرو��، العقود البنكية...، مرجع - 102
من مدونة التجارة، الصادر بتنفيذه الظه�� الشر�ف رقم  503الذي عدل المادة  134.12و هذا المقت�ىى قد جاء بھ القانون رقم  - 103

 .6290، ا�جر�دة الرسمية عدد 2014شتن��  14، المنشور بتار�خ 2014غشت  22بتار�خ  1.14.142
يوضع حد ل�حساب بالإطلاع بإرادة أي من نة التجارة �عد التعديل السابق ذكره ع�� أنھ "من مدو  503إذ أصبحت تنص المادة  - 104

الطرف�ن، بدون إشعار سابق إذا �انت المبادرة من الز�ون ومع مراعاة الإشعار المنصوص عليھ �� الباب المتعلق بفتح الاعتماد إذا �انت 

 المبادرة من البنك.

توقف الز�ون عن �شغيل حسابھ مدة سنة من تار�خ آخر عملية دائنة  لمدين بمبادرة من البنك إذا غ�� أنھ وجب أن يوضع حد ل�حساب ا

 مقيدة بھ.

و�� هذه ا�حالة، يجب ع�� البنك قبل قفل ا�حساب، إشعار الز�ون بذلك بواسطة رسالة مضمونة �� آخر عنوان ي�ون قد أد�� بھ 

 لو�التھ البنكية.

= 
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 المطلب الثا�ي: أهمية عنصر الزمن �� عمليات الائتمان

إذا �ان عنصر   105إن عمليات الائتمان �عد من الأ�شطة المحتكرة من طرف مؤسسات الائتمان،

الزمن يحظى بأهمية بالغة �� العمليات المتعلقة با�حساب البن�ي فإن هذا العنصر لا يقل أهمية �� 

ليات الائتمان إذ أن الزمن �عد أساسها و قوامها. لذلك ارتأينا أن نتحدث عن أهمية عنصر الزمن عم

�� عمليات الائتمان التقليدية (القرة الأو��) لنحدث �عدها عن أهمية هذا العنصر �� عمليات الائتمان 

�سمية "عمليات الائتمان ال�ي تمارسها البنوك التشاركية (الفقر الثانية) و ال�ي سنطلق عل��ا تجاوزا 

 التشاركية"

 الفقرة الأو��: أهمية عنصر الزمن �� عمليات الائتمان التقليدية

سنحاول الوقوف �� هذه الفقرة عن أهمية عنصر الزمن �� أهم عمليات الائتمان التقليدية ال�ي 

لائتمان الايجاري (ثانيا) تقوم ��ا البنوك، المتمثلة أساسا �� منح القروض (أولا) و العمليات المتعلقة با

 عملية ا�خصم (ثالثا).

 أولا: أهمية عنصر الزمن �� عملية منح القروض

من القانون رقم  3إن عملية منح القروض �عد أهم عملية من عمليات الائتمان طبقا للمادة 

عن طر�ق و تتم هذه العملية  المتعلق بقانون مؤسسات الائتمان و الهيئات المعت��ة �� حكمها. 103.12

مع ال��امھ برده مع عمولة مستحقة  106دفع البنك للعميل مبلغا من المال للتصرف فيھ كيفما شاء،

 للبنك؛ سواء �ان ذلك دفعة واحدة أو من خلال أقساط يدفها العميل �� توار�خ محددة.

                                                                                                                                                                                     
= 

ست�ن يوما من تار�خ الإشعار بالتعب�� عن نيتھ �� الاحتفاظ با�حساب، �عت�� هذا الأخ�� مقفلا بانقضاء هذا  إذا لم يبادر الز�ون داخل أجل

 الأجل.

 يقفل ا�حساب أيضا بالوفاة أو ا�عدام الأهلية أو التسو�ة أو التصفية القضائية للز�ون"
 الائتمان و الهيئات المعت��ة �� حكمها.المتعلق بمؤسسات  103.12بصر�ح منطوق المادة الأو�� من قانون رقم  - 105
 مع إم�انية الاتفاق �� العقد ع�� تخصيص مبلغ القرض لغرض مع�ن. - 106
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و كما هو معلوم أن المبت�� الأول للبنك من وراء منحھ القروض لعملائھ هو ا�حصول ع�� 

وائد ال�ي �ش�ل عمولتھ من العملية، لأنھ لا يمكننا أن نتصور منح البنك قرضا لعميل لھ و يرجعھ الف

لھ هذا الأخ�� �عد عشر سنوات بدون أية فوائد، و ذلك بالذات ما دفع المشرع المغر�ي ليعت�� أن 

د الطرف�ن الفوائد مش��طة ضمنيا �� القروض و لو لم يتم الاتفاق عل��ا �� العقد �لما �ان أح

 من قانون الال��امات و العقود. 871و ذلك من خلال الفصل  107تاجرا،

و بدي�ي أن مبلغ الفائدة �� القرض يحدد اعتمادا ع�� أساس�ن اثن�ن هما مبلغ القرض و مدة 

�� من نظ��ه الممنوح لسنة القرض؛ فالقرض الممنوح لمدة عشر سنوات مثلا ست�ون قيمة الفائدة أك

يمكن القول أن لعنصر الزمن دور كب�� �� عملية منح القروض إذ ع�� أساسھ يتم لذلك  واحدة.

تحديد ال��امات المستفيد من تلك القروض المتمثلة أساسا �� إرجاعھ لمبلغ القرض للمؤسسة البنكية 

 مع  الفوائد المستحقة عليھ.

 108ثانيا: أهمية عنصر الزمن �� عقد الائتمان الايجاري 

المتعلق بمؤسسات الائتمان و الهيئات المعت��ة ��  103.12من القانون رقم  4بالعودة للمادة 

حكمها نجدها تنص ع�� أنھ " �شمل العمليات المتعلقة بالائتمان الايجاري  عمليات الايجار ال�ي ي�ون 

 ف��ا للمستأجر خيار شراء الع�ن المؤجرة:

ييف تلك العمليات من أن يتملك �� عملية إيجار المنقولات ال�ي تمكن المستأجر كيفما �ان تك -

تار�خ يحدده مع المالك �ل أو �عض المنقولات المستأجرة مقابل ثمن متفق عليھ يرا�� �� تحديده ع�� 

 الأقل جزئيا المبالغ المدفوعة ع�� سبيل الايجار.

                                                           
و المؤسسة البنكية  و ا�حالة �عد تاجرا بالش�ل لأنھ لا يمكن منح الاعتماد كمؤسسة ائتمان إلا لل�خص المعنوي الذي يتخذ ش�ل  - 107

�عت�� تاجرا بالغرض ما دام العمل  -أي المؤسسة البنكية–، كما أ��ا 103.12من القانون رقم  35طبقا للمادة  -كقاعدة–شركة مساهمة 

 من مدونة التجارة. 6البن�ي �عد عملا تجار�ا أصليا طبقا للمادة 
108 - le crédit-bail.   
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ان العمليات ال�ي تقوم بموج��ا منشأة بإيجار عقارات ت�ون قد اش����ا أو بن��ا �حسا��ا إذا � -

من شأن هذه العمليات كيفما �ان تكييفها أن تمكن المستأجر من أن يصبح مال�ا ل�ل أو �عض 

 الممل�ات المستأجرة عند ان��اء عقد الايجار كأق�ىى أجل.

عمليات إيجار الأصول التجار�ة أو أحد عناصرها المعنو�ة ال�ي تمكن المستأجر كيفما �ان  -

دده مع ـــــــــــــــل التجاري أو أحد عناصره المعنو�ة �� تار�خ يحـــــــــتكييف تلك العمليات من أن يتملك الأص

ل المبالغ المدفوعة عللا سبيل ـــــــى �� تحديد جزء منھ ع�� الأقـــــــــــــــالمالك مقابل ثمن متفق عليھ يراع

أحد عناصره للمالك الايجار باستثناء �ل عملية إيجار تف�ىي إ�� تفو�ت الأصل التجاري المذ�ور أو 

 الأص��"

يبدو أن هذا التعر�ف الذي جاءت بھ هذه المادة ي�اد ي�ون مطابقا للتعر�ف الذي أوردتھ المادة 

قد أضافت  103.12من القانون رقم  4من مدونة التجارة لعقد الائتمان الايجاري، غ�� أن المادة  431

 نقول.عقد الائتمان الايجاري الوارد ع�� المال المعنوي الم

من خلال التعر�فات أعلاه يبدو أن لعنصر الزمن أهمية بالغة �� عقد الائتمان الايجاري؛ إذ أن   

للمستفيد مقابل أقساط  109مؤسسة الائتمان �� إطار هذا العقد تقوم بإكراء ال��يء محل العقد

الأموال يصبح بإم�ان المستفيد تملك هذه  110يدفعها هذا الأخ��، و �عد مدة محددة متفق عل��ا

المك��اة أو جزء م��ا مقابل مبلغ مادي ترا�� فيھ الأقساط ال�ي دفعها المستفيد طيلة مدة تنفيذ 

 111العقد.

                                                           
 سواء �ان منقولا أو عقارا أو مالا معنو�ا. - 109
 غالبا ما ت�ون طو�لة �سبيا. - 110
، مطبعة ا�خليج 2016د من التوضيح بخصوص عقد الائتمان الايجاري أنظر: محمد الشواي، العقود التجار�ة، الطبعة الاو�� للمز� - 111

 و ما يل��ا. 42العر�ي تطوان، الصفحة 
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لذلك نقول أن عنصر الزمن �عد هو قوام و أساس عقد الائتمان الايجاري، إذ أن مبلغ الأقساط 

نت مدة تنفيذه قص��ة إلا و ال�ي يدفعها المستفيد تتحدد بناء ع�� مدة تنفيذ هذه العقد؛ ف�لما �ا

 �انت تلك الأقساط مرتفعة، و العكس �حيح.

 ثالثا: أهمية عنصر الزمن �� عملية ا�خصم

من مدونة التجارة ب�ونھ "عقد بمقتضاه تل��م  526�� المادة  112عرف المشرع المغر�ي ا�خصم

تجار�ة أو غ��ها من  المؤسسة البنكية بأن تدفع ل�حامل قبل الأوان مقابل تفو�تھ لها مبلغ أوراق

السندات القابلة للتداول ال�ي يحل أجل دفعها �� تار�خ مع�ن، ع�� أن يلزم برد قيم��ا إذ لم يف ��ا 

 المل��م الأص��.

 للمؤسسة البنكية مقابل عملية ا�خصم فائدة و عمولة"

لم يحل  بناء ع�� ذلك فا�خصم إذن عملية يدفع بمقتضاها البنك إ�� المستفيد من ورقة تجار�ة

ن قيمة هذه الورقة التجار�ة و ـــــــــأجل استحقاقها �عد المبلغ الوارد ف��ا، مقابل خصم مبلغ مع�ن م

ن أن ينتجها المبلغ المدفوع للمستفيد ـــــ�س�ى سعر العمولة أو سعر ا�خصم، �عادل هذا المبلغ ال�ي يمك

�خ استحقاق تلك الورقة التجار�ة طيلة المدة الم��اوحة ب�ن تار�خ إجراء عملية ا�خصم و تار 

 113المخصومة.

فعندما ي�ون  114إذن فالبنك يقوم �� إطار عملية ا�خصم بت�جيل دفع الورقة التجار�ة

المستفيد من كمبيالة مثلا مستحقة الوفاء �عد ستة أشهر بحاجة ماسة للنقود، فبدل الانتظار فإنھ 

 من �� الكمبيالة مقابل عمولة متفق عل��ا.ي�جأ لمؤسسة بنكية تمنحھ هذه الأخ��ة المبلغ المتض

                                                           
112 - L'escompte.  

 .323و  322امحمد لفرو��، العقود البنكية...، مرجع سابق، الصفحة  - 113
 .232المرجع نفسھ، الصفحة  - 114
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و من خلال ذلك تبدو الأهمية القصوى لعنصر الزمن �� عقد ا�خصم؛ إذ أن عنصر الزمن هو 

الذي يحدد قيمة و مبلغ العمولة المستحقة للمؤسسة البنكية �� عقد ا�خصم، ف�لما �انت الورقة 

�خ ا�خصم �لما �ان سعر العمولة مرتفعا، إذ التجار�ة مستحقة الوفاء �عد مدة أطول ابتداء من تار 

 أن سعر العمولة �� عقد ا�خصم هو �� حقيقة الأمر سعرا للزمن و للوقت.

 الفقرة الثانية: أهمية عنصر الزمن �� عمليات الائتمان التشاركية

إن المشرع المغر�ي عندما أحدث البنوك التشاركية بمقت�ىى القسم الثالث من القانون رقم 

فقد استحدث �عض العمليات ال�ي تدخل �� زمرة عمليات الائتمان و ال�ي تمارسها هذه  103.12

 البنوك. و نخص بالذكر عقد المشاركة (أولا) و عقد الاجارة المن��ية بالتمليك (ثانيا)

 أولا: أهمية عنصر الزمن �� عقد المشاركة

ب�و��ا " �ل  103.12ون رقم من القان 58عرف المشرع المغر�ي عقد المشاركة من خلال المادة 

 عقد ي�ون الغرض منھ مشاركة بنك �شار�ي �� مشروع قصد تحقيق ر�ح"

و تكت��ي المشاركة طبقا لنفس المادة ش�ل مشاركة ثابتة أو متناقصة؛ و ت�ون المشاركة ثابتة 

ناقصة عندما يبقى الأطراف شر�اء إ�� ح�ن انقضاء مدة العقد الرابط بي��م، أما �� المشاركة المت

 115فين�حب البنك تدر�جيا من المشروع وفق بنود العقد.

إذن طبقا للمفهوم أعلاه فعقد المشاركة يتحقق عندما يدخل البنك مع عميل لھ كمشارك ��   

مشروع يتحمل معھ الأر�اح و ا�خسائر، و �عد مرور مدة زمنية محددة �� العقد ين�حب البنك 

 وحيد للمشروع.التشار�ي و يصبح العميل هو المالك ال

                                                           
 بخصوص التمي�� ب�ن المشاركة الثابتة و المشاركة المتناقصة أنظر: - 115

سعاد ال��اه�ي، البنوك التشاركية بالمغرب، رسالة لنيل دبلوم الماس�� �� قانون التجارة و الأعمال، جامعة محمد الأول، �لية العلوم  -

 و ما يل��ا. 147، الصفحة 2015/2016القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية بوجدة، السنة ا�جامعية 
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و إننا نؤكد ��ذه الصدد أن المدة الزمنية المحددة �� عقد المشاركة لا��حاب البنك التشار�ي    

ع�� أساسها يتم تحديد مبلغ الأر�اح ال�ي �ستفيد م��ا هذا البنك؛ ف�لما �انت تلك المدة قص��ة �لما 

 س �حيح.�انت أر�اح البنك مرتفعة و �سبة تحملھ ا�خسائر منخفضة و العك

  ثانيا: أهمية عنصر الزمن �� الاجارة المن��ية بالتمليك

يمكن �عر�ف الاجارة المن��ية بالتمليك ب�و��ا "�ل  103.12من القانون رقم  58بالعودة للمادة  

عقد يضع بموجبھ بنك �شار�ي عن طر�ق الايجار منقولا أو عقارا محددا و �� ملكية هذا البنك تحت 

تعمال مسموح بھ قانونا، و تنت�ي هذه الاجارة بتحو�ل ملكية المنقول أو العقار تصرف عميل قصد اس

 المستأجر للعميل تبعا للكيفيات المتفق عل��ا ب�ن الطرف�ن"

إن عقد الاجارة المن��ية بالتمليك يتمحور حول قيام البنك التشار�ي �شراء الأصول تحت طلب  

ن عقد التأج�� ينت�ي فيما �عد بتملك العميل هذه العميل لتقوم بتأج��ها لھ فيما �عد، إلا أ

أو بمع�ى آخر فهو عقد إجارة ال��اما قاطعا من طرف المستأجر �شراء المنقول أو العقار  116الأصول.

 117المستأجر �عد انقضاء مدة يتم الاتفاق عل��ا مسبقا.

المن��ية  إذن من خلال هذه التعر�ف تبدو الأهمية القصوى لعنصر الزمن �� عقد الاجارة

بالتمليك؛ إذ بناء ع�� طول  مدة الايجار يتم تحديد مبلغ الأقساط ال�ي يدفها العميل المك��ي طيلة 

مدة تنفيذ العقد، ف�لما �انت هذه المدة قص��ة �انت الأقساط مرتفعة و العكس �حيح. ذلك أن 

 118ثمن الإيجار. الأقساط ال�ي يدفعها العميل طيلة مدة تنفيذ العقد �ش�ل ثمن البيع و ليس

                                                           
رشيد عمراوي، المنتجات البنكية البديلة بالمغرب، رسالة لنيل دبلوم الماس�� �� قانون العقود و العقار، جامعة محمد الأول، �لية  - 116

 .38، الصفحة 2010/2011العلوم القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية بوجدة، السنة ا�جامعية 
 .123ه�ي، البنك التشاركية بالمغرب، مرجع سابق، الصفحة سعاد ال��ا - 117
و إن كنا من المعارض�ن �شدة لاعتماد مشرعنا لمؤسسة الاجارة المن��ية بالتمليك؛ إذ أن هذه المؤسسة مجرد ��خ لأح�ام عقد  - 118

�� هذا البحث عند حديثنا عن أهمية  الائتمان الايجاري، و من العبث القانو�ي وجود مؤسسة واحدة تحت �سميت�ن. أنظر ما سبق معنا

 عنصر الزمن �� عقد الائتمان الايجاري. 
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 المبحث الثا�ي: عنصر الزمن �� القانون البن�ي أية حماية ؟

كما سبق معا أن عنصر الزمن �عد قوام و أساس جل المعاملات البنكية، ذلك ألزم المشرع 

المغر�ي بإقرار آليات حمائية  لهذا العنصر؛ هذا الآليات م��ا ما هو متعلق بالتقا��ي (المطلب الأول) و 

 هو متعلق بالصعو�ات ال�ي قد تواجھ مؤسسات الائتمان (المطلب الثا�ي).م��ا ما 

 المطلب الأول: القواعد ا�حمائية المتعلقة بالتقا��ي

تتمثل الآليات ا�حماية المتعلقة بالتقا��ي  �� �ون المشرع المغر�ي أسند البت �� الن�اعات 

��) كما عزز تلك ا�حماية بإقراره الناشئة عن المعاملات البنكية إ�� قضاء متخصص (الفقرة الأو 

 لقواعد للتقا��ي ترا�� عنصر السرعة (الفقرة الثانية).

 الفقرة الأو��: إحداث قضاء متخصص للبت �� الن�اعات البنكية

لعدة اعتبارات م��ا أهمية عنصر الزمن �� المجال التجاري أقدم المشرع المغر�ي ع�� إحداث 

 -كقاعدة  -هذه المحاكم ال�ي خول لها المشرع   53.95119ون رقم محاكم تجار�ة و ذلك من خلال القان

صلاحية البت �� الن�اعات الناشئة عن المعاملات البنكية. سنم�� ��ذا الصدد ب�ن قضاء الموضوع (أولا) 

 و القضاء الاست�جا�� (ثانيا).

 أولا: قضاء الموضوع المتخصص �� الن�اعات البنكية

انون إحداث المحاكم التجار�ة نحدها خولت لهھ المحاكم صلاحية بالعودة للمادة ا�خامسة من ق

فقد جاء �� قرار  120البت �� الدعاوى المتعلقة بالعقود التجار�ة؛ و ال�ي تدخل �� زمر��ا العقود البنكية.

                                                           
، ا�جر�دة 1997ماي  15، المنشور بتار�خ 1997ف��اير  12بتار�خ  1.97.65الصادر بتنفيذه الصادر بتنفيذه الظه�� الشر�ف رقم  - 119

 .4482الرسمية عدد 
، باعتبار أن المؤسسة البنكية تكت��ي صبغة تجار�ة بالش�ل و الغرض كما سبق و لا يتجادل إثنان حول تجار�ة العقود البنكية - 120

معنا، بالاضافة إ�� أن المشرع المغر�ي قد نظم �عض العقود البنكية �� القسم السا�ع من الكتاب الرا�ع من مدونة التجارة، هذا الكتاب 

 ا�� جاء تحت عنوان "العقود التجار�ة".
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لمحكمة الاستئناف التجار�ة بفاس ع�� أن "... و حيث أن الن�اع  يتعلق �� صلبھ �عقد بن�ي (عقد 

�ي) و هو من العقود التجار�ة ال�ي تختص المحاكم التجار�ة بالنظر �� الدعاوى المتعلقة بھ ا�حساب البن

 121من قانون احداث المحاكم التجار�ة". 5طبقا للمادة 

و بدي�ي أن تخو�ل المشرع للمحاكم التجار�ة صلاحية البت �� المنازعات البنكية يروم من خلالھ 

؛ نظرا للاجراءات المبسطة و سرعة البت �� الن�اعات ال�ي تم�� حماية عنصر الزمن �� القانون البن�ي

 هذه عمل المحاكم.

 ثانيا: القضاء الاست�جا�� المتخصص �� الن�اعات البنكية

من قانون إحداث المحاكم التجار�ة نجدها تنص ع�� أنھ " يمكن لرئيس  21بالعودة للمادة 

و �� حدود اختصاص المحكمة أن يأمر ب�ل التداب�� المحكمة التجار�ة بصفتھ قاضيا للأمور المست�جلة 

 ال�ي لا تمس أية منازعة جدية.

 إذا �ان الن�اع معروضا  ع�� محكمة الاستئناف التجار�ة مارس هذه المهام رئيسها الأول .

أن يأمر  –رغم وجود أي منازعة جدية –يمكن لرئيس المحكمة التجار�ة ضمن نفس النطاق 

ة أو بإرجاع ا�حالة إ�� ما �انت عليھ لدرء ضرر حال أو لوضع حد لاضطراب ثبت ب�ل التداب�� التحفظي

 جليا أنھ غ�� مشروع"

ت �� �ل الأمور المست�جلة �� ـــــــــــم التجار�ة يختص بالبــــــــــــإذن فقا��ي المست�جلات بالمحاك

ر بالأداء �� �ل دين مب�ي ع�� الن�اعات المتعلقة بالن�اعات البنكية، كما يختص بالبت �� طلبات الأم

و ال�ي تدخل ضم��ا  –ورقة تجار�ة أو سند رس�ي أو اع��اف بدين ناتج�ن عن معاملات تجار�ة 

 -المعاملات البنكية

                                                           
 . قرار منشور بالموقع الالك��و�ي:290/2002، �� الملف التجاري عدد 31/03/2002در بتار�خ  صا 354/2002قرار عدد  - 121

http://www.jurisprudencemaroc.com/detail_articles.php 
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عموما فالتقا��ي أمام المحاكم التجار�ة يرا�� السرعة مقارنة مع القضاء العادي الذي يتسم 

ز صعو�ات التنفيذ �� هذه المحاكم من خلال إحداثھ بطول الاجراءات، كما أنھ المشرع حاول تجاو 

لذلك نقول أن التخو�ل لهذه المحاكم صلاحية البت ��   122لمؤسسة قا��ي التنفيذ بالمحاكم التجار�ة،

يدان المنازعات البنكية �ان خيارا صائبا و موفقا يخدم عنصر الزمن لما لھ من أهمية و اعتبار �� الم

  -و التجاري عموما –البن�ي 

 الفقرة الثانية: قواعد التقا��ي ترا�� عنصر السرعة

إن من ب�ن أهم قواعد التقا��ي ال�ي ترا�� عنصر السرعة �� الميدان البن�ي نجد تلك الأح�ام 

 ا�خاصة بالتقادم (أولا) و الأح�ام ال�ي تخص الإثبات (ثانيا).

 أولا: الأح�ام ا�خاصة بالتقادم �� الميدان البن�ي

م �� القانون المد�ي يتم�� بطول مدتھ، فإن المشرع المغر�ي جعل آجالا مختلفة إذا �ان التقاد

بم��ي   -كقاعدة –تماما للتقادم �لما �علق الأمر بمعاملات تجار�ة، إذ أن الدعاوى التجار�ة تتقادم 

 باعتبارها أعمالا –خمس سنوات تطبيقا للمادة ا�خامسة من مدونة التجارة. لذلك فالمعاملات البنكية 

 تخضع لأح�ام التقادم هاتھ. -تجار�ة

لكن و رغم هذا الأجل الذي قد يبدو قص��ا فإن �عض المعاملات البنكية قد تحتاج أجلا أقصر 

للتقادم نظرا لأهمية عنصر الزمن �� تلك المعاملات، و ذلك ما دفع المشرع المغر�ي ل��ا�� تلك 

ت البنكية. فمثلا دعاوى حامل الشيك ضد ا�خصوصية و يقر آجالا أقصر من ذلك �� �عض المعاملا 

من مدونة التجارة تتقادم بم��ي ستة أشهر من تار�خ انقضاء  295الساحب و المظهر�ن طبقا للمادة 

                                                           
 من قانون إحداث المحاكم التجار�ة. 2أنظر المادة  - 122
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كما أن الدعاوى الناشئة عن الكمبيالة تتسم بقصر مدد تقادمها؛ إذ أن  123أجل التقديم للوفاء.

ث سنوات، و تتقادم دعاوى ا�حامل ع�� الدعاوى ضد الم�حوب عليھ القابل تتقادم بم�ىي ثلا 

المظهر�ن و الساحب بم�ىي سنة واحدة، و تتقادم دعاوى المظهر�ن �� مواجهة �عضهم و ضد الساحب 

  124بم��ي ستة أشهر.

عموما فإن أهمية عنصر الزمن �� القانون البن�ي هو ما دفع المشرع المغر�ي ليقر آجالا تختلف 

 �� أحيان كث��ة. -�ى عن التقادم التجاري بل ح –تماما عن التقادم المد�ي 

 ثانيا: الأح�ام ا�خاصة بالإثبات �� المجال البن�ي

ـــي، إذ أن �ل تصـــــــــــــــة بالغة �� مجال التقاضـــــــــــــــى بأهميــــــــــــلا يخفى ع�� أحد أن الاثبات يحظ رف ــــــــــ

ــأو فع ــــل أو واقعـــــــــ ـــلا يمك  ةــــــــ ــــــم �ستطيـــــــــن للقضاء الاعتداد ��ا ما لـــــــــ ان المبدأ ــــــــع صاح��ا إثبا��ا. و إذا كــــــ

 125اوز مبلغ المعاملات عشرة آلاف درهم،ــــــــــد الاثبات �� الكتابة �لما تجــــــــ�� المعاملات المدنية هو تقيي

 لاف ذلك إذ أن المعاملات التجار�ة تخضع لقاعدة حر�ة الاثبات.ـــــبخفإن الأمر �� الميدان التجاري 

 -و المعاملات البنكية ع�� وجھ ا�خصوص –فتلبية للسرعة المطلو�ة �� مجال المعاملات التجار�ة 

�ان لا بد من إقرار نظاما للإثبات يرا�� تلك ا�خصوصية، و هو ما تم من خلال اع��اف المشرع المغر�ي 

من مدونة التجارة ع�� أنھ " تخضع المادة  334�ة الاثبات �� الميدان التجاري. تنص المادة بمبدأ حر 

 التجار�ة �حر�ة الاثبات. غ�� أنھ يتع�ن الاثبات بالكتابة إذا نص القانون الاتفاق ع�� ذلك "

                                                           
الصادر عن محكمة الاستئناف التجار�ة بفاس   1036ر العدد و ذلك ما تم تأكيده من خلال عدة قرارات قضائية، أنظر مثلا: القرا - 123

 . قرار غ�� منشور.365/2012�� الملف  05/06/2012بتار�خ 
 من مدونة التجارة. 228بخصوص أح�ام تقادم الكمبيالة أنظر المادة  - 124
ل القانونية ال�ي ي�ون من شأ��ا أن تنشأ أو من قانون الال��امات و العقود ع�� أن " الاتفاقات و غ��ها من الأفعا 443ينص الفصل  - 125

ود، و تنقل أو تن�ي أو �عدل أو تن�ي الال��امات أو ا�حقوق، و ال�ي يتجاوز مبلغها أو قيم��ا عشرة آلاف درهم، لا يجوز إثبا��ا �شهادة الشه

 أن توجھ بطر�قة إلك��ونية"يلزم أن تحرر ��ا حجة رسمية أو عرفية، و إذا اقت�ىى ا�حال ذلك أن �عد �ش�ل إلك��و�ي أو 
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ض و إذا �ان الأصل �� المعاملات البنكية هو حر�ة الاثبات فإنھ و نظرا للطبيعة ا�خاصة لبع

�ي أسس لاستثناء من الاستثناء؛ فإن المشرع المغر   -و البنكية ع�� وجھ ا�خصوص-العقود التجار�ة 

حصر الاثبات بالكتابة فقط �� �عض العقود و المعاملات. و لعل ذلك راجع بالأساس لرغبتھ �� توف�� و 

كما أنھ و  126�غ�� الكتابة. الأمن�ن التعاقدي و القانو�ي ��  تلك المجالات ال�ي قد �ستحيل معها الاثبات

من مدونة التجارة و اح��اما لمبدأ سلطان الارادة  يمكن للأطراف �� �ل وقت و ح�ن  334طبقا للمادة 

 الاتفاق ع�� تقييد الاثبات بالكتابة �� العقود الم��مة بي��م.

لبنكية ب�ل يمكن إثبات المعاملات ا  -�� إطار القاعدة العامة –لذلك و بناء ع�� ما سبق فإنھ 

من قانون الال��امات و العقود الذي ينص ع�� أن "  404وسائل الإثبات القانونية المحددة �� الفصل 

 وسائل الاثبات ال�ي يقرها القانون:

 .إقرار ا�خصم 

 .ا�حجة الكتابية 

 .شهادة الشهود 

 .القر�نة 

 "اليم�ن و الن�ول ع��ا 

أسوة بجل التشريعات –يھ المشرع المغر�ي عموما فإنھ يبدو من خلال هذا التوجھ الذي ذهب ف

تحقيق   -أي المشرع –أنھ يروم   -كقاعدة –إذ أقر صراحة حر�ة الاثبات �� الميدان البن�ي  -المقارنة 

السرعة و خدمة عنصر الزمن �� هذا الميدان علما أن المعاملات البنكية تتسم بالسرعة �� إنجازها، 

تابة فقط من شأنھ أن �عرقل هذه المعاملات �ون أطراف المعاملات لذلك فإن تقييد الاثبات ف��ا بالك

البنكية  سي�ونون ملزم�ن بتحر�ر حجة كتابية �عد �ل عملية، و هو ما يمس �� العمق بأهمية عنصر 

                                                           
 بالنسبة للاستثناءات ال�ي ترد ع�� قاعدة حر�ة الاثبات �� الميان التجاري، أنظر: - 126

 و ما يل��ا. 22محمد الشواي، العقود التجار�ة، مرجع سابق، الصفحة  - 
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إذا �ان هذا ما يتعلق بالآليات ا�حماية المتعلقة  خ�� الذي �عد قوام هذه العمليات.الزمن، هذا الأ 

 حمائية عند �عرض البنك لصعو�ات ؟ا عن الآليات ا�بالتقا��ي، فماذ

 المطلب الثا�ي: حماية عنصر الزمن عند �عرض مؤسسات الائتمان للصعو�ات

إن مؤسسات الائتمان باعتبارها شر�ات تجار�ة، فكما قد �عرف حالات ازدهار قد �عرف �عض 

كما ��دد الاقتصاد الوط�ي. و الأزمات، و ذلك ما ��دد وضعية مصا�ح المتعامل�ن مع هذه الشر�ات، 

�� مواجهة تلك المقاولات ال�ي �ع��ضها �عض الأزمات.  127ذلك ما يوجب فتح مساطر صعو�ات المقاولة

و إن �انت مساطر صعو�ات المقاولة ترا�� عنصر السرعة عند معا�ج��ا لتلك الصعو�ات ال�ي تواجھ 

ا تتطلب سرعة أك�� لمعا�جة صعو�ا��ا. و ذلك الشر�ات التجار�ة، فإن الشر�ات ال�ي تمارس �شاطا بنكي

ما دفع المشرع المغر�ي لإقرار آليات أخرى بديلة، نخص بالذكر نظام الادارة المؤقتة (الفقرة الأو��)  و 

 مؤسسة الصندوق ا�جما�� لضمان الودائع (الفقرة الثانية)

 الفقرة الأو��: نظام الادارة المؤقتة

نجد أن المشرع استث�ى صراحة مؤسسات الائتمان  103.12ون رقم من القان 113بالعودة للمادة 

و أقر لهذه المؤسسات نظاما بديلا، و هو ما �عرف بنظام  128من ا�خضوع لمساطر صعو�ات المقاولة

 الادارة المؤقتة.

 114هكذا فعندما تواجھ مؤسسة ائتمان �عض الصعو�ات فإن وا�� بنك المغرب طبقا للمادة 

يتو�� �عي�ن مديرا مؤقتا لها و يحدد مهامھ و مدة انتدابھ، و يتو�� هذا المدير  103.12من القانون رقم 

المؤقت تحديد طبيعة تلك الصعو�ات و مصدرها و كذا التداب�� الكفيلة بتقو�مها، و يرفع بذلك تقر�را 

 لوا�� بنك المغرب.

                                                           
 هذه المساطر منظمة بمقت�ىى الكتاب ا�خامس من مدونة التجارة. - 127
 صفية القضائية.باستثناء مسطرة الت - 128
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الادارة المؤقتة بدل يبدو من خلال ما سبق أن خيار المشرع بإخضاع مؤسسات الائتمان لنظام 

مساطر صعو�ات المقاولة �ان خيارا صائبا ما دام ذاك النظام يرا�� السرعة �� م�افحة تلك 

الصعو�ات. غ�� أن مؤسسات الائتمان أحيانا ت�ون بحاجة ماسة لمساعدات مالية مما دفع المشرع 

 المغر�ي لإحداث الصندوق ا�جما�� لضمان الودائع.

 الصندوق ا�جما�� لضمان الودائع الفقرة الثانية: مؤسسة

 6من ظه��  56لقد أحدث المشرع المغر�ي الصندوق ا�جما�� لضمان الودائع بمقت�ىى المادة  

المتعلق بمؤسسات الائتمان و الهيئات المعت��ة  34.03و تم التأكيد عليھ �� القانون رقم  1993يوليوز 

الذي يحمل نفس �سمية  103.12لقانون رقم �� حكمها، كما تم التأكيد عليھ مرة أخرى من خلال ا

 القانون السابق.

إذا �ان يبدو من خلال �سمية هذه المؤسسة أ��ا تقوم فقط بتعو�ض عملاء مؤسسات و 

�ات مالية، فإن الأمر بخلاف الائتمان �� حالة �عرضهم لأضرار من جراء �عرض هذه المؤسسات لصعو 

ا�جما�� لضمان الودائع المتمثل �� حماية المودع�ن �� فبالإضافة للال��ام الأسا��ي للصندوق  ذلك.

، فإن المشرع وضع ع�� 103.12من القانون رقم  128حالة �عرض البنك لصعو�ات مالية طبقا للمادة 

عاتق هذا الصندوق ال��اما آخرا متمثل  �� تقديمھ لمؤسسات الائتمان ال�ي توجد �� وضعية صعبة 

ن خلال مساهمة هذا الصندوق بمبلغ مع�ن �� رأسمال مؤسسة مساعدات قابلة للإرجاع و ذلك م

 129الائتمان هاتھ.

و لا بد أن �ش�� ��ذا الصدد أنھ بالإضافة للصندوق ا�جما�� لضمان الودائع فإن المشرع من 

أحدث مؤسسة "صندوق ضمان الودائع التشاركية" �عمل  103.12من القانون رقم  67خلال المادة 

                                                           
لم يلزم الصندوق الوط�ي لضمان الودائع بتقديمھ  103.12من القانون رقم  129و إن �ان المشرع المغر�ي من خلال المادة  - 129

المساعدات السابق ذكرها، بل أعطاه ا�خيار لتقديم هذه المساعدات من عدمها. باعتبار أن المشرع استعمل �� هذه المادة عبارة "يجوز 

 بيل الاحتياط و الاستثناء".ع�� س
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لدى البنوك التشاركية، كما يقدم لهذه الأخ��ة مساعدات قابلة للإرجاع عند ع�� �عو�ض المودع�ن 

 130�عرضها لصعو�ات.

عموما فإن نظام الادارة المؤقتة و مؤسسة الصندوق ا�جما�� لضمان الودائع يقومان بدور 

فعال �حماية مؤسسات الائتمان من الصعو�ات ال�ي قد �ع��ضها مع مراعاة عنصر الزمن بطر�قة 

ة مقارنة مع مساطر صعو�ات المقاولة، هذه المساطر ال�ي قد تتسم أحيانا بطول إجراءا��ا؛ إذ أن فعال

بل مجرد إعداد السنديك للموازنة  131مثلا تنفيذ مخطط الاستمرار�ة قد �ستوجب عشر سنوات،

ا لا و ذلك م 132المالية و الاقتصادية و الاجتماعية خلال مرحلة إعداد ا�حل قد يتطلب ثمانية أشهر.

 يمكن تطبيقھ ع�� مؤسسات الائتمان ما دام عنصر الزمن يحظى بأهمية بالغة �� المجال البن�ي.

 خاتمة

من خلال ما سبق بيانھ يلاحظ أن جل العمليات البنكية تقوم ع�� عنصر الزمن كعنصر رئي�ىي 

وائد �� القروض ف��ا، بل أن هذا العنصر هو المحدد الأسا��ي لقيمة �ل عملية بنكية؛ فمثلا قيمة الف

  -كما سبق معنا –البنكية تتحدد ع�� أساس مدة عقد القرض 

ولعل الأهمية القصوى لعنصر الزمن �� المجال البن�ي �� ما دفعت المشرع لإيجاد قواعد 

قانونية حمائية ح�ى و إن �انت �� مجملها �ش�ل ردة ع�� جل دعائم القانون؛ لا القانون المد�ي فقط 

 عامة، بل ح�ى القانون التجاري الذي �عد القانون البن�ي أحد أهم فروعھ.باعتباره شريعة 

لذلك نخلص للقول بأنھ إذا �ان الوقت من ذهب �� جل منا�� ا�حياة، فإنھ من ياقوت �� 

 مجال المعاملات البنكية.

  

                                                           
 و ذلك وفق الكيفية السابق ذكرها بخصوص الصندوق الوط�ي لضمان الودائع. - 130
 من مدونة التجارة. 596أنظر المادة  - 131
 من مدونة التجارة. 579أنظر الفقرة الأخ��ة من المادة  - 132
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 الدولية التجارة عقود منازعات فض �� المادية القواعد

 

 القواعد المادية �� فض منازعات عقود التجارة الدولية

 

 باحث �� سلك ماس�� العلاقات الدولية ا�خاصة
 

 مقدمة

دورا أساسيا �� العلاقات ا�حديثة ذات طا�ع دو��، إذ تؤدي أ�حت المعاملات التجارة الدولية 

ت�اد �ش�ل المحور الأسا��ي لها، خاصة �� ظل �سارع وث��ة العولمة بأ�عادها الاقتصادية والاجتماعية، 

ن هذا ال��ايد قد رافقتھ حاجة ماسة إ�� ضرورة إحداث ترسانة  قانونية لضبط ولا خلاف اليوم أ

وتقعيد صيغ التعاملات التجار�ة الدولية، ووضع قواعد قانونية جديدة مواكبة ل�ل التطورات العلمية 

و حيث أصبح المجتمع الدو�� للتجار حقيقة يتعذر والتكنولوجية ال�ي شهدها حقل التعامل التجاري،

رها والذي يحتكم المتعاملون داخلھ إ�� قواعد ترا�� عامل السرعة والثقة والائتمان وتقوم ع�� إن�ا

 أساس حماية توقعات الأطراف.

وإن هذا التطور الذي عرفتھ ا�حياة الاقتصادية ونمو التجارة الدولية ع�� ا�حدود قد لازمها 

ذلك التطور والنمو،لأن هذا التطور ا�حاجة إ�� حلول  موضوعية تلاءم المعطيات ا�جديدة لمظاهر 

أوجد أنواعا جديدة من العقود الدولية، لا �شتمل النظم القانونية الوطنية ع�� قواعد تلاءم 

خصوصي��ا وما تث�� من إش�الات ذاتية خاصة ع�� مستوى تنازع القوان�ن �� تحديد القانون الواجب 

 التطبيق ع�� العلاقة التعاقدية محل الن�اع..
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ار�خيا فان فض هذه المشا�ل منذ القدم �ان يتم بواسطة من�ج قاعدة الإسناد الموروث ع�� وت  

" الذي ظل مهيمنا ف��ة طو�لة من الزمن �� فض المنازعات  ال�ي تث��ها العلاقات "سافي�يالفقيھ 

 ا�خاصة ذات الطا�ع دو�� بصفة عامة ومنازعات عقود التجارة الدولية بصفة خاصة.

سل ألتناز�� ـــــــــصاص �� ��اية المسلـــــــوان�ن الوطنية ال�ي �سند لها الاختــــــــدم توافق القــــــــو�سبب ع

ج قاعدة الإسناد لصا�ح ــــــــر م��ـــــــھ إ�� �جـــــ، د�� الفق133ود التجارة الدوليةـــــــــــمع حاجة منازعات عق

د المباشرة التطبيق �� حقل التجارة ـــــــعد المادية أو القواعج القواــــــمنا�ج أخرى، و�� مقدم��ا م��

 الدولية.

ر ــــــــــــــ�� شواطئ البحــــــــــــدن الفينيقي�ن عــــــــد المادية �� بداي��ا مع ت�ون مـــــــــقد برزت القواعو 

زات تجار�ة توحد المتوسط، حيث وسعت اتفاقا��ا مع المدن  والدول الأخرى ا�حصول ع�� امتيا

ها القواعد القانونية الممثلة �� ــــبمقتضاها قواعد تنظيم �شاطها التجاري ع�� ا�حدود، بما في

رف قانون ـــــــــــون مع روما أثناء حرب البونيك، ومع ذلك لم �عـــــــها القرطاجيــــــــــــــيات ال�ي أبرمـــــــالاتفاق

العصور الوسطى عندما أصبحت التجارة الدولية �ع�� حدود أقوام التجارة كقانون مستقل إلا �� 

مختلفة وقد تطور وتبلور ع�� العصور إ�� أن أصبح نظام قانو�ي قائم �� ذاتھ �� مجال التجارة 

 .134الدولية

 م�انة عن اللبس كشف النحو ت��ز أهمية دراسة هذا الموضوع من الناحية النظر�ة �� هذا وع��

من�ج  وجھ �� الوقوف ع�� قدرتھ ومدى الدولية التجارة عقود مشا�ل حل ادية ��من�ج القواعد الم

 والاستقلال عليھ. ألتناز��

                                                           
جامعة محمد ا�خامس، �لية العلوم  الدكتوراه �� ا�حقوق، "القانون المطبق ع�� العقد الدو��"، أطروحة لنيل أمينة ا�خياط: _ 133

 .205،ص 2009-2008القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية الر�اط أكدال، 
�لية العلوم  طروحة لنيل الدكتورة �� القانون ا�خاص،أ "من�ج القواعد الموضوعية �� العلاقات ا�خاصة الدولية"، _ محمد طارق: 134

 �عدها. وما 4،ص 2012-2011ادية والاجتماعية ، فاس،القانونية والاقتص
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 لأن مطردة، بصورة يوم �عد يوما وتزداد تتنامى �عقود الموضوع هذا ارتباط �� العملية ومن الناحية

 للدول  الاقتصادية ا�حياة �� يذهاتنف و�ؤثر ال�خمة المالية بقيم��ا مجملها �� تتم�� �عقود يتعلق الأمر

 التجاري. م��ا��ا و��

 وانطلاقا مما سبق يمكن �سط الإش�الية التالية:

���ظل�الانتقادات�ال�ي�وجهت�إ���المن�ج�ألتناز������عدم�ملاءمتھ�لفض�منازعات�عقود�«

ة�الدولية�دون�فهل�من�ج�القواعد�المادية�قادر�ع���حكم�واقع�نزاعات�عقود�التجار التجارة�الدولية،�

 »ا�حاجة�إ���الت�امل�والتعا�ش�مع��المن�ج�ألتناز���؟�

ولا شك أن دراسة هذه الإش�الية تتطلب إعمال المن�ج التحلي�� �� إطار تقسيم ثنائي نتناول فيھ 

، تقييم دور القواعد المادية �� فض منازعات عقود التجارة (المبحث الأول)ماهية قواعد المادية

 ث الثا�ي).(المبحالدولية

 ماهية القواعد المادية المبحث الأول:

سنتعرض �� هذا المبحث إ�� مفهوم القواعد المادية و خصائصها(المطلب الأول)ع�� أن تطرق إ�� 

 مصادر هذه القواعد(المطلب الثا�ي).

 المطلب الأول: مفهوم و خصائص من�ج القواعد المادية

قانو�ي يقوم بذاتھ مما يتطلب الوقوف ع�� المقصود لاشك أن من�ج القواعد المادية �عت�� نظام 

 بھ وا�خصائص ال�ي تم��ه عن با��  منا�ج فض المنازعات الدولية ا�خاصة.

 الفقرة الأو��: مفهوم القواعد المادية 

يقوم من�ج القواعد المادية ع�� فكرة خلق �عض القواعد الأساسية ( المادية) ال�ي �شتمل ع�� 

 ات العلاقات الدولية ا�خاصة ، فتطبق مباشرة بمعرفة القا��ي ودون البحث عنحلول مباشرة لمنازع

قواعد الإحالة �� قانونھ المح�� والبحث عن القانون واجب التطبيق الذي تؤدي إليھ. والمقصود 
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ع تنظيم ـــضفل بو ـــوعة القواعد القانونية ال�ي تتكــــــــــــة " مجمــــــد المادية بصفة عامـــــبمصط�ح القواع

مباشر للروابط القانونية �ستوي �� ذلك الروابط الوطنية والدولية"، كما يقصد ��ا �ش�ل عام تلك 

دية الدولية ا�خاصة �ش�ل مستقل عن ــــــــــالقواعد ال�ي تضع تنظيما موضوعيا مباشرا للعلاقات التعاق

أو مادية مستقاة من مصادر . و�� أيضا مجموعة من قواعد موضوعية 135حلول القوان�ن الوطنية

متعددة ع�� نحو يجعل م��ا قانونا خاصا مستقلا عن القانون الذي يحكم الروابط الداخلية 

 .136البحتة

بيد أن هذا المصط�ح قد ي�ون لھ مع�ى محدود إذا أضيف إليھ ما يضيق من مفهومھ الواسع ، 

ة الدولية مما يؤدي إ�� تخصيص كأن يتعلق الأمر فقط بالقواعد المادية ال�ي تحكم عقود التجار 

مدلولها السابق ، فتع�ي حينئذ مجموعة القواعد ال�ي تضع حلول موضوعية للمشا�ل ال�ي تواجھ 

عقود التجارة الدولية، حيث أ�حت هذه القواعد �ش�ل قانونا مستقلا لھ ذاتيتھ �سميھ البعض 

� الدول أو القانون العر�� ع�� الدول أو القانون التجاري ب�ن الشعوب أو القانون اللاوط�ي أو قانون ع�

 .137القانون الموضو�� للتجارة الدولية

و بموجب القواعد المتقدمة يتم حل الن�اع موضوعيا ودون حاجة إ�� �عي�ن قانون مع�ن ، لأ��ا 

روابط العقدية ذات ن بي��ا الـــــــــــوضعت أساسا لتستجيب لطبيعة العلاقات ا�خاصة الدولية ، وم

�ن ــــــــــق العلاقات الدولية و�عطي حلولا تأخذ �عــــــــــــــغالبا ما تأخذ بتأمل عمي ، إذ أ��ايــــــــــــا�ع الدولالط

ص وفقا لقواعد تنازع ــــــــــالاعتبار خصوصيات التجارة الدولية ، بصرف النظر عن القانون المخت

ـــــالقواني نان المتعامل�ن ف��ا إ�� القيمة الاقتصادية ــــــــــة الدولية توجب اطمئن، ذلك أن مقتضيات التجار ــــــــ

                                                           
  .47بدون سنة النشر، ص  "القانون الدو�� ا�خاص النو��"، الطبعة الأو��، دار ال��ضة العر�ية، أحمد عبد الكر�م سلامة: - 135
الدولة �� ا�حقوق، �لية ا�حقوق جميلة أوحيدة:" آليات تنازع القوان�ن �� القانون الدو�� ا�خاص المغر�ي" أطروحة لنيل دكتوراه  -136

 .21ص:  2005-2004السوي��ي، الر�اط السنة ا�جامعية 
  .21جميلة أوحيدة:" آليات تنازع القوان�ن �� القانون الدو�� ا�خاص المغر�ي،" مرجع سابق، ص  - 137
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ا�حقيقة ال�ي ستعود عليھ  نتيجة إبرام عقدهم التجاري الدو��،  فتغليب القواعد المادية ع�� قواعد 

التنازع وفقا لهذا الرأي ، يرجع إ�� طبيعة هذه القواعد ال�ي وضعت أساسا �حكم الروابط ا�خاصة 

ولية ، مما يقت�ىي التسليم �سموها ع�� قواعد القانون الداخ�� الذي �ش�� قواعد التنازع الد

  .138باختصاصھ

ولم يكن بمقدور القواعد المادية أن تصل إ�� هذا المستوى بدون مراعا��ا للطبيعة الفر�دة 

، لكن استخدام للعلاقات التجار�ة الدولية ا�خاصة وال�ي خلقت ا�حاجة إ�� تب�ي قواعد دولية موحدة 

هذه القواعد لم يقتصر ع�� التجار فقط ، بل �عداه إ�� الدول حينما دخلت مجال التجارة الدولية ، 

و�عاملت فيھ ك�خص من أ�خاص القانون ا�خاص ، ف�ان عل��ا أن تقبل هذه القواعد ا�حاكمة لهذا 

أساسا لنظام تقبلھ أغلب  المجال طالما ارتضت قواعد لعبة التجارة الدولية ، لتصبح هذه القواعد

 الدول بل و��جعھ وتؤ�ده �� �عض الأحيان. 

كما �ان للضغوط المرتبطة بحاجات التجارة الدولية وعلاقا��ا ، و ع�� مستوى سرعة و مرونة 

القواعد القانونية ال�ي يجب أن تحكمها و ال�ي لم �عد تتوافق مع تقنية التنازع و �عقيدا��ا ، بالغ الأثر 

�حكم  وجود هيئات ومؤسسات مهم��ا الضغط ع�� التشريعات للقبول بقواعد موحدة دولية �� إرساء

، خاصة أمام تداخل مصا�ح الدول ومؤسسا��ا ال�ي اخ��قت ا�حدود ، فما العلاقات التجار�ة الدولية

 نھم مف��ضةثمار  لقطف المسار هذا إ�� الانضمام سبيل و�� مضطرة نفسها وجدت أن إلا الدول  �ان ع��

 خطواتھ.  نجاح ع�� ومساعدة لھ مواكبة �شريعية حركة �� تندفع ،أن

د من حكم القوان�ن الداخلية، و�� هذا الصدد برزت اتجاهات جديدة تنادي بتحر�ر العقو 

، وهذا ما تبنتھ �عض التشريعات جعلها خاضعة لقواعد مادية تبلورت خارج الإطار القانو�ي الداخ��و 

                                                           
لنيل شهادة الماجست�� �� القانون الدو��  "قواعد التنازع و القواعد المادية �� منازعات عقود التجارة الدولية"، مذكرة محمد بلاق: -138

  .88، ص 2011-2010ا�خاص، جامعة أ�ي بكر بلقايد، �لية ا�حقوق و العلوم السياسية، 
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قود الدولية يتضمن قواعد مادية تلائم طبيعة هذه العقود و �ساير متطلبات أرست تنظيم مباشر للعو 

التجارة الدولية، كما ساهم القضاء بدوره �� وضع قواعد مادية تطبق بصفة مباشرة ع�� المنازعات 

 . 139المتعلقة بالعقود الدولية

 خصائص القواعد المادية الفقرة الثانية:

المادية ببعض ا�خصائص ال�ي تم��ه عن با�� المنا�ج ال�ي  يتم�� المن�ج القائم ع�� القواعد 

 :تنشط �� مجال القانون الدو�� ا�خاص، وال�ي �عطي لهاتھ القواعد طبيعة خاصة ومن بي��ا

وهذا لأ��ا �عطي  –ع�� عكس قواعد التنازع التقليدية  –:  قواعد مباشرة وموضوعية -1    

ناد إ�� قانون مع�ن ،و بالتا�� يمكن للقا�ىي تطبيق هذه حلولا مباشرة للن�اع المعروض دون الاست

�سهل تطبيقها  القواعد مباشرة دون المرور بقواعد التنازع لتحديد القانون الواجب التطبيق ، و�التا��

. و قد أدي تطور و نمو التجارة الدولية �� م��ا سلفا لقوة صل��ا المباشرة بالقا��ي أو المحك والعلم

إ�� ا�ساع و �عقيد العلاقات التجار�ة ال�ي تتخطى ا�حدود الإقليمية ، الأمر الذي �عذر العقود الأخ��ة 

معھ ع�� المشرع الوط�ي ملاحقة هذه المعاملات بالتنظيم ، الأمر الذي حذا  برجال التجارة الدولية 

للتلاؤم ��ذه المهمة ، عن طر�ق استخلاص قواعد موضوعية مباشرة ت�ون أك�� قابلية  أنفسهم للقيام

 مع حاجا��م ومصا�حهم التجار�ة.

: فنظرا للتضامن والتعاون ب�ن  قواعد عامة تتلائم والعلاقات التجار�ة الدولية ا�خاصة -2 

رجال التجارة الدولية، الذين يظهرون �وحدة متماسكة بدرجة �افية تجعلهم �ش�لون مجتمع دو�� 

عاملات ال�ي تجري �� هذا الوسط الدو�� عن حقيقي، يتو�� وضع القواعد السلوكية ال�ي تحكم الم

طر�ق السلطة ال�ي تتمثل �� التنظيمات المهنية والمنظمات ا�خاصة والدولية، فإن القواعد المادية 

موضوعة خصيصا ل�ي تناسب العلاقات التجار�ة الدولية ا�خاصة ، ولأ��ا تطورت حصرا �� قطاع 

                                                           
  .205ص  "القانون المطبق ع�� العقد الدو��"، مرجع سابق، أمينة ا�خياط: -139
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طاق الضيق للقانون الداخ�� والعدالة الوطنية ، وما يؤكد التجارة الدولية الذي يتلاءم بصعو�ة مع الن

هذا الفرض أن هناك مجموعة من الاتفاقيات الدولية تكرس هذه القواعد �� مواضيع مختلفة �البيع 

الدو�� للأشياء المادية المنقولة ، السندات التجار�ة ، و الال��امات التعاقدية ...إ�خ ، زد ع�� ذلك أن 

أو الموضوعية للتجارة الدولية لا ��تم بصفة أساسية ولا تجد ضال��ا إلا بمناسبة  القواعد المادية

منازعات عقود التجارة الدولية ، خاصة مع وجود أجهزة �� نطاق التجارة الدولية �عمل ع�� اح��ام 

و�� قواعد مستقلة عن أطراف العلاقة ، تتجسد خصوصا �� هيئات  -القواعد القانونية ال�ي تحكمها 

التحكيم ال�ي �عد كسلطة قضائية حقيقة �ساعد ع�� استقلال المجتمع الدو�� للتجار و�عمل ع�� 

اح��ام قواعده ، يقابلها القضاء �� التشريعات الوطنية ، وع�� حد �عب�� البعض فإن هذا الأخ�� يمثل 

  .140قضائية للمجتمع الدو�� التجاري  بدوره سلطة 

عامة ومصنفة ل�ي تتعامل مع حقل التجارة الدولية، ومع ما إذن فالقواعد المادية �عد قواعد 

يتخللھ من أنواع وفئات مختلفة من الصفقات التجار�ة، و�ذلك ت�ون كقواعد أساسية مناسبة 

 .141وملائمة لأنواع العلاقات التجار�ة ال�ي وضعت من أجلها

ئم و�ستجيب باعتبارها تلا  :قواعد �ستجيب لاحتياجات الأطراف �� التجارة الدولية -3

لاحتياجات الأطراف �� التجارة الدولية، فالقواعد ال�ي تحكم المبادلات الدولية �ستمد مصدرها �� 

أغلب الأحيان من عادات وأعراف مهنية تطبق ع�� المنازعات التجار�ة الدولية، فتكتسب تبعا لذلك 

 قوة ملزمة .

دان التجارة الدولية ملمون بكيفية : بحيث ي�ون المتعاملون �� مي قواعد سهلة التطبيق-4   

عملها ،مما �سهل معھ تطبيقها، و �� نفس الوقت يحافظ ع�� توقعا��م المشروعة و يوفر لهم الأمان 

                                                           
ية �� القانون الدو�� ا�خاص،دار الثقافة "النظام القانو�ي لعقود خدمات المعلومات الالك��ون _نبيل ز�د مقابلة:140

 .87،ص 2009للنشر،مصر،
 .90ص  مرجع سابق، محمد بلاق،:"قواعد التنازع و القواعد المادية �� منازعات عقود التجارة الدولية"، -141
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القانو�ي المنشود من وراء �عاقدا��م وتوف�� البيئة الملائمة ال�ي تبلغهم المقاصد ال�ي ير�ون إل��ا، 

��ا و يمكن التنبؤ بنتائجها ، وهذين  قانونية آمنة موثوق فالقواعد المادية باستطاع��ا خلق بيئة 

 . 142المقصدين �عت��ان من ا�خصائص المهمة ال�ي �ش�ل الإطار القانو�ي للعلاقات التجار�ة

: تتمتع القواعد المادية بمضمون عال�ي، إذ أ��ا  قواعد ذات مضمون دو�� ( أو عالمي )-5 

ة أو الدولية كقواعد أو مبادئ ذات انطباق دو��، أعدت موجودة أصلا �� النظم القانونية الوطني

ون الدو�� لهذه القواعد يدل ع�� ــــــــــخصيصا لتحكم هذه العلاقات الدولية وتتلاءم معها ، لأن المضم

أ��ا تحكم العلاقات ا�خاصة ذات الطا�ع الدو�� ح�ى لو �انت �عض عناصرها وطنية مادام الطا�ع 

 بل أ�عد من ذلك ح�ى لو �ان أحد أطرافها دولة أو أحد أ�خاص القانون  لهذه العلاقات دوليا،

 .143العام

: فمن حيث �و��ا ذات وظيفة وقائية،  قواعد ذات وظيفة وقائية وعلاجية �� نفس الوقت-6 

فذلك راجع إ�� أ��ا تمنع �شوء الن�اع والتنازع ب�ن القوان�ن لمعرفة حكم القانون أو توحيده ،كما 

من فرص  –إ�� حد كب��  –راف �� مرحلة التفاوض �شأن إبرام العقود ، وهو ما يقلل �ساعد الأط

و�� لوظائف القانون بوجھ عام
ّ

أما  .�شوء الن�اع �� المستقبل ، ولا شك أن الوظيفة الوقائية �عد الأ

سليم الوظيفة العلاجية ، فعند حدوث الن�اع قد �ساعد الأطراف ع�� حسن التفاهم وإعادة التنفيذ ال

ان إ�� �سو�ة ودية وعادلة ديللال��امات التعاقدية، و قد يتم عن طر�ق التوفيق والوساطة اللذين يؤ 

للن�اع ، وقد ي�ون العلاج عن طر�ق القضاء الذي يف�ىي إ�� حكم ملزم �� الن�اع، وح�ى �� هذه المرحلة 

وذلك مراعاة  الأمر بالتنفيذفالقواعد المادية قد تدفع المح�وم عليھ بالتنفيذ ل�حكم إجبار�ا دون 

 للأح�ام الموضوعية �� القانون التجاري الدول .

                                                           
 .141المرجع السابق ،ص "من�ج القواعد الموضوعية �� العلاقات ا�خاصة الدولية"، _ محمد طارق: 142
 �لية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، العليا المعمقة، رسالة لنيل دبلوم الدراسات  "قانون التجار الدو��"، ا�ي:ع�� غزو _143

 .56،ص2006_2007الر�اط،  السوي��ي،
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 مصادر القواعد المادية المطلب الثا�ي:  

 الطا�ع و التشري�� من الطا�ع تتخذ داخ�� أصل ذات مصادر إ�� المادية القواعد مصادر انقسمت

 العادات ومن الدولية من الاتفاقيات تاتخذ دو�� أصل ذات أخرى  و (الفقرة الأو��)، لها أساسا القضائي

 مصدرا لها(الفقرة الثانية). الدولية الأعراف و

 القواعد المادية ذات الأصل الداخ�� الفقرة الأو��:

 نتعرض �� هذه الفقرة للقواعد ذات الأصل التشري�� والقضائي 

 أولا: القواعد المادية ذات الأصل التشري��

 الدولية رغم بالتجارة ا�خاصة العقدية للروابط مادي تنظيم علوض القانونية النظم �عض تصدت

 للعلاقات الداخلية، المادي بالتنظيم إلا الأحيان غالب �� ��تم لا الداخ�� المشرع أن حيث ذلك، صعو�ة

 ال�ي تتكفل الدولية، المعاهدات إبرام إ�� ال�جوء ع�� الدولية العلاقات يخص فيما الاقتصار محاولا

 .144إليھ ترمي الذي والهدف المتعاقدة الأطراف لتوجھ وفقا العلاقات هذه بتنظيم

ع��  من أقدم هناك من التشريعات إذ أن غ�� أن هذا الأمر لا ينطبق ع�� جميع التشريعات ،

 التشريع أبرزها من وضع تنظيم مادي �عا�ج الروابط العقدية ا�خاصة بالتجارة الدولية،

 الذي م، 1964 يناير أول  من ابتداء بھ العمل بدأ والذي م، 1963 سم��د� 04 �� الصادر التشي�وسلوفا�ي

 التجارة تقن�ن خلال من الدولية التجارة لعلاقات المادي للتنظيم تصدى العالم �� أول �شريع �عد

عن  متم�� نحو ع�� الدولية التجار�ة العقود �� الأطراف علاقات �عا�ج مادة 726 ع�� فاحتوى  الدولية،

بالعقود  ا�خاص التقن�ن أيضا يوجد كما ، الداخلية العقود إطار �� العلاقات هذه تنظم ال�ي القواعد

 لما جاء كثمرة والذي ،1976 ف��اير 05 �� -سابقا – الديمقراطية ألمانيا �� صدر الذي الدولية الاقتصادية

                                                           
  .  104ص  مرجع سابق، "قواعد التنازع و القواعد المادية �� منازعات عقود التجارة الدولية"، محمد بلاق: 144 - 
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عاون التنموي و ،و أيضا التقن�ن ا�خاص بالت145الدولية التعاقدية العلاقات �� العمل عليھ جرى 

 . 1978يوليوز  14الصنا�� و تحو�ل التكنولوجيا الصادر �� سويسرا بتار�خ 

 :قراءة �� القانون المغر�ي 

و�� المغرب نجد مثلا القانون التجاري ال�ي تناول نماذج وإن �انت �سيطة لبعض العقود 

لبنكية، �� ح�ن ظلت أنواع أخرى التجار�ة ��م عقود الرهن و الو�الة التجار�ة و عقود النقل و العقود ا

من العقود ع�� الرغم من أهمي��ا �� مجال المعاملات التجار�ة الدولية دون تنظيم قانو�ي، نجد من 

بي��ا عقود التعاون الاقتصادي و عقود نقل التكنولوجيا و عقود �سليم المفتاح... و غ��ها من 

 . 146العقود

 ئيالقواعد المادية ذات الأصل القضا ثانيا:

�عت�� الاج��اد القضائي مصدرا من مصادر القاعدة القانونية، من خلال إرساء و وضع القواعد 

القانونية و ال�ي يمكن فيما �عد أن تطبق بصفة مباشرة ع�� العلاقات التجار�ة الدولية، ومن ب�ن 

لفر���ي من القواعد ال�ي ر�خها القضاء نجد ما قرره مثلا الاج��اد القضائي الاج��اد القضائي ا

�ن بمنع ال�جوء ـــــــــون الإجراءات المدنية الفر���ي المتعلقتــــــــــمن قان 1004و  83ق المادت�ن ـــــــــــاستبعاد تطبي

د أبرم لتلبية متطلبات ــــــــــــــتة للدولة و الأ�خاص العامة إذا ما �علق الأمر �عقــإ�� التحكيم بالنسب

أقرت محكم النقض الفر�سية قاعدة موضوعية تطبق مباشرة ع�� المبادلات التجارة الدولية ،حيث 

التجار�ة الدولية بدلا من ال�جوء إ�� من�ج التنازع، و تتمثل �� الاع��اف بمشروعية شرط التحكيم �� 

السالف�ي  1004و  83العلاقات الدولية ا�خاصة مع لأ�خاص الأجنبية، و هذا خلافا لنص المادت�ن 

 .147الذكر

                                                           
  .709، ص 2001هشام ع�� صادق:"القانون الواجب التطبيق ع�� عقود التجارة الدولية"، دار الفكر ا�جام��، الإسكندر�ة، الطبعة  -145

  . 209ص  أمينة ا�خياط،:"القانون المطبق ع�� العقد الدو��"، المرجع السابق، 146- 

  . 217ص  ق،"القانون المطبق ع�� العقد الدو��"، مرجع ساب أمينة ا�خياط:  147-
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 لعمل القضائي المغر�ي �� إعمال القواعد المادية:ا 

مجموعة \إن العمل القضائي المغر�ي لم يصل إ�� مستوى العمل القضائي الدو�� الذي كرس 

ـــن الممـــــــــــم  ة،ــــــــــالدولي ق مباشرة دون  ع�� العقودــــــــد مادية تطبــــــــارسات ال�ي أ�حت  �ش�ل قواعــــــــ

واعد  ومقتضيات ــــــھ وسبب ذلك التقييد  بقــــــعمل القضائي المغر�ي �� هذا الموضوع يم�� بقلتھ وتباينفال

ر �� ـــــــالموروث عن الاستعمار والذي أض�� قاص ،دنية للفر�سي�ن والأجانب بالمغربظه�� الوضعية الم

عات وخاصة قطاع التجارة العديد من مقتضياتھ ،ولا �ساير التطور الذي عرفتھ مختلف القطا

 .148الدولية

 القواعد المادية ذات الأصل الدو�� :الفقرة الثانية

 �عقود التجارة ا�خاصة المشكلات لمواجهة الوط�ي الإطار خارج �ش�لت ال�ي المادية القواعد إن أهم

اصة خ جوهر�ة قواعد تتب�ى ال�ي الدولية، والاتفاقيات المعاهدات من المستمدة تلك �� الدولية

 تجار�ة. وأعراف عادات أيضا أفرزت العلاقات هذه خصوصية أن ع�� فضلا الدولية، بالعلاقات

 المعاهدات و الاتفاقيات الدولية أولا:

 الدو�� ا�خاص، القانون  �� المادية القواعد مصادر أهم من الدولية الاتفاقيات و المعاهدات �عد 

 دون العلاقات الدولية ا�خاصة العلاقات ع�� مباشرة �سري  قواعد وضع عند خصيصا إل��ا ي�جأ وال�ي

 مختلفة ومتعددة، ذلك ع�� المتعاهدة، والأمثلة للدول  الداخلية بالقوان�ن مح�ومة تظل ال�ي الداخلية،

 م، 1980 فيينا عام �� الم��مة للبضائع الدو�� البيع �شأن المتحدة الأمم اتفاقية المثال سبيل ع�� م��ا نذكر

 قضاء �ستطيع بحيث .البيوع من النوع هذا لتنظيم خصيصا وضعت موحدة مادية قواعد تتضمن وال�ي

 الأخرى  �� النقل عقود التنازع، و�عت�� من�ج لإعمال حاجة دون  مباشرا تطبيقا تطبيقها المتعاهدة الدول 

                                                           
  . 218ص  "القانون المطبق ع�� العقد الدو��"، مرجع سابق، أمينة ا�خياط: _ 148
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 الدو�� ن القانو  �� المادية مصدرا للقواعد �عت�� ال�ي للاتفاقيات موضوعا �انت ال�ي العقود أهم من

 بالسكك الدو�� النقل شأن �� م1890عام  الم��مة "برن  " اتفاقية �� ا�حال هو مثلما المعاصر، ا�خاص

 .149وأمتع��م المسافر�ن وكذا للبضائع ا�حديدية

 ا�خاص، ف�ي الدو�� القانون  �� المادية للقواعد الدولية المصادر أهم من المعاهدات �ون  رغم ولكن

 وهو الأعراف ألا سابقھ عن أهمية يقل لا ثا�ي مصدر هناك جان��ا فإ�� لها، الوحيد المصدر �عد لا

 الدولية والعادات

 الأعراف و العادات التجار�ة الدولية ثانيا:

تحكم  ال�ي المادية القواعد مصادر من هاما مصدرا الدولية التجار�ة والعادات الأعراف �عت��

 المعتادة، ب�ن الممارسات �شمل واسع مع�ى ��ا يقصد حيث ، ةالدولي التجارة عقود عن الناشئة المنازعات

 قد لم تكن أو الأطراف لهذه الملزم العرف مرحلة إ�� وصلت قد �انت سواء الدولية المعاملات أطراف

 إطاره �� الذي �ش�لت العام القضاء باعتباره – الدو�� التجاري  التحكيم قضاء جرى  إذ إليھ، وصلت

 العادة أن ورغم قاعدة التنازع، من�ج لإعمال حاجة دون  مباشرا تطبيقا تطبيقها ع�� – والأعراف العادات

 .150بالنسبة للمحكم القانونية القيمة أو الأهمية من واحدة درجة ع�� ليسا العرف و

 منازعات التجارة ع�� العادات و الأعراف هذه إعمال يتصور  لا الذي الداخ�� القضاء بخلاف هذا

 كما نظامھ القانو�ي، من جزءا الأصل من �ش�ل لا لأ��ا التنازع، من�ج خلال من عليھ المطروحة الدولية

 ا�حديث أن القضاء من بالرغم المختلفة، للدول  الداخلية القوان�ن ب�ن إلا قيامھ يتصور  لا التنازع أن

 .151الدولية التجار�ة الأعراف طبقت ال�ي المحكم�ن أح�ام بتنفيذ السماح إ�� يميل

                                                           
 149 88ص  "قواعد التنازع و القواعد المادية �� منازعات عقود التجارة الدولية"،،مرجع سابق، _محمد بلاق:149  

 لمرجع السابق ،ا �� القانون الدو�� ا�خاص"،"النظام القانو�ي لعقود خدمات المعلومات الالك��ونية  _ نبيل ز�د مقابلة:150

 وما�عدها.90،ص2009

  .754مرجع سابق ص  "القانون الواجب التطبيق ع�� عقود التجارة الدولية"، هشام ع�� صادق: _151 
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  عراف  والعادات الدولية �� القانون  المغر�ي:موقع الأ 

إن النظام القانو�ي المغر�ي �ع��ف للعادات والأعراف التجار�ة بم�انة متم��ة �� حل المنازعات 

من مدونة التجارة ع�� أنھ " يفصل �� المسائل  2القائمة ب�ن التجار، وذلك  أمام صراحة المادة 

دات التجار كما ترجح الأعراف والعادات ا�خاصة  والمحلية ع�� التجار�ة بمقت�ىى قوان�ن وأعراف وعا

الأعراف والعادات العامة"،وكذلك قانون المسطرة المدنية �� بابھ المتعلق بالتحكيم والوساطة 

والذي ينص ع�� أخد الهيئة التحكيمية �� الاعتبار مقتضيات العقد الذي  44/327الاتفاقية،�� فصلھ 

 عراف والعادات السائدة �� ميدان التجارة.ير�ط ب�ن الأطراف والأ 

 الدولية التجارة عقود فض منازعات �� المادية الثا�ي: تقييم دور القواعد المبحث

 اتجاه �عد و الدولية، التجارة بمتطلبات الإلمام ع�� �جزه و لقد أظهر المن�ج ألتناز�� قصوره

ــــالقانون الفكر ـــــــــــــخل وـــــــــنح يــــــــــ  التجارة،  المرتبطة ��ذه للن�اعات رةــــــــــمباش حلول  يـــــــــــمادية �عط قواعد قـ

ــالق تلعبھ أن يمكن الذي الدور  حول   التساؤلات ك��ت  التجارة عقود منازعات حل �� المادية واعدـــــــــ

ن هناك مجموعة من الأسباب الدولية، رغم أ��ا كذلك وجهت لها عدة انتقادات (المطلب الأول) إلا أ

�ش�ل سندا قو�ا بضرورة �غليب القواعد المادية �� فض المنازعات عقود التجارة الدولية (المطلب 

 الثا�ي).

 المادية القواعد من�ج إ�� الموجهة الانتقادات :المطلب الأول 

 ا�حلول  يجادإ ع�� القواعد المادية  هذه قدرة مدى �� الطعن حاولوا ممن الفقهاء لقد وجھ �عض

 :التالية النقاط �� ن�خصها أن يمكن الانتقادات، من جملة الدولية التجارة لعقود الملائمة

  انتفاء صفة النظام القانو�ي ع�� القواعد المادية أولا:

 -للاصطلاح الدقيق بالمع�ى -القانو�ي فالنظام القواعد، هذه تدير مؤسسة أو هيئة توجد لا حيث

 وحدة �شاط و �شأة مع توجد ال�ي و تطبيقها، ع�� القادرة الأجهزة و ا�خاصة القواعد مجموعة هو
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 للقواعد القانو�ي النظام بصفة الاع��اف يصعب بالتا�� خاصة، و طبيعة ذات بذا��ا �� معينة اجتماعية

 �ش�ل منتظمة و متماسكة جماعة بصدد ن�ون  حيث إلا تتوافر لا الصفة تلك أن أساس ع�� المادية،

 التجارة، هذه بمناسبة تثور  أن يمكن ال�ي المشكلات �ل تنظيم القواعد هذه بمقدور  ليس أنھ كما �اف،

 القانو�ي النظام إلا ي�ون  أن يمكن لا الذي و النقص، هذا لإكمال آخر مصدر إ�� الرجوع من بد لا وعليھ

  .152الوط�ي

 لأن التطلع ما و يوم، �عد يوما تنموا جديدة قواعد �� المادية القواعد بأن الرأي هذا ع�� رد قد و

 الدولية وا�جهود الوقت لعام�� مستقبلا سي�ون  إذ المنطقي، غ�� ال��ايد من نوع إلا عملاقة مت�املة تولد

 الدولية التجارة حقل �� العامل�ن أن ع�� فضلا المت�امل، القانو�ي النظام هذا بناء �� الكب�� الدور 

 نحو ع�� وثيقة ومعاملات �علاقات مرتبطون  فهم �افية، بدرجة متماسكة �وحدة ا�حقيقة �� يظهرون

 لهذه مت�امل قانو�ي نظام بناء يتم لن بأنھ جدلا سلمنا إذا و حقيقي، دو�� مجتمع �ش�لون  يجعلهم

 للأطراف المال و كتوف�� الوقت الرئيسية الكث��ة المشا�ل من الكث�� �حل ذلك يكفي أفلا القواعد،

 ينشدونھ، الذي القانو�ي مانالأ  وتحقيق المتعاقدة

 نظام لكنھ و قانونيا نظاما �ش�ل المادية القواعد" بأن سلامة الكر�م الأستاذ عبد يؤكد ذلك �� و 

 المادية القواعد أن �� إذن القول  ، وخلاصة الت�و�ن طور  �� �ا�جن�ن قانو�ي نظام هو أو �امل غ�� قانو�ي

 ال�ي العادات وثبات الدو�� �� التعاقدي الواقع أو حركية ديناميكية �� تتمثل قو�ة، أسس ع�� �عتمد

 ال�ا�� ��ذه الاع��اف عدم أن كذلك يثبت والواقع تقنن، عندما لاسيما و التعاقدي التطبيق هذا يولدها

 .153الدولية التجارة بمتطلبات بليغة أضرار إحداث شأنھ من القواعد

                                                           
 .45المرجع السابق، ص رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة، "قانون التجار الدو��"، _ ع�� غزوا�ي: 152
 .118مرجع سابق،ص بلاق :" قواعد التنازع  والقواعد المادية �� منازعات العقود التجار�ة الدولية"، _محمد 153
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 القانو�ي للنظام المحلية بالاحتياجات للوفاء مناسبا ليس المادية القواعد من�ج ا:ثاني

للعدالة،  ا�خاصة الاحتياجات معها تتغ�� عليھ و�ناء ا�خاصة، ظروفها لها دولة لا شك أن �ل

 ف��ا طرفا رعاياها أحد ي�ون  ال�ي المنازعات ل��ك لد��ا الرغبة هذا المجال تنعدم �� المتعاونة غ�� فالدول 

 محاولة �ل إعاقة إ�� للدول  السياسية و الاقتصادية المصا�ح �عارض ييؤد إذ المادية، القواعد تحكمها �ي

 حيث المبالغة، من نوعا �عرف أنھ النقد هذا ع�� عيب أنھ إلا ،154القواعد هاتھ إ�شاء أو خلق إ�� ترمي

 النظام مفهوم حصر إ�� يؤدي ما بدو��ا ، وجوده يتصور  لم نحو ع�� بالدولة القانو�ي النظام فكرة ر�ط

 هو هنا بصدده نحن ما أن رغم ا�حديث، بالمفهوم الدولة مجتمع ع�� يقتصر ضيق مجال �� نو�يالقا

 الدول، و المجتمعات ب�ن الفوارق  تذوب التجارة مجال و�� الدولية، التجار�ة العلاقات ع�� تطبق قواعد

  الشعوب. �ل �ستخدمها عالمية ثقافة و لغة �� التجارة لأن

الواردة �� الاتفاقيات الدولية لايمك��ا أن تحقق دائما  القواعد المادية :ثالثا

 التوحيد المنشود

يت�ح إن هذه  باستقرائنا لمجمل الاتفاقيات الدولية  الرائجة ��  تنظيم العقود الدولية،

ار�ة ــــــــــــــوع الدولية والأوراق التجـــــــــــــض  المجالات  �البيــــــــــــط ع�� تنظيم �عـــــــــــــــرة فقــــــــــــــيات قاصـــــــــالاتفاق

ــــــناعية والأدبية والفنية والنقل الدو�� إضــــــوالملكية الص ــقــــــــ�� ح�ن تب افة إ�� المجال البحري،ـــــــــ ــــ ى ـــ

�ا تظل تحت حكم من�ج قاعدة مما �ع�ي أ� يم المباشر،ــــــــــــرى غ�� مشمول بالتنظـــــــــــــــمجالات أخ

 .155الإسناد

                                                           
 .118مرجع سابق،ص محمد بلاق :" قواعد التنازع  والقواعد المادية �� منازعات العقود التجار�ة الدولية"، _ 154
  . 223ص  بق،"القانون المطبق ع�� العقد الدو��"، مرجع سا _ أمينة ا�خياط: 155
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 بناءا التحكيم هيئات عن غالبا تصدر ال�ي القرارات و الأح�ام تنفيذ صعو�ة :را�عا

 المادية ع�� القواعد

 أو التحكيم إ�� ال�جوء، بمجرد الدولية للتجارة المادية القواعد بوجوب تطبيق الفقھ من يرى جانبا

 �عض هناك أن كما ا�حالة، هذه �� تلقائيا القواعد هذه تطبيق حتميت إذ تحكيميا، شرطا العقد تضم�ن

 ال��يء نفس و أجن�ي، حكم لتنفيذ كشرط التقليدية التنازع قواعد تطبيق إ�� �عمد المحلية التشريعات

 طبقت قد �انت إذا ما التحقق الصعب من يصبح بحيث تحكمية هيئة عن القرار صدر لو يحدث قد

 �عض �� النقد هذا �عملية الإقرار رغم لا، و أم التطبيق واجب القانون  إ�� وصول لل ال�حيحة الإجراءات

 ضرورة �� لا أنھ بحجة معھ، وفاق غ�� ع�� جاءت ال�ي الفعل ردود من ذلك مع �سلم لم أنھ إلا جوانبھ،

 أغل��ا �� – إل��ا استندت ال�ي المادية القواعد دامت ما القضاء قبل من الصادر القرارات و الأح�ام تنفيذ

 أي القا��ي يجد لا بالتا�� و الداخلية، التشريعات نطاق �� الأخرى  �� تدخل دولية اتفاقيات نتاج �� –

 اتفاقية تكفلت فقد التحكيم هيئات من الصادرة لتلك بالنسبة أما لتقر�ر أح�امھ، إل��ا الرجوع �� حرج

 قرارات تنفيذ ترهن لم ال�ي و بتنظيمها، ةالأجنبي التحكيم أح�ام ا�خاصة بتنفيذ 1958لسنة  نيو�ورك

 156القانو�ي. �سندها متعلق شرط بأي التحكيم

 من�ج القواعد المادية يقوم بتغليب مصا�ح الأطراف القو�ة �� العقد خامسا:

تؤخذ ع�� قواعد قانون التجارة الدولية �غليبھ مصا�ح الأطراف القو�ة �� العقد، ع�� حساب 

� العقود التجار�ة الدولية ال�ي ي�ون أحد أطرافھ من الدول النامية، فمبدأ الأطراف الضعيفة خاصة �

العقد شريعة المتعاقدين والذي �عت�� من أهم المبادئ العامة للقانون يكرس عند تطبيقھ هذه 

الهيمنة، فمن جهة، يظهر أن تطبيق المحكم لهذا المبدأ ع�� إثر نزاع مع�ن، ف��ا حماية للطرف�ن معا، 

                                                           
 .120ص مرجع سابق محمد بلاق :" قواعد التنازع  والقواعد المادية �� منازعات العقود التجار�ة الدولية"،_  156
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اس أن العقد هو نتاج رضا متبادل، وأن تطبيق ما ارتضاه الطرف�ن هو أق�ىى ما يمكن أن ع�� أس

 .157يحقق العدالة

ومن جهة أخرى ففي العقود التجار�ة الدولية �� إطار العلاقة التجار�ة شمال /جنوب ي�ون 

إذعان الطرف الضعيف دائما مرغما ع�� قبول شروط الطرق القوي، و�التا�� فتعاقده هنا بمثابة 

�امل لرغبات الطرف القوي، وتكريس لهيمنة القوى الاقتصادية العظ�ى ع�� المبادلات التجار�ة 

الدولية، لذلك فإن �جر �ل رقابة قانونية ع�� العقود الدولية باسم حر�ة التجارة،لا يمكن أن يقبل 

ون الآخر�ن،بالتا�� فداخل المجتمع الدو��، يوجد الأقو�اء أ�حاب المصا�ح الذين �ستغل �� الواقع،

 فقانون التجار الدو�� بحالتھ لراهنة ما هو إلا أداة لتغليب القوي ع�� الضعيف.

"والذي يرى أن أي نظام قانو�ي يجب أن  "سان�ي رومانوو�ذهب �� خطى هذا الاتجاه الفقيھ 

 ي�ون لھ جانبان:

ي وهو توفر أولهما جانب عضوي و�تعلق بضرورة وجود تنظيم متماسك، وثان��ما قاعد 

خصائص القاعدة القانونية �� قواعده و�التا�� فحسب "رومانو" فقانون التجار الدو�� لا �ش�ل نظاما 

 .158قانونيا مستقلا

 سادسا: إن�ار الصفة القانونية للقواعد الموضوعية

يذهب البعض من الشراح إ�� إن�ار صفة النظام القانو�ي عن مجموع القواعد الموضوعية وذلك 

 ا إ�� عدة أمور:استناد

من ناحية: أن النظام القانو�ي لا يقوم إلا بوجود القواعد الآمرة، بينما جميع قواعد المن�ج 

الموضو�� قواعد مكملة يتم تفعيلها بإرادة الأطراف �� التجارة الدولية. وللأفراد حق التعديل �� هذه 

                                                           
 .55ص ،2006"قانون التجار الدو��" ،مرجع سابق،  _ع�� غزوا�ي: 157
 .56ص مرجع سابق، "قانون التجار الدو��"، _ ع�� غزوا�ي: 158
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ط العامة و��ذا الشأن لا يمكن أن ينشأ القواعد أو الإضافة إل��ا كما هو حال العقود النمطية. والشرو 

ع��ا نظام قانو�ي، كما أن جوهر أي نظام قانو�ي يتمثل �� وجود ا�جماعة أو التنظيم أي أن ل�ل 

مجموعة اجتماعية نظام قانو�ي، ومثل هذا التنظيم لا يمكن الادعاء بوجوده �� ظل جماعات التجار 

. وهذا �لھ لا يتفق وفكرة التنظيم، اللازمة لوجود النظام المتعددة وغ�� المتجا�سة والمتعارضة المصا�ح

 .159القانو�ي

 العادات والأعراف الدولية لا تر�� إ�� درجة قانون  سا�عا:

إن الأعراف والعادات التجارة الدولية وان استطاعت تنظيم �عض المجالات  فإ��ا لا تر�� لدرجة 

أ��ا �شأت �عيد عن سلطان الدولة ،حيث إن  قانون  برغم أ��ا �ش�ل مصدر من مصادر قواعده، إلا 

عدم تقني�ن الكث�� م��ا ،وعدم �شر أح�ام المحكم�ن ال�ي تطبق هذه الأعراف والعادات حفاظا ع�� 

مما ساهم �� ا�حد من انتشارها  سر�ة المنازعات ،أدى إ�� صعو�ة الكشف عن مضمونھ وتطبيقا��ا،

 .160وتطبيقها

 التجارة عقود منازعات �� فض المادية قواعدال مؤ�دات ترجيح :المطلب الثا�ي

 الدولية

 المتطورة لمنازعات العقود التجار�ة  ا�حلول لمناسبة إيجاد �� التقليدية التنازع قواعد ففي قصور 

 �حكم أساسا وضعت ال�ي الوطنية القوان�ن أحد تطبيق من ذلك إليھ يؤدي لما و�النظر باستمرار،

 روابط �عدد تقت��ي العقود ال�ي هذه وطبيعة �ستجيب لا الذي الأمر ،الداخلية والمبادلات العلاقات

 لاتجاه الرئي��ي السبب كفايتھ �حكمها، ويعود واحد قانو�ي نظام يد�� أن معھ يصعب نحو ع�� الإسناد،

 مع بطبيع��ا تتلاءم لا ال�ي الوطنية القوان�ن تجاوز  �� الرغبة إ�� مادية، قواعد خلق نحو القانو�ي الفكر

                                                           
 .46المرجع السابق، ص  ار الدو��"،"قانون التج ع�� غزوا�ي:_ 159
 .229ص  "القانون المطبق ع�� العقد الدو��"، مرجع سابق، أمينة ا�خياط: _ 160
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 ع�� فضلا ذاـــــــــــه ية،ـــــــــالدول التجارة ودــــــعق منازعات حكم �نـــــــــو� بي��ا وا�حيلولة العلاقات، ذهـــــــــه

 قواعد من عليھ استقرت ما وتطبيق التجارة تلك حركة ع�� المسيطرة الأطراف ورغبات لأما�ي الاستجابة

 .161 وأح�ام

 الدولية التجارة عقود منازعات لتسو�ة الوطنية القوان�ن ملائمة عدم : أولا

 صفة إ�� تفتقر التجارة الدولية قانون  من جانبا �ش�ل ال�ي الوطنية القواعد أن البيان عن وغ�ي

 هذه �عض عدم ملائمة من الدولية التجارة عقود �عا�ي أن المستبعد من ليس فإنھ وعليھ الدولية،

 لما استجاب��ا عدم ع�� مدلولا أصدق للدولية الأخ��ة هذه تقارفاف مشا�ل، من تث��ه ما �حكم القواعد

 تجاوزها الأحيان �عض �� �ستد�� الذي الأمر ذاتية، من بھ تتمتع وما خصوصية من العقود هذه بھ تتم��

 وأعراف عادات أهمية �انت هنا ومن أجلها، من خصيصا وضعت لقواعد تث��ها ال�ي المسائل وإخضاع

 .162الدولية الأسواق نطاق �� العمل عل��ا استقر وال�ي الدولية، التجارة

 تنظيما تتضمن بحيث المادية، القواعد معادلة ضمن مهما رقما الدولية والأعراف �ش�ل العادات

 أمام إعمالها  خاصة يؤدي ل�حدود، عابرة دولية قواعد ع�� ينطوي  الدولية العقدية للروابط مباشرا

 لتخضع لهذه الداخلية، قبضة القوان�ن من الروابط هذه تحر�ر إ�� الدو�� التجاري  التحكيم قضاء

 داخليا لأ��ا �شأت قانون  �عد لا ف�ي الدولية التجار�ة مجال المعاملات �� العمل عل��ا درج ال�ي الأعراف

 القضاء السائد أمام للمفهوم وفقا القوان�ن تنازع مجال من يخرجها ما ومؤسسا��ا، الدولة عن �عيدا

 غ�� ع�� القانون  هذا أح�ام تأ�ي قد مع�ن، قانون  بتطبيق التنازع قاعدة �ش�� ��  فحينماالداخ

 قواعد معلومة اختيار لوتم �عكس وذلك الدو��، التجاري  التعامل �� القلق إشاعة شأنھ من ما توقعا��م،

 . 163المفاجئات هذه تبعة تجن��م لهم ومعروفة سلفا

                                                           
 .94ص  مرجع سابق، محمد بلاق :" قواعد التنازع  والقواعد المادية �� منازعات العقود التجار�ة الدولية"، _ 161
 .70،ص مرجع سابق ا�خاصة الدولية"، "من�ج القواعد الموضوعية �� العلاقات _محمد طارق: 162
 .95ص  مرجع سابق، _ محمد بلاق :" قواعد التنازع  والقواعد المادية �� منازعات العقود التجار�ة الدولية"، 163
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 الدو�� الطا�ع ذات العقدية الروابط ع�� لانطباقها تحتاج لا حوالن هذا ع�� المادية فالقواعد إذن

 التطبيق، واجب القانون  اختيار لمش�لة حلول  من يتضمنھ بما التنازع، لمن�ج – البعض يراه لما وفقا –

 القانون  عن النظر بصرف سر�ا��ا نطاق �� تدخل ال�ي القانونية العلاقات ع�� مباشرا تطبيقا تطبق وإنما

 ، – المباشرة غ�� التنازع قواعد عن المادية القواعد يم�� ما وهذا – القوان�ن تنازع لقواعد وفقا المختص

 المباشر ا�حل مادية تقدم قاعدة ف��ا يجد لا ال�ي الفروض �� إلا التنازع لمن�ج القا��ي ي�جأ لا و�التا��

 إخلال من إليھ يؤدي قد وما عالتناز  من�ج �عقيد المادية القواعد تتجنب و�ذلك ، المطروحة للمسألة

 . العقد قانون  اختيار س�و��م عن  عند لاسيما الأطراف، بتوقعات

 العقدي التوازن  إهدار : ثانيا

إن فكرة التوازن العقدي تلعب دورا محور�ا �� عقود التجارة الدولية وتلقى اهتماما بالغا �� 

الوسائل ما يمك��م من إجراء مفاوضات حرة نظرا لان أطرف هذه العقود غالبا ما يمل�ون من  بنا��ا،

وعادلة يتم خلالها مناقشة �ل بند من بنود العقد ع��  نحو �سمح بالقول بأن المفاوضات العادلة 

 تفس�� أو تطبيق عند مراعاتھ تلزم الذي المبدأ وهو سمحت للأطراف بتحقيق توازن عقدي م�حوظ

 هذه يتو�� �خص �ل ع�� تأث�� من لھ لما الدولية، يةبالعلاقات التعاقد المعنية القانونية القواعد

 .164المهمة

 ال�ي الأساسية المبادئ ضمن التوازن  مبدأ إدراج عند الدولية التجارة قانون  عليھ حرص ما وهذا 

 من تمك��م ال�ي الوسائل الغالب �� يمل�ون  العقد أطراف أن نجد الدولية التجارة عقود ففي عل��ا يقوم

 ع�� أحدهما يحصل بفضلها إذ م�حوظ، عقدي توازن  بتحقيق لهم �سمح متعادلة مفاوضات إجراء

 فإن و�التا�� العقدي، التوازن  عناصر من عنصرا إلا ليست الأخ��ة هذه العقدية، الشروط لبعض مقابل

 التجاري  العقد أطراف أن إذن الوا�ح التوازن ،ومن سلامة ع�� المحافظة إ�� يؤدي �ح��ا ع�� الإبقاء

                                                           
 .77و7المرجع السابق ،ص  "من�ج القواعد الموضوعية �� العلاقات ا�خاصة الدولية"، _ محمد طارق: 164
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 تقر�ر أن حيث بطر�قتھ، �ل العقدي التوازن  ع�� المحافظة إ�� �سعون  الدولية الاتفاقيات وكذا و��الد

 الاعتبار �� وأخذه عليھ والتفاوض مناقشتھ تم قد التطبيق الواجب القانون  شرط أن يؤكد المبدأ إعمال

 عليھ ترتكن الذي ��يالرئي والدافع الأسا��ي هو المحرك التوازن  �عد لهذا العقد، توازن  تحقيق عند

،و�التا��  الدولية بالعلاقات خاص قانون  خلق بضرورة الأطراف لإقناع ا�جنسيات متعددة الشر�ات

 الدولية التجار�ة الشر�ات إل��ا �ستند ال�ي الدعائم أهم ب�ن من �عد العقدي التوازن  ضابط أن يت�ح

 وموضوعية بحكمھ لتتجاوز  الدولية، �ةوالتجار  الاقتصادية بالعلاقات خاصة قواعد خلق بضرورة للقول 

 .165الوطنية القوان�ن

 التحكيم التجاري كقضاء أصيل يتجاوب مع من�ج القواعد المادية  :ثالثا

التجارة  �عقود خاصة مادية قواعد خلق �� فعال بدور  الدو�� ساهم  التجاري  لاشك أن التحكيم 

 ال�ي الذاتية ل�حلول  بإيجاده وذلك الأعمال، ورجال للتجارة الدو�� المجتمع رحاب �� �شأت الدولية،

 ما الوطنية، الأنظمة �� نظ�� لها ليس ال�ي والقواعد العادات لبعض وإرسائھ العقود، هاتھ وطبيعة تتواءم

 قانون التجارة وتطبيق خلق �� الرئيسية العوامل أحد أض�� قد التحكيم أن القول  إ�� الفقھ دفع �عض

   .166فيھ الزاو�ة حجز المادية عدالقوا �ش�ل ال�ي الدولية

 المتعامل�ن وأن خاصة الوط�ي، للقضاء خط��ا منافسا النحو هذا ع�� الدو�� التحكيم أصبح ولقد

 بقواعد خاصة، يتقيدون  فنية خ��ة ذوي  أ�خاص ع�� نزاعا��م طرح يفضلون  الدولية التجارة مجال ��

 أصبح لذلك الدو��،ونتيجة الصعيد ع�� لا�حاص التطور  تواكب لا أ�حت ال�ي الداخلية القوان�ن

 للقانون  وإخضاعها العقود تدو�ل �� م��م رغبة عقودهم �� التحكيم شرط إدراج يحاولون  المتعاقدون 

 بدورها �عت�� وال�ي التجار، لدى السائدة المهنية والأعراف العادات تطبيق لهم يكفل ما الدو��، التجاري 

                                                           
 .99ص  مرجع سابق، زع  والقواعد المادية �� منازعات العقود التجار�ة الدولية"،محمد بلاق :" قواعد التنا _ 165
 .350المرجع السابق ،ص  "من�ج القواعد الموضوعية �� العلاقات ا�خاصة الدولية"، _ محمد طارق: 166
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 من والأعراف العادات هذه مثل فتطبيق ا�خاص، الدو�� القانون  �� اديةالم للقواعد الأساسية المصادر من

 القائم�ن أن علمنا إذا خاصة  المشروعة، توقعا��م و�صون  القانو�ي بالأمان المتعاقدين �شعر أن شأنھ

 هذه خبايا عن واسعة دراية يمل�ون  الذين المختص�ن من �عت��ون الموضوعية الأح�ام هذه تطبيق ع��

 .167الف�ي الطا�ع ذات الأعراف هذه بطبيعة جيدا والعارف�ن التجارة

 حاجة العقود التجارة الالك��ونية إ��  القواعد المادية را�عا:

أمام �جز القوان�ن الوطنية وقواعد القانون الدو�� ا�خاص عن تنظيم وضبط عقود التجارة 

 ارات تجد سندها ��:الالك��ونية ذات طبيعة دولية ال�ي تتم ع�� شبكة الان��نيت لاعتب

أن طبيعة الان��نيت والعالم الاف��ا��ي ك�ل غ�� محسوس ولا يمكن حصره �� إقليم  دولة معينة 

ولا منطقة جغرافية واحدة، مما أدى إ�� صعو�ة ترك�� العلاقات العقدية فيما إذا تمت داخل أو خارج 

القوان�ن لإسناد العقد لنظام قانون الإقليم الواحد وترك�� العلاقة العقدية هو أساس المن�ج تنازع 

و�التا�� يجب البحث عن قواعد موضوعية تحكم هذا العالم  ،مع�ن سواء �� داخل الإقليم أو خارجھ

 الاف��اض.

وذلك �ستتبع  كما أن الان��نيت أحد الوسائل العولمة الاقتصادية ال�ي �عتمد ع�� تجاوز ا�حدود،

تحسم الن�اعات الناجمة عن هذه العلاقات الاقتصادية وال�ي  بالضرورة عولمة القواعد القانونية ال�ي

يجب أن ت�ون مرنة وذات طبيعة دولية وتقدم حلول مباشرة للن�اع و�ل هذا لا يمكن أن يتم إلا �� 

 .168إطار إعمال القواعد المادية �� فض  مثل هذه الن�اعات

 

 

                                                           
 .77المرجع السابق، ص  "قانون التجار الدو��"، ع�� غزوا�ي: _ 167
 ،2009انو�ي لعقود خدمات المعلومات الالك��ونية �� القانون الدو�� ا�خاص"،المرجع السابق ،"النظام الق _ نبيل ز�د مقابلة:168

 وما�عدها.88ص
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 خاتمة

القواعد المادية �� فض منازعات  لقد تطرقنا �� هذه الدراسة ل�خطوط العر�ضة حول م�انة

عقود التجار�ة الدولية ومدى قدرتھ ع�� حكم واقع العقود الدولية والاستغناء عن من�ج قاعدة 

 الإسناد، و حيث توصلنا إ�� مجموعة من الاستنتاجات التالية:

غطي حيث إن قواعد المادية لا زالت حديثة النشأة و�� تطور المستمر فا��ا  تبقى قاصرة ولا �

جميع الأ�شطة التجار�ة الدولية،ولا تتضمن تنظيما شاملا ل�افة المسائل ال�ي تنطوي عل��ا  عقود 

 التجارة الدولية .

وحيث إن غالبية هذه القواعد لا تتمتع بالقوة الملزمة وتبقى فقط اختيار�ة ومكملة ، مما  يزل 

 ع��ا صفة النظام القانو�ي قائم بذاتھ ومت�امل.

اعد المادية لا يمكنھ إن �غطي فض جميع منازعات عقود التجارة الدولية �� فان من�ج قو 

مختلف الأ�شطة ،مما �ع�ي انھ من�ج قاعدة الإسناد سيظل المن�ج الأم �� حكم واقع  منازعات عقود 

 التجارة الدولية وخاصة فيما لم �شملھ التنظيم من طرف القواعد المادية.

الواردة �� القوان�ن الوطنية أو العمل القضائي لن تجد لها تطبيق كما أن تطبيق القواعد المادية 

دون إعمال ضابط الإسناد ،فالقا��ي إذا ما عرض عليھ نزاع بخصوص مسالة معينة �� العملية 

التعاقدية لن يطبق قواعد مادية الواردة �� قانون دولة معينة دون اختيار الأطراف لها ونفس ا�حكم 

 ات التجارة الدولية.ينطبق ع�� أعراف وعاد

و�استقرائنا لموقف المشرع المغر�ي من تنظيم القواعد المادية ،يت�ح أن هنا تقص�� ومحدودية 

النص القانو�ي و خاصة أن هناك فراغ كب�� �� تنظيم المشرع المغر�ي للعقود الدولية ا�حديثة كعقد 

ور الذي شهده العالم �� الآونة نقل التكنولوجية وعقد المساعدة الفنية وعقود أخرى أنتجها التط

 بل أصبحت �� حاجة  إ�� قواعد مادية مستقلة نظرا ل�خصوصية ال�ي تتم�� ��ا  . ا�خ��،
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كما أن العمل القضائي المغر�ي �� أعمالھ للقواعد المادية سواء ذات طا�ع دو�� او وط�ي لا زالت 

المدنية للأجانب والفر�سي�ن  ضئيلة ومحتشمة ،وسبب يرجع إ�� التقييد بمقتضيات ظه�� وضعية

الموروث عن عهد الاستعمار والذي يظل قاصرا ولا �ساير التطور الذي عرفتھ 1913بالمغرب لسنة  

 العلاقات الدولية ا�خاصة بصفة عامة  والعقود الدولية بصفة خاصة.
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 59.13بمقت�ىى القانون رقم  من خلال مستجدات مدونة التأمينات المغر�ية التأم�ن الت�اف��

بمقت�ىى  التأمينات المغر�يةمن خلال مستجدات مدونة  التأم�ن الت�اف��

 59.13القانون رقم 

 

 دكتور �� القانون ا�خاص 

 سطات -جامعة ا�حسن الأول 

 

 مقدمة

عرف التشريع المغر�ي المتعلق بالتأم�ن تحولا جذر�ا �� السن�ن الأخ��ة،  تحقق بصدور مدونة 

، و هكذا جاءت مدونة 170قوان�ن، و ال�ي جرى تتميمها و �عديلها �عدة 2002169التأمينات لسنة 

التأمينات لتحقق من الناحية الش�لية جمع شتات النصوص القانونية المغر�ية المتعلقة بالتأم�ن ال�ي 

و ال�ي �انت �� مجملها من وضع  1975إ�� غاية  1920سنة، ب�ن  55صدرت ع�� امتداد حوا�� 
                                                           

المتعلق بمدونة  17.99) الصادر بتنفيذ القانون رقم  2002أكتو�ر  3( 1423رجب  25بتار�خ  1.02.238الظه�� الشر�ف رقم  169

 .3105) ص 2002نون��  7( 1423رمضان  5054-2التأمينات، ا�جر�دة الرسمية عدد 
القا��ي بتتميم القانون  09.03) بتنفيذ القانون رقم 2004أبر�ل  21( 1425الصادر �� فاتح ر�يع الأول  1.04,05الظه�� الشر�ف رقم - 170

 .1838)،ص،2004أبر�ل  26( 1425ر�يع الأول  6بتار�خ  5207المتعلق بمدونة التأمينات، ( ا�جر�دة الرسمية عدد  17.99رقم 
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القا��ي بتغي�� و تتميم  03.07) بتنفيذ القانون رقم 2007نون��  30( 1428من ذي القعدة  19الصادر ��  1.07.165الظه�� الشر�ف رقم -

 )2007د�سم��  13( 1428ذو ا�حجة  2 5586المتعلق بمدونة التأمينات، ( ا�جر�دة الرسمية عدد  17.99القانون رقم 

 02.08) بتنفيذ القانون رقم 2008ماي  23من جمادي الأو�� ( 17الصادر ��  1.08.02تن�خ و�عوض بالظه�� الشر�ف رقم   339المادة -

جمادي  2بتار�خ  5638المتعلق بمدونة التأمينات، ( ا�جر�دة الرسمية عدد  17.99من القانون رقم  339القا��ي  بن�خ و �عو�ض المادة 
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القا��ي بتتميم و�غي�� القانون  12.09) بتنفيذ القانون رقم  2009يونيو  29( 1430رجب  6در ��  الصا 1.09.59الظه�� الشر�ف رقم -

 3815)،ص،2009يوليوز  6(  1430رجب  13بتار�خ  5749المتعلق بمدونة التأمينات، ( ا�جر�دة الرسمية عدد  17.99رقم 

القا��ي بتغي�� وتتميم  13.59) بتنفيذ القانون رقم 2016غشت  25( 1437من ذي القعدة  21الصادر ��  1.16.29الظه�� الشر�ف رقم -

 .6642)،ص،2016سبتم��  19( 1437ذو ا�حجة  17بتار�خ  6501المتعلق بمدونة التأمينات، ( ا�جر�دة الرسمية عدد  17.99القانون رقم 
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ة، لتحد��ا من منظور استيعاب وجاءت من ناحية المضمون لتجدد القوان�ن القديم، المستعمر

التغي��ات و التقنيات ا�جديدة ال�ي طرأت ع�� صناعة التام�ن، وذلك بقصد توف�� ا�حماية للطرف 

الضعيف �� العقد الذي هو المؤمن لھ، ولتسهيل عملية المراقبة ال�ي تقوم ��ا الإدارة وضمان فعالي��ا 

 يات ا�جديدة.عن طر�ق تب�ي صيغة جديدة للمراقبة �ستوعب التقن

وعموما يمكن القول أن مدونة التأمينات قد عملت ع�� تدارك نقائص النصوص القديمة ع�� 

و نظرا لما للتأم�ن الت�اف�� من أهمية عمل المشرع المغر�ي من أجل الإقرار بھ ��  ،171عدة مستو�ات

                                                           
فلم يأخذ �ع�ن الاعتبار التحولات ال�ي  1934ع�� مستوى السند القانو�ي للإطار التعاقدي ، والذي ظل جامدا منذ وضعھ سنة   -171

 عرفها مجال الاكتتاب �� التأم�ن، مما حال دون تنمية �عض أنواع التام�ن و ترك البعض الآخر يتداول من دون إطار قانو�ي ملائم.

د �افية و أصبحت �� حاجة ع�� مستوى الضمانات المالية ، ال�ي و إن �انت �عكس عموما الضوابط المتعارف عل��ا دوليا، فإ��ا لم �ع  -

 لتب�ي �عض المفاهيم ا�جديدة  للملاءمة ضمانا لوقاية إضافية للمؤمن لهم و للمستفيدين.

وهذا قد أعقب إصدار مدونة التأمينات ا�جديدة إعادة النظر �� غالبية النصوص القانونية المنظمة للتام�ن، حيث قام المشرع خلال 

 لعشر�ن، بإصدار عدة مراسيم وقرارات تتعلق بالتام�ن أهمها:العقد الأول من القرن الواحد و ا

المتعلق بمدونة التأمينات. المنشور ��  17.99) ، بتطبيق القانون رقم 2004نون��  22(  1425رمضان  19صادر ��  2.04.355المرسوم رقم -

 3840.ص 2004نوفم��  4بتار�خ  52.62ا�جر�دة الرسمية عدد 

) المتعلق �عقد التام�ن المنشور �� ا�جر�دة 2004د�سم��  27( 1425ذو القعدة  14المؤرخ ��  04.2240�خوصصة رقم قرار وز�ر المالية وا-

 572.ص، 2005ف��اير  17بتار�خ  5292الرسمية عدد 

لتام�ن وإعادة ) المتعلق بمقاولات ا2005أكتو�ر  10( موافق  1426رمضان  6الصادر ��  05.1548قرار وز�ر المالية و ا�خوصصة رقم -

د�سم��  6( 1429ذي ا�حجة  9الصادر ��  08.2173التام�ن كما جرى تتميمھ و �غي��ه بمقت�ىى قرار وز�ر الاقتصاد و المالية رقم 

 .1067.ص، 2009مارس  19بتار�خ  5718)،المنشور �� ا�جر�دة الرسمية عدد 2008

)يتعلق �عرض عمليات التام�ن، 2004د�سم��  27( 1425ذي القعدة من  14صادر ��  04.2241قرار وز�ر المالية و ا�خوصصة رقم -

 1070.ص 2005ف��اير  17بتار�خ  5292منشور با�جر�دة الرسمية عدد 

) المنشور �� 2000مارس  2( 1422من ذي ا�حجة  27صادر ��  02.422قرار وز�ر الاقتصاد و المالية و ا�خوصصة، والسياحة رقم -

 23بتار�خ  369.95.و القا��ي بتغي�� قرار وز�ر المالية و الاستثمارات ا�خارجية رقم 2002أبر�ل  22بتار�خ  4997ا�جر�دة الرسمية عدد  

) المتعلق بالضمانات المالية و الوثائق و التقار�ر الواجبة ع�� مؤسسات التام�ن وتأم�ن المؤمن و الرسملة 1996يونيو  10( 1417من محرم 

 1135.ص،1996يونيو  20بتار�خ  4388د المنشور با�جر�دة الرسمية عد

) المتعلق بالشروط النموذجية العامة 2005أبر�ل 11( 1426ر�يع الأول  2صادر بتار�خ  857.05قرار وز�ر المالية و ا�خوصصة رقم -

 2575.ص،2005� سبتم� 15بتار�خ  5352المتعلقة بتأم�ن المسؤولية المدنية عن العر�ات ذات محرك المنشور با�جر�دة الرسمية عدد 

) يتعلق بالتأمينات الإجبار�ة، المنشور 2005أبر�ل  26( 1425من ذي ا�حجة  15صادر ��  213.05قرار وز�ر المالية و ا�خوصصة ، رقم -

 585، ص،2005ف��اير  17،  بتار�خ 5292با�جر�دة الرسمية، عدد، 
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مان  تراخيص لإ�شاء لأنھ بالرغم من منح �جنة الائت 59.13172مدونة التأمينات، بواسطة القانون رقم 

التمو�لات البديلة، فإن القانون المتعلق بالبنوك التشاركية ما تزال �ع��ضھ   بنوك �شاركية  لتسو�ق

، إذ يظل ورشا غ�� مكتمل �� غياب التأم�ن الت�اف�� الذي يخضع بدوره لضوابط 173�عض المعيقات

 الشريعة الإسلامية.

 يتجزأ  فلا يمكن إطلاق منتوجات تمو�لية �� غياب ومن المعلوم أن التمو�لات الإسلامية �ل لا 

منظومة للتأم�ن �عمل وفق أح�ام الشريعة الإسلامية، ما يطرح �ساؤلات حول بداية التسو�ق الفع�� 

لمنتوجات البنوك التشاركية ال�ي حصلت ع�� الرخص، ومن أجل ملء هذا الفراغ، أقر المشرع المغر�ي 

تمم لمدونة التأمينات، وذلك ��دف إدماج التأم�ن الت�اف�� ف��ا، ع�� غرار و الم غ�� الم 59-13قانون رقم 

القانون ا�جديد لمؤسسات الائتمان ومن يدخل �� حكمها، الذي خصص بابا للبنوك التشاركية، إذ أن 

هذا القانون جاء �� إطار س�� المغرب إ�� استكمال منظومتھ المالية، ويعت�� استجابة لمتطلبات شرائح 

 عة من المغار�ة وا�حاجة المع�� ع��ا حول هذا النوع من التأمينات. واس

كما أنھ ��دف إ�� إرساء �عض المبادئ الأساسية للتأم�ن الت�اف�� �� مدونة التأمينات من قبيل 

تلك المتعلقة باح��ام عمليات التأم�ن الت�اف�� لأح�ام الشريعة الإسلامية والمشاركة �� هذه العمليات، 

أ الت��ع وع�� وجھ التضامن ب�ن المش��ك�ن من أجل �غطية المخاطر المنصوص عل��ا �� عقد ع�� مبد

 التأم�ن. 

المغ�� والمتمم لمدونة التأمينات المغر�ية  59.13إذن فما �� أهم المستجدات ال�ي جاء ��ا قانون 

 فيما يخص التأم�ن الت�اف��؟

                                                           
القا��ي بتغي�� و  59.13) بتنفيذ القانون رقم 2016طس أغس 25( 1437من ذي القعدة  21صادر ��  1.16.129ظه�� شر�ف رقم 172

سبتم��  19دو ا�حجة الموافق ل  17بتار�خ  6501المتعلق بمدونة التأمينات، منشور با�جر�دة الرسمية عدد  17.99تتميم القانون رقم 

 .6649.ص 2016
المغر�ي من أجل إقراره بمقتضيات التام�ن الت�اف�� ضمن تتمثل هذه المعيقات �� غياب التأم�ن الت�اف�� ال��يء الذي تداركھ المشرع   173

 المتعلق بمدونة التأمينات المغر�ية. 99-17المغ�� و المتمم للقانون رقم  59-13القانون رقم 
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الأول مفهوم التأم�ن الت�اف�� الت�اف�� ثم لتناول هذا الموضوع نقسمھ إ�� مطلب�ن نتناول �� 

 نتطرق �� المطلب الثا�ي لمم��ات عقد التأم�ن الت�اف��.

 المطلب الأول : مفهوم التأم�ن الت�اف�� وفق التشريع المغر�ي

ن��ز من خلال هذا المطلب مختلف المفاهيم ا�جديدة ال�ي جاء ��ا المشرع المغر�ي و ال�ي 

المتعلق  17.99المغ�� و المتمم لقانون رقم  13.59� حسب القانون رقم تتعلق بالتأم�ن الت�اف�

بمدونة التأمينات (الفقرة الأو��)، ثم نتطرق �� الفقرة الثانية إ�� أح�ام عقد التأم�ن الت�اف�� 

المتعلق بمدونة التأمينات، (الفقرة   17.99المغ�� و المتمم لقانون رقم  13.59حسب القانون رقم 

 الثانية).

 الفقرة الأو��: �عار�ف عامة وفق المادة الأو�� من مدونة التأمينات المغر�ية 

نتطرق �� هذه الفقرة إ�� �عر�ف �ل من التأم�ن الت�اف�� (أولا)وإعادة التأم�ن الت�اف��(ثانيا) 

حساب إعادة التأم�ن و  والتسبيق الت�اف�� (ثالثا) ثم حساب التأم�ن الت�اف�� (را�عا)

سا)و اش��اك المش��ك (سادسا)و المكتتب أو المتعاقد(سا�عا) و المؤمن (ثامنا)مؤمن الت�اف��(خام

 لھ(تاسعا).

 التأم�ن الت�اف��: أولا

�� المادة الأو�� من مدونة التأمينات بأنھ  15عرف المشرع المغر�ي التأم�ن الت�اف�� �� البند 

س العلمي الأع�� المنصوص عليھ ـــــــــــة الصادرة عن المجلـــــــــــــــبالمطابق ق الآراءــــــــــــــــم وفـــــــــــــ"عملية تأم�ن تت

) بإعادة 2004أبر�ل  22( 1425ع الأول ــــــــــــر�ي 2ادر �� ــــــــــــــالص 1.03.300ر�ف رقم ــــــــــــــ�� الظه�� الش

وص عل��ا �� عقد التأم�ن ــــــــــــار المنصتنظيم المجالس العلمية كما تم تتميمھ، ��دف �غطية الأخط

الت�اف�� بواسطة حساب التأم�ن الت�اف�� �س��، مقابل أجرة التسي��، من طرف مقاولة للتأم�ن 

ال من الأحوال أن ـــــــــيات التأم�ن الت�اف��. ولا يمكن �� أي حــــــــوإعادة التأم�ن معتمدة لمزاولة عمل
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فائدة ع�� عمليات التأم�ن الت�اف�� من لدن مقاولة للتأم�ن وإعادة ي��تب قبض أو أداء أي 

 ". 174التأم�ن

 إعادة التأم�ن الت�اف��: ثانيا

من نفس المادة الأو�� بأ��ا " عملية إعادة تأم�ن 16و عرف إعادة التأم�ن الت�اف�� �� البند 

غطية الأخطار المنصوص عل��ا تتم وفق الآراء بالمطابقة الصادرة عن المجلس العلمي الأع��، ��دف �

�� اتفاقية إعادة التأم�ن الت�اف�� بواسطة حساب إعادة التأم�ن الت�اف�� �س��، مقابل أجرة 

التسي��، من طرف مقاولة للتأم�ن وإعادة التأم�ن معتمدة لمزاولة عمليات إعادة التأم�ن الت�اف��. 

فائدة ع�� عمليات إعادة التأم�ن  ولا يمكن بأي حال من الأحوال أن ي��تب قبض أو أداء أي

الت�اف�� وع�� �شاط �سي�� حساب إعادة التأم�ن الت�اف�� من لدن مقاولة للتأم�ن وإعادة 

 التأم�ن".

إعادة التأم�ن الت�اف��   ي و/ أوــــــــو�قصد بمزاولة أو ممارسة عمليات التأم�ن الت�افل

ون �سي�� ا�حساب أو ا�حسابات المتعلقة بالعمليات ــــــــــــــــوص عل��ا �� هذا القانــــــــــــــــــالمنص

 .175ورةـــــــــــالمذك

 التسبيق الت�اف��: ثالثا

من المادة الأو�� بأنھ " مبلغ يؤدى من طرف مقاولة  23كما عرف التسبيق الت�اف�� �� البند 

دة التأم�ن الت�اف�� لسد ال�جز التأم�ن وإعادة التأم�ن ال�ي تمارس عمليات التأم�ن الت�اف�� أو إعا

الناجم عن عدم كفاية الأصول الممثلة للاحتياطيات التقنية مقارنة مع هذه الاحتياطات والذي 

                                                           
 13.59�� المادة الأو�� من مدونة التأمينات المضاف بمقت�ىى القانون رقم  15البند   174
 13.59التأمينات المضاف بمقت�ىى القانون رقم �� المادة الأو�� من مدونة  16البند  175



 

 

108 

 2018 يوليوز  19العدد

يمكن اس��جاعھ من الفوائض التقنية والمالية المستقبلية �حساب التأم�ن أو إعادة التأم�ن 

 ".176الت�اف��. ولا يمكن أن ت��تب عن التسبيق الت�اف�� أي فائدة

�ستنتج من خلال مقتضيات المادة السابقة أن المبلغ ال�ي تقوم بتأديتھ مقاولة التأم�ن 

الت�اف�� أو إعادة التأم�ن الت�اف��، لسد ال�جز الناجم عن عدم كفاية الأصول الممثلة 

 للاحتياطيات التقنية ،لا ت��تب عليھ أي فائدة.

 حساب التأم�ن الت�اف�� :را�عا

من نفس المادة  حساب يتكون من اش��ا�ات  27�ن الت�اف�� �� البند و عرف حساب التأم

المش��ك�ن �� عملية للتأم�ن الت�اف�� ومن جميع عائدات هذا ا�حساب، بما �� ذلك العائدات 

 ".177الناتجة عن استثمار رصيده

تأم�ن تجدر الإشارة أن اش��ا�ات المش��ك�ن �� التأم�ن الت�اف�� تقابلها أقساط التأم�ن �� ال

التجاري و اش��ا�ات التأم�ن �� التأمينات التعاضدية، و يبقى الإختلاف حسب �ل نوع من أنواع 

 إما تأم�ن ت�اف�� أو تأم�ن تجاري أو �عاضدي. التأم�ن،

 حساب إعادة التأم�ن الت�اف�� :خامسا

ن من نفس المادة " حساب يتكون م 28كما عرف حساب إعادة التأم�ن الت�اف�� �� البند 

اش��ا�ات حسابات التأم�ن الت�اف�� تدفع من قبل مقاولة التأم�ن الت�اف�� وإعادة التأم�ن الت�اف�� 

المحيلة الم�لفة بتسي�� هذه ا�حسابات ومن جميع عائدات هذا ا�حساب، بما �� ذلك العائدات 

 ".178الناتجة عن استثمار رصيده

                                                           
 13.59�� المادة الأو�� من مدونة التأمينات المضاف بمقت�ىى القانون رقم  23البند  176
 13.59�� المادة الأو�� من مدونة التأمينات المضاف بمقت�ىى القانون رقم  27البند  177
 13.59قت�ىى القانون رقم �� المادة الأو�� من مدونة التأمينات المضاف بم 28البند  178
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شر�ات إعادة التأم�ن الت�اف�� و إن لم  يمكن لمقاولة التأم�ن الت�اف�� أن �عيد التأم�ن لدى

توجد هذه الشر�ات آنذاك يمك��ا إعادة التأم�ن لدى شر�ات إعادة التأم�ن التجاري وفق ضوابط 

 تح��م مقتضيات الشريعة الإسلامية.

 اش��اك المش��ك :سادسا

مبلغ مستحق ع�� مكتتب عقد  من نفس المادة بأنھ " 42عرف المشرع القسط �� البند 

و�راد بالقسط، فيما يخص التأم�ن الت�اف��، اش��اك  تأم�ن مقابل ضمانات يمنحها المؤمن.ال

 ".179المش��ك

نلاحظ أن المشرع المغر�ي تارة �ستعمل قسط التأم�ن و هذا يدل ع�� التأم�ن التجاري و تارة 

لتأم�ن �ستعمل اش��اك التأم�ن وهو يتحدث عن التأم�ن التعاضدي و كذلك اش��اك المش��ك �� ا

 الت�اف�� .

 مكتتب أو متعاقد: سا�عا

�خص معنوي أو طبي�� ي��م عقد تأم�ن �حسابھ أو �حساب الغ�� و�ل��م بموجبھ تجاه  هو

المؤمن بتسديد قسط التأم�ن. و�راد بالمكتتب أو المتعاقد، فيما يخص عقد التأم�ن الت�اف��، 

 المش��ك.

 مؤمن :ثامنا

 لتأم�ن.مقاولة معتمدة للقيام �عمليات ا

 مؤمن لھ :تاسعا

 �خص طبي�� أو معنوي يرتكز التأم�ن عليھ أو ع�� مصا�حھ 

 
                                                           

 13.59�� المادة الأو�� من مدونة التأمينات المضاف بمقت�ىى القانون رقم  42البند  179
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من مدونة  10.5إ��  10.1: أح�ام التأم�ن الت�اف�� وفق المواد الفقرة الثانية

 التأم�ن

"تصدر الآراء بالمطابقة المتعلقة �عمليات التأم�ن الت�اف�� 10180-1نص المشرع المغر�ي �� المادة 

 1.03.300لتأم�ن الت�اف�� عن المجلس العل�ي الأع�� المنصوص عليھ �� الظه�� الشر�ف رقم وإعادة ا

 المشار إليھ أعلاه". 

"يتحمل مجموع المش��ك�ن، �� التأم�ن الت�اف��،  10-2كما نص المشرع المغر�ي �� المادة المادة 

�اف��، و�النسبة لإعادة التأم�ن الأخطار المضمونة، وذلك �� حدود اش��ا�ا��م �� حسابات التأم�ن الت

الت�اف��، تتحمل حسابات التأم�ن الت�اف�� الأخطار المعاد تأمي��ا، وذلك �� حدود اش��ا�ا��ا �� 

 حسابات إعادة التأم�ن الت�اف��.

ولهذا الغرض، يجب ع�� المقاولة المعتمدة لمزاولة عمليات التأم�ن الت�اف�� أو إعادة التأم�ن 

دب�� حسابات التأم�ن الت�اف�� أو إعادة التأم�ن الت�اف�� بصفة منفصلة عن الت�اف�� مسك وت

 حسابا��ا ا�خاصة. 

 قاولة التأم�ن وإعادة التأم�ن".و�جب أن يت�ح هذا الفصل من خلال القوائم ال��كيبية لم

�ي �� �خصوص توزيع الفوائض التقنية و المالية ما يصط�ح عل��ا بالفائض التأمي�ي نص المشرع المغر و 

ع�� أنھ، "توزع �ل الفوائض التقنية والمالية المحققة �� التأم�ن الت�اف�� ع�� المش��ك�ن  10-3المادة 

�عد خصم التسبيقات الت�افلية عند الاقتضاء. وتوزع �ل الفوائض المذ�ورة المحققة �� إعادة التأم�ن 

 فلية عند الاقتضاء".الت�اف�� ع�� حسابات التأم�ن الت�اف�� �عد خصم التسبيقات الت�ا

 لا يمكن توزيع الفوائض التقنية والمالية إلا �عد تكو�ن الاحتياطيات والمخصصات.

                                                           
 السالف الذكر. 59.13أعلاه بمقت�ىى المادة الثانية من القانون رقم  10-5إ�� غاية  10-1تمت إضافة المواد من  -180
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�� حالة عدم كفاية الأصول الممثلة للاحتياطيات التقنية مقارنة مع هذه الاحتياطيات، يجب 

و إعادة التأم�ن ع�� مقاولة التأم�ن وإعادة التأم�ن المعتمدة لمزاولة عمليات التأم�ن الت�اف�� أ

الت�اف�� سد هذا ال�جز بتسبيقات ت�افلية وذلك وفق الكيفيات المحددة بمنشور تصدره الهيئة. 

 و�جب التذك�� ��ذا المقت�ىى �� �ل عقد للتأم�ن الت�اف��.

تحدد بمنشور تصدره الهيئة كيفيات تحديد الفوائض التقنية والمالية وكذا اس��جاع 

 داة من قبل مقاولة التأم�ن وإعادة التأم�ن الت�اف��".التسبيقات الت�افلية المؤ 

�عرض مسبقا ع�� المجلس العلمي الأع�� مشاريع مناش�� الهيئة " 10-4و جاء �� المادة المادة 

المتعلقة بالتأم�ن الت�اف�� وإعادة التأم�ن الت�اف�� قصد إبداء الرأي بالمطابقة �شأ��ا".�� ح�ن نجد 

طرق إ�� الأح�ام الواجبة التطبيق ع�� عمليات التأم�ن الت�اف�� و إعادة تت  10-5المادة المادة 

تطبق ع�� عمليات التأم�ن الت�اف�� وإعادة التأم�ن التأم�ن الت�اف�� حيث نجدها تنص ع�� ما ي�� "

الت�اف�� الأح�ام ا�خاصة ��ا الواردة �� هذا القانون. وعند عدم وجود أح�ام خاصة ��ا، تطبق 

أح�ام هذا القانون ما لم تتنا�� مع القواعد والمبادئ المنظمة للعمليات المذكورة  عل��ا با��

 وشروطها وطبيع��ا، وذلك �عد الرأي بالمطابقة الصادر عن المجلس العلمي الأع��".

يتخذ بنص تنظيمي، باق��اح من الهيئة، �ل تدب�� ضروري للتطبيق ال�امل لأح�ام هذا 

�ن الت�اف�� وإعادة التأم�ن الت�اف�� وذلك �عد الرأي بالمطابقة الصادر القانون فيما يتعلق بالتأم

 عن المجلس العلمي الأع��.

و فيما يخص البيانات ال�ي يجب الإشارة لها �� عقد التأم�ن الت�اف�� المشرع المغر�ي أقر حيث 

 ع�� ما ي��: 12181نص �� المادة 

                                                           
 السالف الذكر. 59.13من القانون رقم أعلاه بمقت�ىى المادة الأو��  12تم تتميم المادة  -181
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صة �� اليوم الذي تم فيھ اكتتابھ، يؤرخ عقد التأم�ن الذي يب�ن الشروط العامة وا�خا

 و�تضمن ع�� وجھ ا�خصوص:

 إسم وموطن الأطراف المتعاقدة؛ -

 الأشياء المؤمن عل��ا والأ�خاص المؤمن لهم؛ -

 طبيعة الأخطار المضمونة؛ -

 التار�خ الذي يبتدئ فيھ ضمان ا�خطر ومدة صلاحية هذا الضمان؛ -

 مبلغ الضمان الذي يل��م بھ المؤمن؛ -

 التأم�ن؛ قسط أو اش��اك -

 شرط الامتداد الضم�ي إذا تم التنصيص عليھ؛ -

 حالات وشروط تمديد العقد أو ف�خھ أو ان��اء آثاره؛ -

ال��امات المؤمن لھ عند الاكتتاب فيما يخص التصر�ح با�خطر و�التأمينات الأخرى ال�ي  -

 �غطي نفس ا�خطر؛

 شروط وكيفية التصر�ح الواجب القيام بھ �� حالة وقوع حادث؛ -

 ال ال�ي يتم داخلها أداء التعو�ض أو رأس المال أو الإيراد؛الآج -

المسطرة والقواعد المتعلقة بتقييم الأضرار من أجل تحديد مبلغ التعو�ض بالنسبة  -

 للتأمينات غ�� تأمينات المسؤولية.

 إضافة إ�� ذلك، يجب أن يب�ن عقد التأم�ن الت�اف��:

أم�ن مقابل �سي�� حساب التأم�ن الت�اف�� كيفية أداء أجرة لمقاولة التأم�ن وإعادة الت -

 ومبلغ هذه الأجرة؛

 كيفية توزيع الفوائض التقنية والمالية ع�� المش��ك�ن؛ -
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الشروط المتعلقة بالتوظيفات المالية لمقاولة التأم�ن وإعادة التأم�ن بالنسبة �حساب  -

 التأم�ن الت�اف��.

 �ية ماي��:من مدونة التأمينات المغر 13182وجاء �� المادة المادة 

 يجب كذلك ع�� عقد التأم�ن أن:

يذكر بأح�ام هذا الكتاب المتعلقة بالقاعدة النسبية إن لم تكن هذه القاعدة غ�� قابلة 

للتطبيق بقوة القانون أو لم �ستبعد بتنصيص صر�ح، وكذا بالأح�ام المتعلقة بتقادم الدعاوى 

 الناشئة عن عقود التأم�ن؛

�� حالة �حب الاعتماد من مقاولة التأم�ن وإعادة  يتضمن شرطا خاصا يق��ي، أنھ

) ع�� الساعة الثانية 20التأم�ن، تف�خ بقوة القانون العقود المكتتبة لد��ا، من اليوم العشر�ن (

الهيئة القا��ي ��حب الاعتماد با�جر�دة الرسمية وفق المادة  عشرة زوالا، الموا�� لتار�خ �شر مقرر 

  من هذا القانون. 267

ا يخص التبليغ السنوي من مقاولة التأم�ن للمكتتب سنو�ا نص المشرع المغر�ي �� المادة و فيم

 من مدونة التأمينات ع�� ما ي�� :72183

"يجب ع�� المؤمن أن يبلغ المكتتب سنو�ا، بواسطة رسالة مضمونة أو بأي وسيلة تبليغ 

ما المتبادلة وع�� المؤمن أن أخرى �عطي تار�خا مؤكدا، المعلومات ال�ي تمكن من تقييم ال��اما��

                                                           
 السالف الذكر. 39.05أعلاه بمقت�ىى المادة الثانية من القانون رقم  13تم �غي�� وتتميم المادة  -182

 السالف الذكر. 59.13أعلاه بمقت�ىى المادة الأو�� من القانون رقم  13تم �غي�� وتتميم المادة  - 

 السالف الذكر. 59.13ت�ىى المادة الأو�� من القانون رقم أعلاه بمق 72تم �غي�� وتتميم المادة  -183
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يثبت التبليغ بالوسيلة المذكورة. و�جب أن يكون هذا الإلزام بالإبلاغ موضوع شرط خاص �� 

 .184العقد

 تحدد المعلومات ال�ي يجب تبليغها للمكتتب وكذا أجل هذا التبليغ بمنشور تصدره الهيئة".

 المطلب الثا�ي: مم��ات عقد التأم�ن الت�اف��

ا المطلب إ�� مم��ات عقد التأم�ن الت�اف�� ، وال�ي تتمثل �� الفوارق ا�جوهر�ة ب�ن نتطرق �� هذ

عقد التأم�ن الت�اف�� و عقد التأم�ن التجاري، (الفقرة الأو��) وكذلك نتطرق إ�� أوجھ التشابھ و 

 الاختلاف ب�ن �ل من التأم�ن الت�اف�� و التجاري �� (الفقرة الثانية).

 � عقد التأم�ن الت�اف�� عن عقد التأم�ن التجاري الفقرة الأو��: تمي�

لتناول خصائص عقد التأم�ن الت�اف�� بالتفصيل يجب أن نم�� بي��ا و��ن خصائص التأم�ن 

التجاري، وذلك من خلال خصائص عقد التأم�ن التجاري (أولا)، ثم نتطرق إ�� خصائص عقد التأم�ن 

 الت�اف�� (ثانيا).

 لتجاري خصائص عقد التأم�ن ا: أولا

 عقد التأم�ن التجاري من العقود الملزمة �جانب�ن )1

التأم�ن التجاري عقد لازم للطرف�ن فيل��م المؤمن لھ بدفع الأقساط المتفق عل��ا إ�� المؤمن �� 

المتفق عليھ للمؤمن لھ إن وقع ا�حادث المؤمن أوقا��ا المحددة، و�ل��م المؤمن بدفع �عو�ض التأمين

غ�� متعادل�ن، حيث أن ال��ام المؤمن لھ بدفع الأقساط �� أوقا��ا المحددة، لا  ضده، وهذان الال��امان

                                                           
)، كما وقع �غي��ه بالمرسوم رقم 2004نوفم��  2( 1425من رمضان  19صادر ��  2.04.355من المرسوم رقم  2راجع المادة  -184

نوفم��  4( 1425رمضان  21 بتار�خ 5262المتعلق بمدونة التأمينات، ا�جر�دة الرسمية عدد  17.99، بتطبيق القانون رقم 2.08.457

 .3840) ص 2004
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يقبل الاحتمال لا �� وقتھ و لا �� مقداره، ولا بد من تحقيق هذا ا�جانب أما ال��ام المؤمن فهو احتما�� 

 . 185�� وقتھ و�� مقداره معا

ثم إنھ اذا وقع فلا �علم وقت  فقد يقع ا�حادث فيدفع المبلغ و قد يقع �عضھ فيدفع شيئا منھ،

 وقوعھ فهو ال��ام غ�� محقق.

 عقد التأم�ن التجاري عقد معاوضة )2

ــــــيجمع أغلب الباحث�ن أن عقد التأم�ن التجاري من عق ود المعاوضة ف�ل من طر�� العقد ــــــــــــ

بل �عهد المؤمن بدفع مبلغ ساط مقاـــــــــــ�عطي ��يء، شر�طة أن يأخذ ما يقابلھ،  فالمؤمن لھ يدفع الأق

ـــراء محض و لا اعتبار لأي أمـــــــــــــــــالتأم�ن إن وقع ا�حادث المؤمن ضده فهو بيع وش ر آخر، و لا ينقص ــــــــــــ

لا لما دفعھ من ــــــــــــــــأخذ مقابن لھ قد يــــــــــــــــية �� �ونھ عقدا احتماليا، أي أن المؤمــــــــــــــالصفة التعو�ض

تمال ودفع الأقساط �� ــــــــــــــــن لھ قد اش��ى هذا الاحــــــــــــــــــقابل،  لأن المؤمــــــــــقد لا يأخذ هذا المأقساط، و 

مقابلھ، ولولاه لما دفع الأقساط فعنصر المعاوضة أحد عناصر عقد التأم�ن التجاري الثابتة دون 

 خلاف.

 ي عقد إذعانعقد التأم�ن التجار  )3

العقود بالإذعان �� ال�ي ينفرد ف��ا الطرف القوي من طر�� العقد بوضع شروطها ، وع��     

الآخر قبولها جملة و تفصيلا أو رفضها جملة دون مناقشة، وعقد التأم�ن التجاري من عقود الإذعان، 

روطا لا تقبل المساومة حيث إن الطرف القوي فيھ الذي هو المؤمن المتمثل �� شر�ات التأم�ن، يضع ش

ولا المناقشة من قبل المؤمن لهم، بل يجب عل��م قبولها �املة دون أد�ى اع��اض، مهما �انت جائرة 

                                                           
للمز�د من المعلومات ير�� النظر ،إدريس ال�حاك، الوج�� �� حوادث الس�� التأم�ن الإجباري ع�� السيارات، مطبعة النجاح ا�جديدة، 185

 و ما �عدها. 15.ص 1989الطبعة الثانية 
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وظالمة، ح�ى بلغ الأمر أن تدخلت �عض الدول ل�حد من إجحاف و �عسف هذه الشروط حماية 

لا تأبھ كث��ا ��ذا التدخل، ف�ي  لمواطن��ا من نظام التأم�ن الذي أقرتھ وساندتھ، ولكن شر�ات التأم�ن

صاحبة مركز ما�� يخول لها أن تضع كث��ا من الشروط  ال�ي يجب ع�� المؤمن ا�خضوع لها، لأن المؤمن 

 .186لھ �عت�� طرفا ضعيفا �� العلاقة التعاقدية الناتجة عن عقد التأم�ن

 عقد التأم�ن التجاري عقد احتما�� )4

ال�ي �عرف �ل طر�� العقد وقت إبرامها مقدار ما سيأخذ، كما هو معلوم أن عقود الاحتمال، �� 

 ومقدار ما سيعطي ، بتعليق ذلك ع�� أمر قد يحث وقد لا يحدث. 

وعقود التأم�ن التجاري من هذا القبيل، ف�ل من المؤمن و المؤمن لھ لا �عرفان ح�ن إبرام العقد 

احتما�� هو وقوع ا�حادث المؤمن ضده و ماذا �عطي �ل م��ما وماذا سيأخذ �ل م��ما ، لتعلق ذلك بأمر 

 عدم وقوعھ ، وزمن الوقوع ومقدار الضرر الذي ي�حق بالمؤمن لديھ،

 187لذلك  يمكن القول بأن عقود التأم�ن التجاري من عقود الغرر ال�ي تتحدث عن القمار 

ول ونحوهما، بل إن الغرر �� عقد التأم�ن يقف ع�� قمة الفحش حيث إنھ غرر �� حص 188الرهانو 

العوض أصلا ، ثم هو غرر �� مقداره وزمانھ فإن أحدا غ�� الله يدري أن يقع ا�حادث المؤمن ضده أم 

 لا، و هل يحصل المؤمن ع�� المبلغ �املا �� حالة وقوع ا�حاث أم لا؟ 

                                                           
 43،ص 1986ا ا�حا��، وحكمها الشر��، مطبعة حسان سنة أحمد سعيد ا�جرف،عقود التأم�ن وعقود ضمان الاستثمار، واقعه186
يطلق لفظ القمار أو الميسر ع�� أش�ال المراهنات والألعاب والممارسات ال�ي يقوم ��ا فردٌ أو مجموعة من الأفراد، بحيث يقومون من 187

 أو خسارة، و�� المحصلة ي�ون هناك �خصٌ 
ً
رابح وآخر خاسر بناءً ع�� معاي�� ا�حظ خلالها بتقديم مبلغٍ مع�ن والمراهنة عليھ ر�حا

والنّصيب فقط، و�دون أية معاي�� موضوعيّة أخرى مثل معاي�� مسابقات التّنافس العل�ي والأ�ادي�ي ال�ي ت��تب عل��ا جائزة للمتفوّق�ن 

ب بالضرورة دفع مبالغ ماليّة
ّ
 من دون أن تتطل

awdoo3.com/http://m .:2015-6-21الز�ارة  تار�خ 
مصدر راهن ،عقد ب�ن أ�خاص يتبنون وجهات نظر مختلفة �� قضية من القضايا ، يتلقى بموجبھ صاحب الرأي الصائب قيمة من 188

 المال متفقا عل��ا"

ar-rhttp://www.almaany.com/ar/dict/a : «/21  2015-6-21تار�خ الز�ارة 

http://mawdoo3.com/%D8%AA%D8%A7%D8%B1%D9%8A%D8%AE
http://mawdoo3.com/%D8%AA%D8%A7%D8%B1%D9%8A%D8%AE
http://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/21
http://www.almaany.com/ar/dict/ar-ar/21
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أو يقع �عضھ فيحصل لھ بقدره أو لا يقع أصلا فلا يقع ��يء، ولا أحد غ�� الله يدري زمن وقوعھ، 

د يدفع المؤمن لھ قسطا واحدا ثم يقع ا�حادث، وقد يم��ي عمره �� دفع الأقساط دون أن إن وقع فق

 يقع ��يء، فالاحتمال ركن جوهري �� التأم�ن التجاري بل إنھ لا يتصور لھ وجود بدونھ.

 عقد التأم�ن من العقود المستمرة )5

معينة �� آخر يوم الزمن عنصر جوهري �� التأم�ن التجاري، فال��امات �ل طرف تبدأ �� ساعة 

،فإنھ لا 189يجد ��اية للعقد، وخلال هذه المدة �عت�� العقد مستمرا، �ع�ي لو انف�خ أو ف�خ العقد

ي�ون بأثر رج�� أي أنھ لا يحق للمؤمن لھ اس��داد ��يء مما دفعھ من أقساط مهما بلغ مقدارها ، وأمر 

لف الع�ن المؤمن عل��ا �غ�� السبب آخر هو أنھ إذا استحال تنفيذ الال��ام من أحد طرفيھ، كأن تت

المؤمن ضده، فإن هذا يصادف المستقبل فقط دون الما�ىي، فيل�� العقد ولا يحق للمؤمن لھ اس��داد 

 ��يء مما دفعھ من أقساط. 

 خصائص عقد التأم�ن الت�اف��: ثانيا

 ن،مهما اختلفت مسميات التأم�ن وتنوعت أش�الھ فحقيقتھ وجوهره �� جميع أنواع التأم�

�� التأم�ن الت�اف��  و الأسس واحدة فأر�ان التأم�ن التجاري و عناصره و أهم خصائصھ متوفرة 

القواعد ال�ي يقوم عل��ا التأم�ن التجاري متوفرة �� التأم�ن الت�اف��، وإذا �انت من مفارقة ذات بال و 

التجاري شر�ات مساهمة  بي��ما فتتمثل �� الهيئة القائمة ع�� �ل م��ما، فبينما يقوم ع�� التأم�ن

ي�ون الهدف م��ا هو توف�� الر�ح و التعامل بالفائدة، �� ح�ن تقوم شر�ات التأم�ن الت�اف�� بتخفيض 

                                                           
إ��اء مسبق لعقد التأم�ن بطلب من أحد الطرف�ن أو بقوة القانون إذا �ان منصوصا عليھ �� «�عرف الف�خ �� مجال التأم�ن بأنھ، 189

 القانون."
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القسط إ�� أقل قدر ممكن ولا ي�ون هدفھ الر�ح بالدرجة الأو��،  وت�ون جل معاملا��ا خالية من 

 .190الفائدة

 عقد التأم�ن الت�اف�� عقد ت��ع  )1

من اش��ا�ات يت��ع ��ا  191تأم�ن الت�اف�� من عقود الت��ع،  لأن ما يدفعھ المش��ك�عت�� عقد ال

لمن يصيبھ الضرر من المش��ك�ن الآخر�ن، والمش��ك لا يقصد ببقية التأم�ن ر�حا أو تجارة، فالت��ع 

ف�� بقيمة الاش��اك هو أساس مشروعية التأم�ن الت�اف��، و قد ت��تب ع�� اعتبار عقد التأم�ن الت�ا

عقدا من عقود الت��ع آثارا �� غاية الأهمية وهو وجود شبھ إجماع ب�ن العلماء المعاصر�ن ع�� جوازه 

ومشروعيتھ، و�موجبھ تظهر لنا روح التعاون و التضامن ب�ن المش��ك�ن �� تحمل ا�خسائر، و الأضرار 

 الناتجة عن تحقق ا�خطر المؤمن عليھ وهذا �عد من قبل الت�افل و ال��.

  ع المش��ك لصفة المؤمن والمؤمن لھجم )2

يقصد بجمع المش��ك لهات�ن الصفت�ن أن المؤمن لھ ي�ون هو المؤمن �� نفس الوقت، ل�ون 

شركة التأم�ن الت�اف�� يتم إ�شاؤها من قبل المؤمن لهم فال�خصيتان تجتمعان �� �خص واحد هو 

�ن �خصية المؤمن لهم، و��ن حملة المش��ك، وهذا ع�� خلاف ما �� التأم�ن التجاري الذي يم�� ب

 الوثائق أي المش��ك�ن و �خصية المؤمن وهو مؤسس الشركة وصاحب رأس المال.

 قابلية الاش��اك للتغي�� )3

يقصد بقابلية الاش��اك للتغي�� أن قيمة الاش��اك لا ت�ون قيمة محددة وثابتة ومعلومة 

رضة للتعديل بالز�ادة و يتحقق هذا �� حالة للمش��ك منذ �حظة إبرام العقد، فقيمة الاش��اك ت�ون ع

                                                           
  26مطبعة حسان، القاهرة ص -دراسة مقارنة -أحمد سعيد شرف الدين، أح�ام التأم�ن �� القانون و القضاء،190
نقول المؤمن لھ �� التأم�ن التجاري، و المش��ك �� التأم�ن الت�اف��، وكذلك القسط  �� التأم�ن التجاري يقابلھ اش��اك المش��ك ��  191

 التأم�ن الت�اف��.
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ش��ا�ات حدوث �جز �� الوفاء بقيمة الال��امات، بحيث ت�ون قيمة الال��امات أك�� من مجموع قيمة الا 

وقد ي�ون التعديل بتخفيض قيمة الاش��اك، و�تحقق ذلك �� حالة �ون  ال�ي تم سدادها فعلا .

ات، الأمر الذي يحقق فائضا ماليا لشركة التأم�ن و�� هذه حصيلة الاش��ا�ات أك�� من قيمة الال��ام

 .192ا�حالة يتم توزيع الفائض ع�� المش��ك�ن أو تخفيض قيمة الاش��ا�ات عن الف��ات اللاحقة

 توزيع الفائض التأمي�ي ع�� المش��ك�ن )4

يتمثل الفرق ب�ن الاش��ا�ات المحصل عل��ا و��ن قيمة التعو�ضات المستحقة،  فالفائض �� 

التأم�ن الت�اف�� ي�ون حقا خالصا للمش��ك�ن، مقابل ال��اما��م بدفع الاش��اك الإضا�� عند حدوث 

�جز ��  سداد التعو�ضات المستحقة، ولا تل��م الشر�ات بتوزيع الفائض ع�� المش��ك�ن، إذ يجوز لها 

لمقابلة أي �جز  حسب لوائحها ونظامها، الأسا��ي، أن تقرر وضع الفائض �لھ أو �سبة منھ �احتياطي

 يطرأ عن ز�ادة غ�� متوقعة ا�حدوث، للأخطار المؤمن عل��ا.

 خصائص أخرى لعقد التأم�ن الت�اف�� )5

ترتبط هذه ا�خصائص بمم��ات نظام التأم�ن الت�اف�� ع�� اعتبار أنھ يقوم ع�� الت�افل و 

 التعاون و�� كما ي��:

الر�ح، لذا فعقد التأم�ن الت�اف��  �غلب مشروعات التأم�ن الت�اف�� القيم الإ�سانية ع�� -

 يمتد أثره إ�� من �شتد حاجا��م إ�� التأم�ن من أ�حاب الدخول القليلة؛

��تم هذا النوع من العقود بالبعد الاجتما�� �� استثمار الأموال الفائضة منھ فيوازن ب�ن - -

همة لعدم سعيھ إ�� الصا�ح العام و الصا�ح ا�خاص، و لا يقوم بإ�شاء الاحت�ارات �� الأمور الم

 تحقيق الر�ح كهدف أسا��ي و رك��ة هامة يقوم عل��ا؛

�عتمد الفكرة ال�ي يقوم عل��ا عقد التأم�ن الت�اف�� ع�� توف�� ا�خدمة التأمينية للمش��ك�ن - -

 بأقل ت�لفة ممكنة، حيث ينخفض فيھ القسط مقارنة بالتأم�ن التجاري؛
                                                           

مي،الهيئة الإسلامية رانية ز�دان العلاونة، إدارة مخاطر التأم�ن التعاو�ي الإسلامي الملتقى الثالث للتأم�ن التعاو�ي،رابطة العالم الإسلا 192

 .56.ص 2011العالمية للاقتصاد و التمو�ل.
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ضامن ب�ن جميع أعضاءه لتغطية المخاطر ال�ي قد يقوم عقد التأم�ن الت�اف�� ع�� أساس الت- -

 ؛193تصيب أحدهم حيث يمكن مطالبة الأعضاء باش��ا�ات إضافية لتعو�ض ا�خسائر

�انت هذه �عض ا�خصائص ال�ي تو�ح حقيقة �ل من التأم�ن التجاري و التأم�ن الت�اف��،  

 م�ن التجاري؟لذلك فما �� أوجھ التشابھ و الاختلاف ب�ن التأم�ن الت�اف�� و التأ

 �ن التجاري ــــــــتلاف ب�ن التأم�ن الت�اف�� و التأمــھ و الاخــــــــــالفقرة الثانية: أوجھ التشاب

يقوم نظام التأم�ن الت�اف�� ع�� مجموعة من الأسس و المبادئ ال�ي تحكم �شاط شر�اتھ، حيث 

ية إدار��ا،  �� ح�ن يختلف عنھ �� يتفق مع نظام التأم�ن التجاري فيما يتعلق بالأسس الفنية، و كيف

الكث�� من الأمور المتعلقة بالشرع و أح�امھ وهذا الاختلاف �عت�� اختلافا جوهر�ا، حيث يحدد �ون 

شركة التأم�ن هل �� ت�افلية أم تجار�ة؟ ولذلك سنتناول أوجھ التشابھ بي��ما (  أولا) ثم نتطرق إ�� 

 أوجھ الاختلاف(ثانيا).

 بھ ب�ن التأم�ن الت�اف�� و التأم�ن التجاري أولا: أوجھ التشا

 تتمثل أوجھ التشابھ ب�ن التأم�ن الت�اف�� و التأم�ن التجاري فيما ي��:

 من حيث الأسس الفنية )1

تتمثل الأسس الفنية �� كيفية تقدير ا�خسائر و الأقساط الشهر�ة للتأم�ن الت�اف�� و�� ذا��ا 

و يتم تقدير ا�خسائر والأقساط بناء ع�� أساس�ن رئيسي�ن  الأسس المطبقة �� شر�ات التأم�ن التجاري،

 هما :

                                                           
ـــــلع�� أحلام، دور شر�ات التام�ن �� تقليل المخاط193 ـــ ـــ ـــ ــــر، الائتمانية لدى البنوك الإسلاميـ ـــ ــة، دراسة حالة بنــــ ــ ـــ ـــ ـــ ك ال��كة ا�جزائري و�الة ـــ

ـــــالعلوم الاقت باتنة، رسالة لنيل دبلوم الماس��، �� ـــ ـــ ـــ ـــ ــــصادية، تخصـ ـــ ـــ ـــ ـــــص نقود مالية، جامـــ ـــ عة محمد حيضر �سكرة �لية العلوم ـ

-2013الاقتصادية و التجار�ة و علوم التسي�� ، قسم العلوم الاقتصادية والتجار�ة و علوم التسي�� قسم العلوم الاقتصادية،

 .132،ص،2014
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 تقدير الاحتمالات )2

يتم تقدير الاحتمالات بناء ع�� تجميع أك�� عدد ممكن من المش��ك�ن المعرض�ن �خطر واحد أو 

، و�تم تقدير احتمالات تحقق 194أخطار متشا��ة، �ا�حر�ق مثلا أو حوادث السيارات �� برنامج واحد

خطر للمش��ك�ن وذلك طبقا لقواعد الإحصاء أي إحصاء عدد مرات ا�حر�ق الذي وقع �� ذلك ا�

الما�ىي أو حوادث السيارات ومدى تحقق ا�خطر �� القر�ب العاجل أو المستقبل لذلك يقوم المؤمن 

بجمع أك�� عدد من المش��ك�ن، �� خطر واحد أو برنامج واحد ليتم توزيع ا�خطر الذي يصيب الفرد 

 . 195ع�� المجموعةم��م 

  قانون الأعداد الكب��ة )3

يتم تجميع المخاطر ومعرفة احتمال وقوع ا�خطر بدقة كب��ة من خلال قانون الأعداد الكب��ة 

حيث يتم دراسة ال�ارثة الواحدة ال�ي تقع ع�� مجموعة من الافراد ف�لما ك�� عدد الأفراد تز�د معرفة 

 احتمال وقوع ا�خطر .

 تمالات بدقة هناك عوامل رئيسية تتحكم �� ذلك و ��:ول�ي يتم تقدير الاح

أن ي�ون ا�خطر محتمل ا�حدوث ومتفرقا، حيث لا ت�ون جميع الوحدات المؤمن عل��ا من  -

 نفس ا�خطر واقعة �� منطقة جغرافية واحدة.

أن ي�ون ا�خطر منتظم الوقوع فلا ي�ون وقوعھ من المسائل النادرة، لعمل إحصاء �الزلازل  -

 . 196� اليابان فلا �ستطيع الشر�ات الوفاء بالال��اماتمثلا...�

 �عت�� مدة التأم�ن من الأمور المهمة لتحديد احتمال وقوع ا�خطر . -

                                                           
، أطروحة لنيل الدكتوراه �� العلوم الاقتصادية،جامعة حسيبة -تجارب عر�ية -لبات تنمية نظام التأم�ن الت�اف��متط فلاف صليحة، 194

 .145؛،ص 2015 -2014بن بوع��، الشلف، �لية العلوم الاقتصادية و التجار�ة وعلوم التسي��، السنة ا�جامعية 
 165رب عر�ية، م س ص،فلاف صليحة، متطلبات تنمية نظام التأم�ن الت�اف��، تجا195
 170نفس المرجع ، ص،  196
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 مصار�ف الإدارة )4

هناك مصار�ف تحتاجها شر�ات التأم�ن الت�اف��، و شر�ات التأم�ن التجاري لإ�شاء وإدارة 

 أعمالها التأمينية وتنقسم هذه المصار�ف إ��:

 ر�ف التأسيس تتحملها الشركة بنفسها، مثل كراء مكتب لإدارة أعمالها؛مصا -

 مصار�ف إدارة عمليات التأم�ن، و الموظف�ن يتحملها صندوق التأم�ن؛ -

 مصار�ف الاستثمار تؤخذ من صندوق أ�حاب الأسهم، وصندوق هيئة المش��ك�ن. -

  الال��ام بدفع التعو�ضات )5

يمة التعو�ضات للمش��ك�ن كما هو ا�حال بالنسبة تل��م شر�ات التأم�ن الت�اف�� بدفع ق

 لشر�ات التأم�ن التجاري، وهذا ما تتبعھ جميع شر�ات التأم�ن �� العالم.

  ان��اء عقد التأم�ن )6

هناك عدة حالات بموج��ا ينت�ي العقد المتفق عليھ، و الم��م ب�ن شركة التأم�ن سواء �انت 

يئة المش��ك�ن �� إبرام العقود و إدارة العمليات التأمينية و ت�افلية أو تجار�ة باعتبارها، وكيلة عن ه

 المؤمن لهم و المش��ك�ن و �� �التا��:

دخول الوقت المحدد ل��اية العقد : أي أن هناك اتفاق منصوص عليھ ب�ن الشركة و المش��ك  -

تمتد لف��ة ع�� أجل مع�ن ل��اية العقد، أو أن ف��ة سر�ان العقد الم��م ب�ن الشركة و المش��ك 

 معينة يتم تحديدها بناء ع�� اتفاق بي��ما.

 ف�خ العقد : -

يتم ف�خ العقد لأسباب الف�خ �� العقود العامة، و ينطبق كذلك ع�� عقد التأم�ن و قد  -

ت�ون هناك أسباب أخرى، �ون المؤمن لھ لا �ستطيع دفع الأقساط المتبقية و المتفق عل��ا 

 ب�ن الشركة و المش��ك.

التصفية: �عت�� هذان السببان من موجبات ف�خ العقد تلقائيا ، إذ ينتج ع��ما  الإفلاس و  -

 عدم قدرة شركة التأم�ن ع�� دفع مبلغ التعو�ض الأمر الذي يؤدي إ�� ف�خ العقد.
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 ثانيا: أوجھ الاختلاف ب�ن التأم�ن الت�اف�� و التأم�ن التجاري 

التأم�ن التجاري، ومن ب�ن أبرز هذه تتعدد أوجھ الاختلاف ب�ن نظامي التأم�ن الت�اف�� و 

 الاختلافات ما ي��:

 المرجعية ال��ائية )1

التأم�ن الت�اف�� من استثمار،  تتمثل هذه المرجعية �� جميع الأ�شطة ال�ي تجري �� شر�ات

صر �� أح�ام الشريعة الإسلامية �عو�ض، و قواعد حساب الفائض التأمي�ي، وتوزيعھ بأ��ا تنحو 

من الناحية العملية فقد استحدثت المؤسسات المالية الإسلامية ضمن هي�لها  لتأكيد هذا الفرق و 

التنظي�ي، كما هو المثال بالنسبة للقانون المغر�ي المتمثل �� أخد الرأي بالمطابقة من المجلس العل�ي 

 الأع�� .

بدور  ب�ونھ يضم مجموعة من العلماء والمتخصص�ن �� فقھ المعاملات المالية الإسلامية ليقوموا

�� ح�ن نجد المرجعية ال��ائية لشر�ات التأم�ن  �ن الت�اف��.توجيھ عمليات و �شاط شر�ات التأم

التجاري، تخضع إ�� التشريعات و الأعراف ذات أصل تقليدي تجاري محض، ين�جم مع فلسفة 

 المدرسة الرأسمالية بصفة عامة وما ي��تب ع�� ذلك من إجراء عقود عمليات التأم�ن وفق أسس

 المعاوضات المبنية ع�� الغرر و الر�ا و تحقيق الر�ح.

 القانونية العلاقات )2

يقوم عقد التأم�ن الت�اف�� ع�� أساس الت��عات، حيث �عت�� المش��ك شر��ا مع مجموعة من 

المش��ك�ن، �� تحمل الأخطار حال وقوعها، فالعلاقة هنا �عاونية ت�افلية، لذلك فإن صناديق التأم�ن 

 تنتج ر�حا و إنما تنتج فائضا تأمينيا �عود لمص�حة المش��ك�ن أنفسهم، وذلك �عد خصم الت�اف�� لا 

مصروفات الإدارة و مستحقات التشغيل أما عقد التأم�ن التجاري فيقوم ع�� الر�ح، إذ يدفع المؤمن 
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لھ قسط �عو�ض عن ا�خطر �� حالة وقوعھ و �ستقبل المؤمن الأقساط �عو�ضا �حمايتھ �� حالة 

 .197وع ا�خطروق

 و الر�ح التأمي�يالفائض  )3

قيقة �� نظام التأم�ن التجاري، الفائض التأمي�ي �� التأم�ن الت�اف�� ليس لھ اسم ولا ح

الفائض هو الفرق المتبقي من الأقساط وعوائدها �عد خصم التعو�ضات و المصار�ف و المخصصات، و 

ائض �� التأم�ن الت�اف�� �س�ى ر�حا �� حيث يصرف �لھ أو جزء منھ ع�� المش��ك�ن، و ما �س�ى بالف

 وإيرادا �عت�� مل�ا خاصا لشركة و�دخل ضمن أر�احها. 198التام�ن التجاري 

 استثمار أموال التأم�ن. )4

إن الأموال ال�ي ت�ون �� حوزة شركة التأم�ن التجاري، �ستثمر ع�� أساس الر�ا المحرم، و الأر�اح 

أما �� التأم�ن الت�اف�� فإن استثمار الأموال ي�ون بالطرق  الناتجة من الاستثمار، تنفرد الشركة ��ا،

 المشروعة، و �عت�� المش��ك، شر�ك لھ نصيب من الأر�اح الناتجة من الاستثمار الذي تقوم بھ الشركة.

 أسس التغطيات التأمينية )5

ز ع�� نظام التغطيات التأمينية �� عمليات التأم�ن الت�اف��، تحكمھ الشريعة الإسلامية فلا يجو 

سبيل المثال، التأم�ن ع�� الديون الر�و�ة ، و�� المقابل نجد شر�ات التأم�ن التجاري ��دف ا�� تحقيق 

 . 199أع�� ر�ح ممكن، �غض النظر عن أي اعتبارات شرعية أو عرفية أو أخلاقية

                                                           
، الطبعة عثمان أبا بكر أحمد، قطاع التأم�ن �� السودان تقو�م تجر�ة التحول من نظام التأم�ن التقليدي إ�� التأم�ن الإسلامي197

 .45؛ص  2004الثانية،   
ت�اف�� مذكرة مقدمة كجزء من متطلبات شهادة عامر أسامة، أثر آليات توزيع الفائض التأمي�ي ع�� تنافسية شر�ات التأم�ن ال198

الماجيس�� �� العلوم الاقتصادية، تخصص اقتصاديات التأم�ن جامعة سطيف �لية العلوم الاقتصادية و التجار�ة و علوم التسي�� قسم 

 .75،ص  2014/2013العلوم الاقتصادية سنة 

 
 15فلاف صليحة، م س ،ص، 199
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 من حيث ا�حكم الشر�� )6

جاميع الفقهية، أما إن التأم�ن التجاري يخالف مبادئ الشريعة الإسلامية،  باتفاق أك�� الم

، لأن هذا الأخ�� يوافق أح�ام  200التأم�ن الت�اف�� فهو جائز شرعا وقد أجمع العلماء ع�� جوازه

 الشريعة الإسلامية.

 خاتمة:

و�� الأخ�� يمكن القول  أن المشرع المغر�ي نظم أح�ام التأم�ن الت�اف�� ضمن مدونة التأمينات 

مة قانونية مت�املة تخص المالية التشاركية بالمغرب  وفيما المغر�ية و ذلك سعيا منھ لتكريس منظو 

المادة يتعلق بالمقتضيات القانونية ال�ي تخضع لها مقاولات التأم�ن الت�اف�� أورد المشرع المغر�ي �� 

 من مدونة التأمينات ما ي��:    158-1

التأم�ن الت�اف�� الأح�ام تطبق ع�� المقاولات المعتمدة لمزاولة عمليات التأم�ن الت�اف�� وإعادة "

ا�خاصة ��ا الواردة �� هذا القانون. أي با�� أح�ام مدونة التأم�ن ال�ي تخضع لها مقاولات التأم�ن 

التجاري و التأم�ن التعاضدي وعند عدم وجود أح�ام خاصة ��ا، تطبق عل��ا با�� أح�ام هذا القانون 

ذلك �عد الرأي بالمطابقة الصادر عن المجلس ما لم تتناف مع طبيعة وغرض المقاولات المذ�ورة، و 

 العل�ي الأع�� فيما يخص العمليات السالفة الذكر". 

  

                                                           
ابراهيم الراشد، نظام التأم�ن التعاو�ي الت�اف�� الاسلامي، قواعده وفنياتھ، مع المقارنة بالتام�ن عبد ا�حميد محمد اليع��، ووائل  200

 . 347التجاري الديوان الأم��ي ال�و�ت، ص 
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 لائحة المراجع 

  إدريس ال�حاك، الوج�� �� حوادث الس�� التأم�ن الإجباري ع�� السيارات، مطبعة النجاح ا�جديدة، الطبعة

 ؛1989الثانية 

 ن الاستثمار، واقعها ا�حا��، وحكمها الشر��، مطبعة حسان أحمد سعيد ا�جرف،عقود التأم�ن وعقود ضما

 ،1986سنة 

 ،مطبعة حسان، القاهرة ؛ -دراسة مقارنة -أحمد سعيد شرف الدين، أح�ام التأم�ن �� القانون و القضاء 

 لعالم رانية ز�دان العلاونة، إدارة مخاطر التأم�ن التعاو�ي الإسلامي الملتقى الثالث للتأم�ن التعاو�ي،رابطة ا

 ؛2011الإسلامي،الهيئة الإسلامية العالمية للاقتصاد و التمو�ل.

  لع�� أحلام، دور شر�ات التام�ن �� تقليل المخاطر، الائتمانية لدى البنوك الإسلامية، دراسة حالة بنك ال��كة

جامعة محمد ا�جزائري و�الة باتنة، رسالة لنيل دبلوم الماس��، �� العلوم الاقتصادية، تخصص نقود مالية، 

حيضر �سكرة �لية العلوم الاقتصادية و التجار�ة و علوم التسي�� ، قسم العلوم الاقتصادية والتجار�ة و علوم 

 ؛2014-2013التسي�� قسم العلوم الاقتصادية،

 ،أطروحة لنيل الدكتوراه �� العلوم -تجارب عر�ية -متطلبات تنمية نظام التأم�ن الت�اف�� فلاف صليحة ،

جامعة حسيبة بن بوع��، الشلف، �لية العلوم الاقتصادية و التجار�ة وعلوم التسي��، السنة  ية،الاقتصاد

 ؛2015 -2014ا�جامعية 

  عثمان أبا بكر أحمد، قطاع التأم�ن �� السودان تقو�م تجر�ة التحول من نظام التأم�ن التقليدي إ�� التأم�ن

 ؛ 2004الإسلامي، الطبعة الثانية،   

  ،أثر آليات توزيع الفائض التأمي�ي ع�� تنافسية شر�ات التأم�ن الت�اف�� مذكرة مقدمة كجزء من عامر أسامة

متطلبات شهادة الماجيس�� �� العلوم الاقتصادية، تخصص اقتصاديات التأم�ن جامعة سطيف �لية العلوم 

 ؛2014/2013الاقتصادية و التجار�ة و علوم التسي�� قسم العلوم الاقتصادية سنة 

 ا�حميد محمد اليع��، ووائل ابراهيم الراشد، نظام التأم�ن التعاو�ي الت�اف�� الاسلامي، قواعده وفنياتھ،  عبد

 دون ذكر سنة الطبع. مع المقارنة بالتام�ن التجاري الديوان الأم��ي ال�و�ت؛
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ل المتعلق بمراقبة وزجر المخالفات �� مجا 66.12الإش�الات العملية من خلال تطبق القانون 

 التعم�� والبناء

المتعلق بمراقبة وزجر  66.12الإش�الات العملية من خلال تطبق القانون 

 المخالفات �� مجال التعم�� والبناء

 

 إطار بوزارة الداخلية 

ية لنشر الو�� نائب رئيس ا�جمعية المغر�

 بالقانون وا�حر�ات

 

 

ده المغرب وتنامي ظاهرة ال�جرة القرو�ة نحو المدن، �عت�� النمو الديمغرا�� الكب�� الذي شه 

السبب الرئيس الذي خلف واقعا عمرانيا مشوها أفرز مشا�ل لا حصر لها ع�� عدة مستو�ات وأخل 

 واكبھ انتشار التجزئات العشوائية والبناء غ�� القانو�ي. �شروط ومتطلبات التنمية العمرانية المتوازنة

مناص من إصدار قانون ل�حد من الأفعال المخلة بقانون التعم��  ولمواجهة هذا الوضع �ان لا 

والبناء، فقواعد التعم�� لا يمكن أن ت�ون فعالة إلا إذا تمت حماي��ا برقابة فعالة وتداب�� زجر�ة 

لتفادي �ل المخالفات قبل وقوعها، فإعداد وتنظيم قطاع التعم�� ب�املھ يتم باح��ام رخصة البناء 

 201الذي �ساهم �ش�ل كب�� �� عملية تنمية وتنظيم المدينة.والتجزئ ال��يء 

ومن المعلوم أن نظام الرقابة والزجر �� مجال التعم�� والبناء، �عد من أصعب العمليات �سبب 

ديناميكية الظاهرة، والإم�انيات ال�خمة ال�ي تحتاجها أجهزة المراقبة وهيئا��ا الم�لفة بذلك، بفعل 

                                                           
 2016أكتو�ر  11منشور بمجلة قانون واعمال  بتار�خ  66.12عبد ا�خالق عز�ز ، مقال �عنوان  قراءة أولية �� قانون  201
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�دد الطا�ع العمرا�ي للمدينة يوما �عد يوم، مما يتطلب معھ وجود أجهزة المشا�ل المتعددة ال�ي �

رقابية قو�ة وا�حة المعالم من حيث الصلاحيات والمهام الم�لفة ��ا ع�� جميع المستو�ات، كما أن 

هناك حاجة �� نفس الوقت إ�� تفعيل المراقبة والزجر لأن المسطرة القائمة حاليا غ�� فعالة بحكم أ��ا 

ي ع�� توزيع جد معقد للأدوار ما ب�ن ا�جماعات ال��ابية  وما ب�ن الإدارة الم�لفة بالتعم�� وما ب�ن تنب�

القضاء والسلطة المحلية �ش�ل لا �سعف الإدارة للتدخل �ش�ل ناجع من أجل وضع حد للمخالفات، 

راقيل جمة مما يطرح معھ مراجعة هذه المسطرة ك�ل، إذ كث��ا ما �عوق هذه الأجهزة صعو�ات وع

�شل �شاطها، مما يجعل من الضرورة إيجاد الصيغ القانونية المناسبة لتجعل من هاتھ الأجهزة 

 .202متحررة وفعالة

وقد تدخل المشرع مؤخرا لإيجاد حلا لهذه الإش�الية والعوائق ال�ي �ع��ي قانون التعم��، حيث 

ذو ا�حجة  17بتار�خ  6501ة عدد با�جر�دة الرسمي اسرع لإخراج القانون ا�� ح�� الوجود واصدره 

 1437من ذي العقدة  21صادر ��  1.16.124ظه�� شر�ف رقم  2016شتن��  19الموافق ل  1437

بمراقبة وزجر المخالفات �� مجال  المتعلق 66.12بتنفيذ القانون رقم  2016غشت  25الموافق ل 

المنظمة لقطاع  تميم و�غي�� النصوصمواد، تتوزع ب�ن ت أبواب وعشر ثلاث التعم�� والبناء، يت�ون من

 التعم�� بالمغرب، و��خ و�عو�ض المقتضيات المتعلقة بالمخالفات والزجر.

و��دف هذا القانون إ�� تمك�ن المغرب من نص قانو�ي يتجاوز من خلالھ القصور ال�ي �عرفها 

جميع مختلف المقتضيات نظام الرقابة والزجر المعمول بھ حاليا، ع�� �عز�ز ا�ح�امة �� هذا المجال، بت

 الزجر�ة المتناثرة ب�ن القوان�ن العامة والنصوص الثلاث المنظمة لقطاع التعم�� بالمغرب:

 15بتار�خ  1.92.31المتعلق بالتعم��، الصادر بتنفيذه الظه�� الشر�ف رقم  12.90القانون رقم -1

 ).1992يونيو  17( 1412ذي ا�حجة 

                                                           
  2017هلال ، القضايا البيئية �� أدوات التعم�� واعداد ال��اب، مقال منشور بمجلة التعم��والبناء، العدد الثا�ي يوليوز عبد المجيد  202
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ات العقار�ة والمجموعات السكنية وتقسيم العقارات، الصادر المتعلق بالتجزئ 25.90القانون -2

 ).1992يونيو  17( 1412ذي ا�حجة  15ب تار�خ 1.92.7بتنفيذه الظه�� الشر�ف رقم 

) �شأن 1960يونيو  25( 1379من ذي ا�حجة  30الصادر ��  1.60.063الظه�� الشر�ف رقم -3

 توسيع نطاق العمارات القرو�ة.

التعم�� المغر�ي ترسانة قانونية مهمة قائمة ع�� ضبط وتنظيم المجال  وإن اعت��نا قوان�ن

ا�حضري والقروي، وذلك بتخصيص حزمة من ا�جزاءات ع�� مخالفة أح�ام هذه القوان�ن، وال�ي 

 تقوم ع�� تنفيذها �ل من السلطت�ن الإدار�ة والقضائية.

بناء، �استجابة لاهتمام ذي �عدين، وزجر المخالفات �� مجال التعم�� وال فإنھ يأ�ي قانون مراقبة

 يتمثل 

الأول �� بلورة إطار تدخل قوان�ن التعم�� �� مواجهة ا�خروقات والاختلالات ال�ي �عرفها هذا 

الميدان، وذلك ببيان مختلف أنواع المخالفات �ل �� المجال ا�خاص بھ، ومساطر ضبطها، وتحديد 

�� فرض اح��ام قانون التعم��، وضمان تطبيقھ تطبيقا  مجال تدخل الأجهزة الإدار�ة لما لها من اليات

 سليما ع�� أرض الواقع. 

والثا�ي من خلال الدور المتنامي ل�جهاز القضائي كسلطة فاعلة �� ميدان التعم��، ورك��ة 

 أساسية �حماية المجال من العشوائية. 

قانونية من جهة والعملية الا اننا بتفحصنا لهذا القانون لاحظنا عليھ مجموعة من الملاحظات ال

؟ وا�� أي حد يمكن 12.66من جهة ثانية، فما �� اذن اهم الإش�الات القانونية ال�ي يطرحها قانون 

اعتبار المشرع أحاط بمختلف الإش�الات العملية ال�ي يث��ها قانون التعم�� بالمغرب؟  وما�� الإش�الات 

ذه الإش�الات وغ��ها، ومن اجل التبسيط نتبع العملية ال�ي يث��ها هذا القانون؟ وللإجابة عن ه

 التصميم التا��:



 

 

130 

 2018 يوليوز  19العدد

 66.12المطلب الأول: الإش�الات القانونية ال�ي يث��ها قانون 

 بمراقبة وزجر المخالفات. 66.12الفقرة الأو��: مستجدات قانون 

 الفقرة الثانية: الملاحظات الش�لية والموضوعية 

 66.12�ي يث��ها قانون المطلب الثا�ي: الإش�الات العملية ال

 الفقرة الأو��: الإش�الات ال�ي �عيق تطبيق هذا القانون لأسباب قانونية

 الفقرة الثانية: الإش�الات ال�ي �عيق تطبيق هذا القانون لأسباب ميدانية 

 

 66.12المطلب الأول: الإش�الات القانونية ال�ي يث��ها قانون 

جل أن ــــــــمراقبة وزجر المخالفات �� ميدان التعم�� والبناء ومالمتعلق ب 66.12ون ــــــل�حديث عن قان

 دراستھ �حل الإش�الات ال�ي يطرحها هذا الأخ�� لا بد من ذكر اهم المستجدات ال�ي جاء ��ا هذا القانون 

 بمراقبة وزجر المخالفات. 66.12الفقرة الأو��: مستجدات قانون 

المتعلق بمراقبة وزجر المخالفات ��  66.12ون رقم قان إجمال المستجدات ال�ي جاء ��ايمكن 

 : ميدان التعم�� والبناء ع�� الش�ل التا��

التنصيص ع�� ت�ليف مراقب�ن للتعم�� سواء التا�ع�ن للوا�� أو العامل أو للإدارة تمنح لهم  -

 صفة ضباط الشرطة القضائية بمزاولة مهامهم تحت إشراف النيابة العامة.

تلقائيا أو بناء ع�� طلب السلطة الإدار�ة المحلية أو  ة مراق�ي التعم�� لمهامهمالتأكيد ع�� ممارس -

رئيس المجلس ا�جما�� أو مدير الو�الة ا�حضر�ة �عد إبلاغهم عن طرف الأعوان التا�ع�ن لهم ��ا، أو 

 .203 بناء ع�� طلب �ل �خص تقدم �ش�اي

والمادية للقيام بمهام اليقظة توسيع صلاحيات المراقب�ن وتمكي��م من الوسائل القانونية  -

الإنذار  والرصد، والقيام ب�ل التداب�� لإ��اء المخالفات �� مهدها عن طر�ق المساطر الإدار�ة "

                                                           
  6630، ص 2016شتن��  19بتار�خ  6501جر�دة رسمية عدد 203 
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وحجز المعدات المستعملة �� البناء موضوع المخالفة و�عي�ن " بالإيقاف الفوري للأشغال وامروالأ 

القضائية بتخو�لهم مهمة تحر�ك الدعوى  المخالف حارسا عل��ا ووضع الأختام، أو ع�� المسطرة

 العمومية.

التنصيص ع�� تحر�ر محاضر معاينة المخالفات طبقا للشروط المنصوص والمحددة �� قانون  -

 المسطرة ا�جنائية.

ر�ط المسؤولية بالمحاسبة فيما يخص تحديد صلاحيات مختلف المتدخل�ن من منتخب�ن  -

 وسلطة محلية ومهني�ن.

م ليشمل جميع المتدخل�ن والمهني�ن عندما تصدر ع��م أوامر أو توج��ات توسيع نطاق التجر� -

ساعة من علمهم  48تنتج ع��ا المخالفة أو �سهل �� ارت�ا��ا، أو عدم تبليغها ل�جهات المعنية داخل أجل 

 .204��ا، وكذا بائ�� مواد البناء بدون رخصة

ي�ن �� المراقبة التقنية الرفع من مهنية القطاع بتعز�ز صلاحيات مختلف أصناف المهن -

 مراقبة معاي�� ا�جودة، �غرض حماية أرواح المواطن�ن وممتل�ا��م. وكذا

اعتماد دف�� للورش و�عز�ز عملية تتبع الأوراش المرخصة بإلزام رئيس المجلس ا�جما�� بتوجيھ  -

 ��خ من الرخص والأذون والشواهد الممنوحة إ�� السلطة الإدار�ة المحلية.

افتتاح وإغلاق الأوراش وغرض إلزامية فتح ومسك دف�� للورش بتضم�ن جميع  تنظيم تداب��  -

المعلومات والبيانات ال�ي من شأ��ا تمك�ن المهني�ن ع�� ا�خصوص من ضمان وتتبع ومراقبة هذه 

 الأوراش.

 �عز�ز ا�جانب الرد�� للعقو�ات من خلال إقرار عقو�ات سالبة ل�حر�ة -

                                                           
�لية ا�حقوق تلمسان ا�جزائر السنة عبد الله، التعم�� غ�� القانو�ي ودور الإدارة �� ا�حد منھ ، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه   204

 . 2016/2017الدراسية 
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 تتج�� �� ا�حالات التالية: 

اث تجزئات عقار�ة أو مجموعات سكنية �� منطقة غ�� مسموح ��ا بموجب الأنظمة إحد .1

 والقوان�ن ا�جاري ��ا العمل.

�� حالة البيع أو الإيجار أو قسمة أو غرض ذلك للبيع أو الإيجار لبقع من تجزئة أو مسكن من  .2

و لم ت�ونا مجموعة سكنية إذا �انت التجزئة أو المجموعة السكنية لم يرخص �� إحدا��ما أ

 محل �سلم مؤقت للأشغال، وهو ما �عرف بالتجزيئ السري.

 حالة العود من جديد. �� .3

 الرفع من قيمة الغرامات المعمول ��ا �� القوان�ن ا�جاري ��ا العمل. -

 اعتماد عقو�ة الهدم كعقو�ة ردعية وسيطة ب�ن العقو�ات المالية والعقو�ات السالبة ل�حر�ة. -

ء القانو�ي بإحداث �جنة إدار�ة م�لفة بالهدم وتنظيم مسطرة خاصة تقن�ن عملية هدم البنا -

  بذلك.

إلزامية ا�حصول ع�� رخصة البناء ع�� �ل �غي�� كيفما �انت طبيعتھ وإلزامية ا�حصول ع��  -

 رخصة الإصلاح للأشغال الطفيفة وع�� رخصة الهدم سواء �ان جزئيا أو �ليا

 ر�اء من تزو�د المب�ى إلا �عد حصولھ ع�� رخصة السكنمنع المصا�ح الم�لفة بتوزيع الماء والكه -

 وتحديد ا�جهات الم�لفة بمعاينة وإثبات المخالفة ومنحها صفة الشرطة القضائية -

م�انية إيقاف الأشغال مباشرة �عد المعاينة وحجز المعدات وإغلاق الورش ووضع الأختام عليھ  -

 205مع تحر�ر محضر بذلك

 �� حالة إدانة المخالف التنصيص ع�� مصادرة المحجوزات -

                                                           
المتعلق بمراقبة وزجر المخالفات ��  66.12�شأن تفعيل مقتضيات القانون رقم  2017غشت  1بتار�خ  17-07دور�ة مش��كة رقم   205

 مجال .التعم�� والبناء.
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أم�انية هدم �ل بناء غ�� مرخص لھ أو غ�� مطابق للرخصة المسلمة وهذا القرار أي الهدم لا  -

يبطل تحر�ك الدعوى العمومية و�شديد العقو�ات إقرار عقو�ة المهندس المعماري ومنسق المشروع �� 

 حالة الاخلال بمقتضيات دف�� الورش.

�� الارتقاء �سلطات المراقبة وزجر المخالفات لم�ا��ا المعهود لتقوم و��ذا يت�ح أن المشرع عمل ع

بأدوارها الرقابية بأكمل وجھ، نظرا لما يكتسيھ ميدان التعم�� من أهمية قصوى مرتبطة بالتنمية �� 

 12.90مداها الآ�ي والاس��اتي��. و�� الوقت ذاتھ أدخل �عديلات أخرى ع�� �ل من القانون رقم 

المتعلق بالتجزئات العقار�ة والمجموعات السكنية وتقسيم  25.90عم�� والقانون رقم المتعلق بالت

 206�شأن توسيع نطاق العمارات القرو�ة. 1.60.063العقارات، ثم ع�� الظه�� الشر�ف رقم 

 والموضوعية السلبية ع�� القانون  الفقرة الثانية: الملاحظات الش�لية

راقبة وزجر المخالفات �� مجال التعم�� والبناء، نقف ع�� بم المتعلق66.12بالرجوع ا�� القانون 

 مجموعة من الملاحظات والمتعلقة أساسا بالش�ل من جهة والموضوع من جهة ثانية.

 أولا: الملاحظات الش�لية  

المتعلق بمراقبة وزجر المخالفات هو سقوط  66.12�� قراءة قانون  ما يث�� الانتباه   إن أول 

حال العديد من النصوص القانونية، �� فخ التعقيدات المتمثلة �� التعديلات المشرع مرة أخرى ك

مواد رة (المدخلة ع�� القوان�ن المنظمة لقطاع التعم�� السالفة الذكر، بإضافة مواد وفقرات أخرى مكر 

افتتاح الورش )، مما يجعل القارئ مضطرا إ�� الرجوع إ�� قوان�ن التعم�� المعمول ��ا، ح�ى يتس�ى 

فهم النص، كما أن ك��ة التعديلات تجعل المقتضيات غ�� وا�حة، فمن العيوب المتعلقة بصياغة   ھل

التشريع ك��ة التعديلات والإضافات والإحالات مع تكرار المواد، مما يجعل المشروع معيبا من هذا 
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��جمة ا�حرفية مع الوجھ، فصناعة التشريع �� بلادنا �عرف أزمة كب��ة نظرا ل�جوء المشرع غالبا إ�� ال

 207وجود أخطاء لغو�ة فادحة لا يقبل مثلها �� النص التشري��.

فالإضافة ا�� ذلك فان المشرع لم يم�� ب�ن المخالفات وا�جنح وا�جرائم كما نص عليھ القانون 

درهم و�الرجوع ا��  1200ا�جنائي، وا�حال ان الغرامة �� المخالفات حسب القانون ا�جنائي لا تتجاوز 

درهم وهذا تناقض ب�ن النصوص، بل ان المشرع  100.000.000ن التعم�� نجد ان الغرامة تتجاوز قانو 

�� قانون التعم�� لم يم�� ب�ن الشر�ك والمشارك كمصط�ح قانو�ي وهذا عيب شك�� وقع فيھ المشرع 

تان ب�ن وش participatifاما المشارك ف�ي  le coassociéعند ترجمة النص القانو�ي، حيث ان الشر�ك 

 .208المصط�ح�ن

نجها تنص ع��  20912.66 من قانون التعم�� طبقا لقانون  41هذا اما فيما يخص �عديل المادة 

اجراء شك�� لا يوجد ع�� ارض الواقع وهو ان �سليم رخصة البناء يجب ع�� رئيس المجلس ا�جما�� 

 ان يوجھ ��خة من الرخصة بمجرد �سليمها للمع�ي بالأمر 

ن مشرع قوان�ن التعم�� المغر�ي، أعد ترسانة قانونية مهمة قائمة ع�� ضبط وع�� الرغم من أ

وتنظيم المجال ا�حضري والقروي، وذلك بتخصيص حزمة من ا�جزاءات ع�� مخالفة أح�ام هذه 

 .210القوان�ن، وال�ي تقوم ع�� تنفيذها �ل من السلطت�ن الإدار�ة والقضائية

لنظام المعمول بھ، يكشف أن المشرع المغر�ي لم �عمد فإن المتمعن �� أح�ام الزجر ع�� مستوى ا

إ�� وضع تصنيف دقيق ومع�ن ل�جرائم ال�ي تمس المجال العمرا�ي، بل ثم تحديدها ع�� سبيل ا�حصر 

�ش�ل اعتباطي، وهو مالم يتجاوزه المشرع رغم تنديد المهتم�ن ��ذا المقت�ىى أثناء دراسة مسودة 
                                                           

المتعلق  1.60.063قام بتعديل مجموعة من النصوص القانونية من بي��ا الظه�� الشر�ف رقم  66.12تجدر الإشارة ا�� ان قانون   207

  بمثابة مدونة التعم��. 12.90المتعلق بالتجزئات العقار�ة وقانون رقم  25.90بتوسيع نطاق العمارات القرو�ة وقانون الرقم 
 الطالب مداخلة حول قانون التعم�� والاستثمار بوجدة عبد الكر�م   208
المتعلق بمراقبة  66.12) بتنفيذ القانون رقم 2016أغسطس  25( 1437من ذي القعدة  21صادر ��  1.16.124ظه�� شر�ف رقم   209

 .وزجر المخالفات �� مجال التعم�� والبناء
  عمال.الا قانون واللتعم�� والبناء ، مقال منشور بالمجلة �شان جزر مخالفة ا 66.12يو�س ابلاغ ، قراءة �� قانون   210
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ذا المقت�ىى بتصنيف وتحديد مختلف جرائم التعم�� �ش�ل أك�� مشروع القانون، والذي لم يراجع ه

ع�� غرار ما هو معمول بھ �� التشريعات المقارنة. من جهة ومن جهة ثانية لم يم�� ب�ن  تفصيلا

المخالفات وا�جنح وا�جرائم عند وضعھ نصوص قانون التعم�� مما جعل لبسا للقارء او الباحث وح�ى 

المصط�حات وهل �عت�� بذلك قانون التعم�� نص خاص ام ان قانون ا�جنائي  الممارس �� التم�� ب�ن هذه

 هو المبدأ العام �� التصنيف. 

 ثانيا: الملاحظات الموضوعية السلبية ع�� القانون. 

إضافة إ�� عدم الارتقاء بمخالفة التعم�� إ�� درجة ا�جنح أو ا�جنايات �� أحيان اخرى، مع تحديد 

ل إخلالا خط��ا بضوابط البناء والتعم��، وعدم استعمال المشرع لعبارة دقيق ل�جرائم ال�ي �ش�

 أن الأمر يتعلق بمخالفة �سيطة. " ح�ى لا يفهم مخالفة " عوض " جر�مة "

أما ع�� مستوى ا�جهاز أو الأجهزة الم�لفة بالمراقبة، ورغم تحديد المسؤوليات وتوسيع 

شرطة التعم�� المغر�ي الاستفادة من التجارب الفتية " الصلاحيات للمراقب�ن، إلا أنھ لا �شفع للمشرع

ال�ي أغنت حقل الرقابة �� ميدان التعم��، فشرطة التعم�� يمكن اعتبارها جهاز منظم  بوجدة "

وخاص يتكفل �عملية المراقبة والزجر ع�� المستوى المح��، �عمل بصفة مستمرة ومباشرة مع ا�جهاز 

" هيئة التفتيش الف�ي ع�� أعمال  ع�� ر�وع المملكة. وذلك ع�� غرارالقضائي، �� أفق �عميم التجر�ة 

 .211" المعمول ��ا �� التشريع المصري  البناء

، 66.12و�مكن القل ان هناك مجموعة من الهفوات الموضوعية ال�ي لها علاقة وطيدة بقانون 

دقة �� �عض مقتضياتھ. وخاصة اللامركز�ة �� مجال التعم��، بل يمكن إ�عاز هذه الهفوات إ�� عدم ال

فل�ن لم يقدم إضافات مهمة بخصوص لامركز�ة التعم�� و�� المسألة الم��وكة للفقھ، فإنھ كذلك 

 12.90من القانون رقم  55تضمن �عض النقاط الغامضة كتلك الواردة �� التعديل المدخل ع�� المادة 
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أعلاه، محل رخصة  40ل��ا �� المادة المتعلق بالتعم��، والذي جاء فيھ: "تحل رخصة التسو�ة المشار إ

السكن وشهادة المطابقة"، ليعود المشرع ع�� المقتضيات ال�ي ��خت وعوضت أح�ام الباب الرا�ع من 

، ويعت�� بأن استعمال البناية بدون ا�حصول ع�� رخصة السكن وشهادة المطابقة 12.90القانون رقم 

 مجال التعم��؟ �عد ارت�اب مخالفة للقانون ا�جاري بھ العمل ��

وقد يُقال بأن رخصة السكن وشهادة المطابقة لا زالتا باقيت�ن حيث أراد المشرع برخصة التسو�ة 

المذ�ور فقط تجاوز الاختلالات القائمة �� النسيج العمرا�ي بجعلها  66.12الواردة �� القانون رقم 

لتعم��، غ�� أن هذه المقتضيات مؤقتة لتجاوز تدهور البنية العمرانية وتراكمات اختلالات سياسة ا

المتعلق بالمراقبة  66.12تظل غامضة و�� �� حاجة لدور�ة من أجل تفس��ها طالما أن القانون رقم 

وزجر المخالفات �� ميدان التعم�� والبناء لم يحل لأي مرسوم �� هذا ا�خصوص. و�ظل �حيحا بأن 

ك��يئة واستثمار ضف�ي أ�ي رقراق و�ح��ة من نقاطھ الغامضة كذلك مدى تطبيقھ داخل مجال النفوذ، 

 16.04مار �شي�ا بإقليم الناضور ا�خاضعت�ن لنص�ن قانون�ن خاص�ن وهما ع�� التوا�� القانون رقم 

 212؟25.10والقانون رقم 

ونلاحظ أيضا ع�� المشرع المغر�ي عند دراستھ لهذا القانون أنھ لم يأخذ �ع�ن الاعتبار 

 �ا ما ي��:النقاط التالية نذكر م� �عض

تصنيف �ل المخالفات المتعلقة بالتعم�� ب�ل وضوح وتدقيق، وذلك حت لا ي�ون هناك خلط  -

ب�ن المخالفات وا�جنح، او انھ �ان ع�� المشرع �� حالة الزجر الإحالة ع�� نصوص القانون ا�جنائي او 

 مطابقة مقتضيات قانون التعم�� لمقتضيات القانون ا�جنائي.

 � كجهاز وحيد متخصص من أجل ال��وض بأعباء تطبيق قانون التعم��.احداث شرطة التعم� -

                                                           
 66.12تجدر الإشارة ا�� ان وزارة السك�ى والتعم�� مع وزارة الداخلية اصدرتا مؤخرا دور�ة مش��كة حول تفعيل مقتضيات القانون   212

  اعلاه 5انظر الهامش رقم
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تكريس مبدأ الصرامة والفعالية �� نظام زجر المخالفات وذلك بتجر�م المخالفات ال�ي �ش�ل  -

 إخلالا خط��ا بضوابط البناء والتعم��.

ؤ التنصيص صراحة ع�� مسؤولية رئيس المجلس ا�جما�� �� حالة ثبوت أي تقاعس أو تواط -

 من جانبھ.

إم�انية اعتماد �سب مئو�ة معقولة من الغرامات وتحو�لها لم��انية ا�جماعات ال��ابية والو�الات  -

 ا�حضر�ة إن اقت�ىى ا�حال.

توحيد و�عميم بطاقات المراقبة المؤهلة لإنجاز محاضر الزجر والمعاينات من طرف ضباط  -

 الشرطة القضائية.

ن والم�لف�ن بمعاينة أوراش التجزئات والبناء، لتعميق تنظيم دورات ت�و�نية لفائدة التقني� -

 " والتقنية �� مجال عملهم.تحر�ر المحاضر معارفهم القانونية"

اعتماد الاست�جالية �� تطبيق وتنفيذ الأح�ام وذلك عن طر�ق تبسيط المساطر لإنجاز  -

لدى المحكمة المخالفات وضبطها مع منح الاختصاص للقضاء الاست�جا�� عوض النيابة العامة 

 المختصة. 

وتجدر الإشارة �� ختام هذه النقطة ا�� انھ هناك مجموعة من الهفوات القانونية ال�ي سقط 

وذلك مرورا ع�� مجموعة من  66.12فيھ المشرع من خلال �عديلھ قانون التعم�� عن طر�ق قانون 

�� القانون بمثابة مدونة الملاحظات ع�� رأسها ان هذا القانون لم يدخلھ المشرع ضمن قانون التعم

التعم�� بل جعلھ قانونا منفردا عليھ �� الوقت الذي هو نفسھ الذي جاء بتغ�� ارع مواد من قانون 

المتعلق بالتجزئات  فكلا هذين القانون�ن تم �عديل  25.90المتعلق بقانون التعم�� وقانون رقم  12.90

المشرع ان يظم جميع هذه القوان�ن �� �عديل ،فالأجدر ع��  66.12�عض مقتضيا��ما عن طر�ق قانون 

 وحيد و�ظمها �� مدونة وحيدة و�� مدونة التعم��. 
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، ال�ي 66.12و�الإضافة ا�� �ل هذه الملاحظات هناك �عض الإش�الات العملية ال�ي يث��ها قانون 

 سنتطرق ال��ا من خلال المطلب الثا�ي من هذا البحث.

 66.12ة ال�ي يث��ها قانون المطلب الثا�ي: الإش�الات العملي

ان التعم�� بالأساس ��م مجموعة من الهيئات الإدار�ة وع�� رأس��ا رئيس ا�جماعة ال��ابية 

ك عن وزارة الإس�ان �� ـــــــــــر والمراقبة ناهيــــــــــــــي إطار الزجــــــــــة والشرطة القضائية فـــــــة المحليـــــــــوالسلط

مالة او إقليم، و�ذلك يث�� ـــــــــــم التعم�� والبيئة ب�ل عـــــــــــــة ا�حضار�ة و�الإضافة ا�� قســــــــــــ�خص الو�ال

ـــون التعم�� بالمغرب إش�الات �� التطبيق، لا من حيـــــــقان ــــث ك��ة المتدخل�ن وعـــــــــ دم ملاءمتھ لقانون ــــــــ

�� ذلك بالإضافة ا�� إش�الية عدم �عميم تصاميم ال��يئة ع�� المجال البيئة، وكذا تنازع الاختصاص 

 القروي.

 الفقرة الأو��: الإش�الات ال�ي �عيق تطبيق هذا القانون لأسباب قانونية

إش�الات قانونية ش�ى وسنخص بالدراسة هنا إش�الية �عدد المتدخل�ن ��  66.12يث�� قانون 

 الاختصاص �� هذا المجال، فكيف ذلك؟  مجال التعم�� والذي ينتج عنھ تنازع 

 أولا: �عدد المتدخل�ن �� مجال التعم�� 

لقد �عددت الأجهزة المتدخلة �� مجال التعم�� لا من حيث التخطيط والتدب�� ع�� المستو��ن 

المركزي والمح�� ولا من حيث مراقبة وزجر المخالفات. وهذه الأخ��ة �� ال�ي لها علاقة بموضعنا حيث 

زجر ومراقبة المخالفات �� مجال التعم�� والبناء حيث او�ل المشرع هذه العمليات ا�� ضباط مجال 

ع��  19الشرطة القضائية، هذا و�الرجوع ا�� مقتضيات قانون المسطرة ا�جنائية نجدها تنص �� المادة 

 ضباط الشرطة القضائية وهم ع�� الش�ل التا��:

الملك ونوا��م وقضاة التحقيق بمحاكم الاستئناف وهم الوكلاء العامون للملك ونوا��م ووكلاء  -

 ضباط سامون للشرطة القضائية 
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ضباط الدرك المل�ي المخول�ن لهذه الصفة والدركيون الذين قضوا ثلاث سنوات من ا�خدمة  -

 الفعلية وعينا بموجب قرار مش��ك لوز�ر العدل والسلطة الم�لفة بالدفاع الوط�ي.

ي المراقبون العامون عمداء الشرطة المفتشون الذين قضوا ع�� الأقل المدير العام للأمن الوط� -

 ثلاث سنوات وانتدبوا بقرار مش��ك ب�ن وز�ر العدل ووز�ر الداخلية.

 الباشوات والقواد  -

- ......... 

الان المشرع لم يحدد الا الباشوات والقيد �� مجال التعم�� بصف��م ضباط الشرطة القضائية 

ا�عا من تحر�ر محاضر المخالفات والمراقبة من طرف با�� ضباط الشرطة القضائية وهنا نقول انھ لا م

وع�� راسها الدركيون �� المجال القروي ورجال الامن �� المجال ا�حضري. وهذا فعلا ما يقع ع�� ارض 

الواقع وخصوصا �� المجال القروي حيث ان �عض الدركيون يقومون بتحر�ر المخالفات طبقا للقانون 

انھ ع�� ارض الواقع لا يقع ذلك الا �عد الاستشارة مع القواد، الا نھ يقومون بدون استشارة ضدا  الا 

 213ع�� القائد عند وجود سوء تفاهم ب�ن ا�جهاز�ن.

وتجدر الإشارة ا�� انھ هناك �عض المراقب�ن ليست لهم صفة ضباط الشرطة القضائية و�قومون 

�� القائد او الباشا حسب الاختصاص ومن ب�ن هؤلاء قسم بمراقبة البناء العشوائي و�حيل الامر ع

 البناء والتعم�� والبيئة ب�ل من العملات والاقاليم وا�جهات.

وتجدر الإشارة ا�� ان ضبط المخالفات �� ميدان التعم�� يحتاج ا�� موارد �شر�ة كفيلة بالقيام 

اح وثائق التعم�� من جهة، ولمراقبة بمهامها ع�� أحسن وجھ تر�ده الإدارة ويساير القانون وذلك لإنج

فعالة ل�حركة العمرانية من جهة ثانية، ومن هنا تأ�ي أهمية مؤازرة المصا�ح التقنية التا�عة للإدارة 

المحلية وا�جماعية ال��ابية وذلك بمنحهم صفة الضبط بالإضافة ا�� مساعدة الضباط من خلفاء 

                                                           
  ، مقال منشور بموقع اقتصاد قانون.66.12خلة �� مراقبة وجزر مخالفة والبناء وفق قانون سم�� ووال ، ا�جهات المتد  213
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جال التعم��، خاصة  اذا علمنا ان هذا الميدان �عت�� الباشوات والقواد ومنحهم الصفة الضبطية �� م

 . 214من القطاعات المعقدة والشائكة ال�ي تتطلب إم�انية �شر�ة مختصة

 ثانيا: إش�الية الاختصاص �� مجال التعم�� 

، و�صرف النظر عن  الملاحظات الانفة ، فقد أكد المشرع من خلال 66.12بالرجوع ا�� القانون  

م فكرة مفادها أن السلطة ا�ح�ومية الم�لفة بالتعم�� تختص بالتعم�� التقديري ووضع هذا القانون المه

المتعلقة بھ، وح�ن ي�ون عملياتيا ترتكز تدخلا��ا ع�� ا�جوانب القانونية والتقنية ��  تالاس��اتيجيا

 .الفاتمقابل اختصاص ا�جماعة والسلطة المحلية بإجراءات التعم�� العمليا�ي والمراقبة وزجر المخ

لذلك فإن مشرّع القانون الإداري للتعم�� هو من �عمل ع�� توزيع الاختصاص �شأن المادة 

المحولة، وليس مشرع القانون الإداري المح��؛ فمنح اختصاص تخطيط الطرق العامة لرؤساء مجالس 

قبة وزجر المتعلق بالمرا 66.12تم من خلال القانون رقم  -حسب التصنيف السابق-ا�جماعات القرو�ة 

 .المتعلق با�جماعات ال��ابية 113.14المخالفات �� ميدان التعم�� والبناء وليس بالقانون التنظي�ي رقم 

إن هذه النتيجة الأخ��ة ول�ن �انت صعبة التكييف لما تتطلبھ من جهد ده�ي مع أ��ا تحتاج لمباحث 

كر أعلاه �� نص القانون التنظي�ي خاصة، فإ��ا تجد سندها الب�ن وأصلها الوا�ح و�الإضافة إ�� ما ذ

 المذ�ور. 

هذا الأخ�� أكد من خلال مقتضياتھ ا�ختامية ع�� أنھ يمكن لنصوص �شريعية خاصة أن �سن، 

عند الاقتضاء، تداب�� استثنائية بخصوص صلاحيات رؤساء مجالس ا�جماعات �� ميدان التعم��... 

ق... و�� الوقت ذاتھ جعل من �عض النصوص وذلك فيما يتعلق بوضع نظام خاص ل��يئة �عض المناط

ا�خاصة بالقانون الإداري للتعم��، سار�ة المفعول بالرغم من تضييقها لاختصاصات رؤساء �عض 

المجالس ا�جماعية �� ميدان التعم�� بإسنادها للو�الات ا�حضر�ة و�عض الإدارات الأخرى. و�� هذا 

                                                           
  قتصاد قانون ا، مقال منشور بالمجلة الالك��ونية  66.12سم�� ووال ، ا�جهات المتدخلة �� مراقبة وجزر مخالفة والبناء وفق قانون   214
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تظل سار�ة ع�� أنھ: " -113.14التنظي�ي رقم  دائما المقتضيات ا�ختامية للقانون -الصدد نصت 

المتعلقة  16.04المفعول الأح�ام المتعلقة بالاستثناءات المذكورة الواردة �� �ل من القانون رقم 

المتعلق ب��يئة واستثمار موقع بح��ة مارشي�ا  25.10ب��يئة واستثمار ضف�ي أ�ي رقراق والقانون رقم 

 . "...لتصدير و�ا�� المناطق المعنية ب��يئة خاصةإ�� غ�� ذلك من المناطق ا�حرة ل

لذلك، فقانون التعم�� من �عمل ع�� توزيع اختصاص التعم�� ب�ن الدولة وا�جماعات، �� ح�ن �عمل 

 نصوص اللامركز�ة بتفصيل كيفية قيام ا�جماعة باختصاصها �� ميدان التعم��. 

هو ما عمل عليھ القانون التنظي�ي  هذا التجزيء �� اختصاص ا�جماعة ضمن المادة المذ�ورة،

بتحديد صلاحيات مجلس ا�جماعة ثم صلاحيات رئيس المجلس �� ميدان التعم�� والبناء.  113.14رقم 

 215و�التا�� تبيانھ لممارسة الصلاحية �� الاختصاص وليس العكس

أو أما �شأن الاختصاص ا�جديد المسند لرئيس مجلس ا�جماعة، فيتعلق برخصة الهدم ا�جزئي 

الك�� لبناية من البنايات ال�ي تتطلب ا�حصول ع�� هذا النوع من الرخص. هذا القرار بالهدم ول�ن �ان 

مانحا عكس قرارات الهدم الأخرى الآمرة، فإنھ لأول مرة �سند الاختصاص �شأنھ للرئيس المذ�ور الذي 

 .يبت فيھ داخل أجل شهر

بت �� هذه الطلبات المانحة والمتعلقة بقرارات آجالا معينة لل 66.12لكن، وإذ حدد القانون رقم 

من  48الهدم هذه، غ�� أنھ لم يب�ن مآل طلب المستفيد �عد انقضاء آجال الشهر المذ�ور. فالمادة 

و�� إطار من�ج المقارنة والتماثل سبق لها أن جعلت طالب رخصة البناء �� حكم  12.90القانون رقم 

ودون جواب ا�جماعة، باعتبارها السلطة المختصة باتخاذ القرار المستفيد �عد انقضاء آجال الشهر�ن 

تحديد مآل طلب رخصة الهدم المذ�ورة �عد  66.12ال��ائي �شأ��ا. و�التا�� �ان حر�ا بالقانون رقم 

 انقضاء آجال الشهر.

                                                           
  يو�س ابلاغ، مرجع سابق.  215
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 الفقرة الثانية: الإش�الات ال�ي �عيق تطبيق هذا القانون لأسباب ميدانية

 مع مقتضيات قانون البيئة 66.12طابقة قانون أولا: إش�الية عدم م

�شأن المراقبة وزجر المخالفات، قانونا مستداما. فإذا �ان المشرع قد  66.12لم يكن القانون رقم 

عمل من خلالھ ع�� تكييف قواعد القانون الإداري للتعم�� مع نصوص اللامركز�ة، غ�� أنھ لم �عمل 

 .يئي كأحد اهتمامات قانون التعم��بالموازاة مع ذلك ع�� إدراج البعد الب

إن الاهتمام بالبعد البيئي فيما يتخذ من قرارات، لم �عد فقط حكرا ع�� الرخص المتعلقة بفتح 

المحلات المضرة بال�حة والمحلات المز�جة والمحلات ا�خطرة، وإنما ع�� �ل القرارات كيفما �ان نوعها، 

ء. والأك�� من هذا، لقد انتشر تصور حديث يؤكد العلاقة ولاسيما فيما يتعلق �عمليات التعم�� والبنا

 .ا�حتمية ب�ن التعم�� بالبيئة كأحد أهم وأبرز مقومات التعم�� المستدام

و�� الآونة الأخ��ة، قد حددت تصورا��ا لتطبيقات التعم�� -فر�سا خصوصا–إن النظم المقارنة 

ن تجاوز اختلالات السياسة العمرانية يبدأ المستدام، كما مكنت عدة تحليلات تبعا لذلك من معرفة أ

من �سط�� العلاقة ب�ن قانون التعم�� وقانون البيئة. فالاهتمام بالاستدامة أض�� مفروضا �� توجهات 

سياسة التعم��، كما أنھ يحتم ع�� المتدخل�ن �� القطاع تجاوز الاهتمامات التقليدية لأجل تجديد 

 .اقتصادي-والسيوسيوحضري مواكب لتغ��ات المحيط البشري 

المتعلق بالمراقبة وزجر المخالفات �� ميدان التعم�� والبناء لا  66.12إن مضام�ن القانون رقم 

ع�� القانون  -ولو �ش�ل عر��ي-يوجد ف��ا أي مقت�ىى يتطابق مع ما ذكر أعلاه. بل إ��ا لم تحيل 

المتعلق  11.03أو ع�� القانون�ن رقم  بمثابة ميثاق وط�ي للبيئة والتنمية المستدامة، 12.99الإطار رقم 

المتعلق بدراسة التأث��ات ع�� البيئة وغ��ها من قواعد القانون  12.03بحماية واستصلاح البيئة ورقم 
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العام للبيئة، فبالأحرى أن �ستأثر اهتمامها بالتشريعات المتعلقة بالطاقة ودراسة التأث��ات المتعلقة ��ا 

 216 .ع�� عمليات التعم�� والبناء

المتعلق بالمراقبة وزجر  66.12ولهذه الأسباب يمكن القول بأن من الهفوات الك��ى للقانون رقم 

المخالفات �� ميدان التعم�� والبناء، عدم أخذه �ع�ن الاعتبار للمعطى البيئي �� مقتضياتھ. مع العلم ان 

أبناء والتعم��، لذا يت�ح  ا�جماعات ال��ابية من عمالات واقاليم قامت بإدماج قسم البيئة ا�� قسم

 .لم يرق �عد إ�� قواعد التعم�� المستدام 66.12جليا ان قانون 

 ثانيا: عدم �عميم تصاميم ال��يئة ع�� المجال القروي 

يكت��ي تنظيم البناء بالوسط القروي أهمية بالغة لما يوفره من إطار سليم ولائق �حياة كر�مة  

ضبط حركية توسعھ العمرا�ي وصون المحيط الطبي�� والبيئي  ومستقرة لساكنتھ، وكذا لمساهمتھ ��

ولهذا وا�حفاظ ع�� التوازن والا��جام ��ذا الوسط �ش�ل يحول دون انتشار البناء العشوائي، 

الغرض س�� المشرع إ�� وضع الأليات الكفيلة لتأط�� حركية العمران والبناء بالمناطق القرو�ة، من 

ال��اب القروي. وذلك من أجل التحقق من مدى اح��ام عمليات البناء خلال إقرار رخصة البناء �� 

لمضام�ن وثائق التعم�� ال�ي �غطي هذا المجال. و�التا�� فإن البناء و�سليم رخص البناء يخضع 

من نفس القانون. هذه  46المتعلق بالتعم�� وكذا المادة  12.90من القانون رقم  45المادة  للأح�ام

أنھ إذا �ان الغرض المخصص لھ الأرا��ي الواقعة خارج الدوائر المشار إل��ا �� المادة الأخ��ة تنص ع�� 

من القانون أعلاه، غ�� محدد �� تصميم ال��يئة وتصميم التنطيق فإن رئيس المجلس ا�جما��  45

مع �سلم رخصة البناء إذا توفرت �� المشروع الشروط المتعلقة بالمساحة الدنيا بالبقعة الأرضية المز 

                                                           
القا��ي بإحداث و�الة   12.99 )لتطبيق القانون رقم1999أكتو�ر  6(  1420من جمادي الآخرة  25ادر �� ص 2.99.69مرسوم رقم  216 

 .التنمية الاجتماعية

http://adala.justice.gov.ma/production/html/Ar/140064.htm
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أمتار من  10إقامة المب�ى عل��ا و�المساحة المسموح ببنا��ا و�علو المب�ى... و�جب أن يقام المب�ى ع�� �عد 

 .أمتار من ا�حدود بينھ و��ن با�� العقارات المجاورة لھ 5حد الطر�ق العام المجاور لھ و

 12.90من قانون  45و 46يت�ح انھ لم �شر ا�� أي �غ�� للمادة  66.12و�الرجوع ا�� القانون 

من نفس القانون، مما يث�� اش�ال كب�� حول مدى  55و 41و 40المتعلق بالتعم�� بل اكتفى بتغ�� المادة 

احقية تطبيق هذا القانون ع�� المجال القروي، مع العلم ان السلطة المحلية �� إطار مراقبة وزجر 

روي. بل �ان ع�� هذه الأخ��ة تطبق المخالفات تقوم بتطبيق القانون حرفيا ولا �ستث�ي المجال الق

 من قانون التعم��  46و 45المادت�ن 

 تبسيط مساطر البناء �� المجال القروي  

ان مش�ل عدم �عميم تصاميم ال��يئة والتنطيق او ما �س�ى بوثائق التعم��، اض�� �ش�ل عائقا 

يا ان المشرع لا �ساير امام التنمية من جهة وامام التطبيق القانون من جهة ثانية، مما يت�ح جل

، وع�� الدولة ان تقوم باستصدار مذكرات مش��كة ب�ن وزارة 66.12الواقع من خلال القانون 

الداخلية ووزارة الإس�ان من اجل تحديد مناطق تنفيذ هذا القانون وكيفية المراقبة وتوحيد مسطرة 

 المراقبة والزجر.

بد من تطبيق المذكرت�ن الوزارت�ن ال�ي �س�� ا�� ل�ل هذا وتفاديا لأي اش�ال �� تطبيق القانون لا 

الوزارة  وحسب ما جاء �� الدور�ة تبسيط مساطر البناء والتعم�� �� المجال القروي،

�شأن تفعيل  2017غشت  1بتار�خ  17-07رقم  والسك�ى والبيئة ال��اب والتعم�� بإعداد الم�لفة

المخالفات �� مجال التعم�� والبناء. وإلغاء الدور�ة  المتعلق بمراقبة وزجر  66.12مقتضيات القانون رقم 

 2000217بتار�خ السادس من أكتو�ر من سنة     2000\1500المش��كة القديمة رقم 

                                                           
. حيت تجدر الإشارة ا�� 07/17�عتقد ان الدور�ة ا�جديدة والقانون ا�جديد يل�� هذه الدور�ة و�جب العمل بالدور�ة ا�جديدة  رقم   217

با�جماعة  الطلب تار�خ وضع من بدءا يوما 15مدة �انت  تنص ع�� ماي��:  يجب تحديد 2000/1500ان الدور�ة المش��كة القديمة رقم

راسة، وكذا بتبسيط المساطر وطرق دراسة طلبات رخص البناء والتجزيء وتقسيم العقارات وإحداث المجموعات والد للنظر المعنية

= 



 

 

145 

 2018 يوليوز  19العدد

و�� ا�ختام لابد ان �ش�� ا�� انھ رغم ما أث�� حول هذا القانون فالأكيد أن لھ مظاهر إيجابية 

برخص الهدم ال�ي استحد��ا القانون وتقو�ة  تجلت ع�� ا�خصوص �� ملأ الفراغ القانو�ي المتعلق

التنسيق ب�ن الهيئات الرقابية وتمك�ن المراقب وضابط الشرطة من اختصاص اتخاذ الأمر بوقف 

منح المراقب صلاحية طلب ��خ�� القوة العمومية  الأشغال واتخاذ التداب�� اللازمة لإ��اء المخالفة، 

                                                                                                                                                                                     
= 

السكنية، حيث يمكن تقليص عدد الوثائق الم�ونة للملفات، وذلك �� إطار من التعاون والتنسيق ما ب�ن الفرقاء المعني�ن، 

ودون رفض  ا�جلسة الملاحظات خلال ت�حيح لأعضاء ال�جنة وأتيح �ة،و�الة حضر  �ل وحيد �� بخلق شباك الإرادة هذه وترجمت

 .�ليتھ �� البناء تصميم

الموجهة من وز�ر السك�ى والتعم�� وسياسة المدينة آنذاك إ�� مدراء  2012د�سم��  25بتار�خ  21536كما جاءت الدور�ة الوزار�ة رقم 

وسياسة المدينة وال�ي أكدت ع�� أن تـأهيل العالم القروي وتنميتھ وتوف��  الو�الات ا�حضر�ة والمفتش�ن ا�جهو��ن للسك�ى والتعم�� 

العيش الكر�م لساكنتھ يحظى بأهمية بالغة من طرف السلطات العمومية و�التا�� تؤكد الدور�ة ع�� وجوب تب�ي مقار�ة �شاركية  ظروف

 دراسة مشاريع طلبات ال��خيص من خلال محور�ن أساسي�ن: جديدة لتأط�� التعم�� والبناء بالعالم القروي وتو�� اليسر والمرونة ��

الشمولية  ةالمحور الأول: يتعلق بالمقار�ة ا�جديدة لتأط�� التعم�� والبناء �� المجالات القرو�ة ال�ي �عرف ضغطا عمرانيا م��ايدا إذ أن المقار�

اظ ع�� ا�خصوصيات المحلية والمم��ات لمعمار�ة للقرى، الاستباقية �� ضرورة م�حة لتمك�ن ساكنة الوسط القروي من سكن لائق ول�حف

وتؤكد هاتھ المقار�ة أيضا ع�� وضع برامج جديدة من قبيل التجزئات ذات التجه�� التدر��� بمحاذات الدواو�ر والمناطق ال�ي �عرف ضغطا 

 بالعالم القروي. عمرانيا، كما تم التأكيد ع�� وضع إطار جديد لتحديد شروط المساعدة المعمار�ة والتقنية

فيؤكد ع�� �عض التداب�� الواجب ن�جها لتبسيط مسطرة دراسة ومنح رخص البناء �� التعم�� بحيث أن  أما المحور الثا�ي: من الدور�ة  

هذه التسهيلات المق��حة يجب ا�حرص ع�� تفعيلها من دون الإخلال بالأهداف المتوخاة م��ا المتمثلة �� محار�ة البناء المتفرق 

 والتقسيمات الغ�� القانونية وأيضا ا�حفاظ ع�� المناطق الفلاحية ذات الأهمية وتم التأكيد �� هذا ا�جانب ع��:

ا�حرص ع�� عدم إلزام المواطن�ن بوثائق تقنية وإدار�ة غ�� ضرور�ة والاكتفاء با�حد الأد�ى م��ا �� ت�و�ن ملفات ا�حصول ع�� رخص      

 البناء للسكن.

ش�الية العقار بالمرونة اللازمة مع الأخذ �ع�ن الاعتبار خصوصيات المناطق وا�جهات القرو�ة وعدم التشدد �� اش��اط التعامل مع إ 

 وسيلة إثبات الملكية أو حق التصرف.

 السماح بالن�ول عن مساحة الهكتار الواحد أو الز�ادة �� علو البنايات إذا �ان هناك ما ي��ر ذلك قانونيا.

 للتصاميم �يالمجا التسليم 

 280 رقم الوزار�ة للبناء �الدور�ة من ب�ن المستجدات ال�ي جاءت ��ا دور�ات أخرى، �ستند ع�� التسليم المجا�ي للتصاميم النموذجية

الفق��ة،  وتمنح للأسر القرو�ة القرو�ة، ا�خاصة للساكنة هذه إ�� ا�حاجيات أن �ستجيب يجب 2003مايو  05بتار�خ  الصادرة

 ا�حضر�ة. من طرف الو�الة �ع�ن معماري خاص أشغال البناء لمهندس ورشة علتتب ويعهد

 ل�خدمات، القرو�ة المراكز سوى  الذي لا ��م ال��يئة تصميم عكس ) ع��PACا�جما�� ( ال��يئة إ�� تصميم بالإضافة

ل�ل  للتخطيط المجا�� وتنمو�ة توج��ية �وثيقة اعتباره يمكن ال��يئة ا�جما�� فإن تصميم المجالية الأخرى، بالمناطق الاهتمام ودون 

خلالھ  من )CHEF LIEU( مركز رئي��ي بإبراز تصميم ال��يئة ا�جما�� دراسة ولامتداداتھ المستقبلية، و�سمح القروي ال��اب ا�جما�� م�ونات

تصميم  النمو، تصميم ة سواءبحسب ا�حال التعم�� �شملها أن ال�ي يمكن ا�جماعية والأجزاء يحدد النقط تصميم ال��يئة، انجاز يمكن

الاقتضاء بوثيقةخاصة، �الضابطة للبناء. ف�ي تنص كذلك ع�� عدم قابلية الرفض التلقائي للمشاريع المتواجدة ��  عند أو الهي�لة إعادة

ما يو�ح مجال �حصول القطاعات غ�� المغطاة بوثائق التعم��، حيث تحال الملفات المدروسة إ�� الوزارة الم�لفة بالإس�ان والتعم��، وهو 

 تفاوتات �� دراسات هذه الملفات ع�� مستوى المناطق غ�� المغطاة بوثائق التعم��.
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لاق الورش ووضع الأختام ، إحداث �جنة إدار�ة لتنفيذ قرارات وإم�انية حجز المعدات ومواد البناء وإغ

للسلطة المحلية بدل العامل ،التنصيص ع�� الهدم التلقائي  الهدم و إعطاء صلاحية إصدار الأمر 

حماية للأملاك العامة وا�خاصة وا�جماعات ال��ابية بالإضافة إ�� أرا�ىي ا�جموع وكذا المناطق غ�� 

 وثائق التعم��. القابلة للبناء بموجب
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 الظاهرة ا�حالة حيازة طر�ق عن الأصلية المغر�ية ا�جنسية إثبات

 

 إثبات ا�جنسية المغر�ية الأصلية عن طر�ق حيازة ا�حالة الظاهرة 

 

 باحث �� سلك الدكتوراه،

 -الر�اط  –�لية ا�حقوق 

 

 م�خص

عية و �� ا�جنسية، إذ �عت�� قانون ��دف هذه المساهمة إ�� �سليط الضوء ع�� رابطة التب

ا�جنسية من أهم التشريعات ال�ي لها صلة مباشرة بظه�� الوضعية المدنية للأجانب حيث �سمح 

ا�جنسية بالتمي�� ب�ن المواطن�ن و الأجانب، و ترتب بذلك آثار قانونية ع�� ال�خص أو الدولة سواء �� 

، تثار إش�الية إثبات ا�جنسية الأصلية المغر�ية عن الميدان الداخ�� أو ا�خار��. و من هذا المنطلق

طر�ق ا�حالة الظاهرة عدة صعو�ات عملية م��ا ما هو متعلق بالتشريع و م��ا ما هو متعلق بالعمل 

 القضائي. 

و تأسيسا عليھ، �غدو من المفيد دراسة هذا الموضوع من خلال تحديد موقف المشرع و القضاء 

طة حيازة ا�حالة الظاهرة. و من أجل ذلك قمنا بتحديد القواعد الموضوعية المغر�ي�ن من الإثبات بواس

لإثبات ا�جنسية من خلال توضيح محل و عبء الإثبات (الفصل الأول) ثم التعرض لاحقا لدور ا�حالة 

الظاهرة كقر�نة ع�� حيازة ا�جنسية المغر�ية الأصلية و كذا تحديد موقف القضاء المغر�ي م��ا من 

 الأح�ام الصادرة �� منازعات ا�جنسية المغر�ية  (الفصل الثا�ي).          خلال �عض 
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Cette contribution a pour objet l'étude de la loi sur la nationalité, considérée la 

législation la plus attachée au dahir sur la condition civile des français et des étrangers au 

Maroc. La preuve de la nationalité permet de distinguer entre le national et l'étranger, ce qui 

produit des effets juridiques sur la personne et l'Etat au niveau interne et externe. C'est ainsi 

que la problématique de la preuve de la nationalité marocaine d'origine s'impose, car elle 

donne lieu à des difficultés d'ordre législatif et juridictionnel.  

Il est intéressant d'approcher ce sujet en identifiant la position du législateur et du juge 

marocain quant à la preuve de la nationalité à travers la possession d'état. De ce fait, nous 

identifions les règles de fond de la preuve de la nationalité tout en clarifiant l'objet et la charge 

de la preuve (1ère chapitre), puis nous aborderons le rôle de la possession d'état comme étant 

une présomption de la possession de la nationalité marocaine d'origine ainsi nous identifions 

de la position de la jurisprudence marocaine à travers des jugements en matière des 

contentieux de la nationalité (2ème chapitre).               

 

 

 :�لمات مفتاحية

ا�جنسية، ا�جنسية الأصلية، المواطن�ن، الأجانب، ا�حالة الظاهرة، الوضعية المدنية، ا�حالة 

�شأن الوضعية  1913غشت  12ظه�� المدنية، القر�نة القانونية، القر�نة القضائية، قانون ا�جنسية،  

 المدنية للفر�سي�ن و الأجانب، قانون ا�حالة المدنية.
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 تقديم

� موضوع ا�جنسية من المواضيع ال�ي شغلت بال رجال الفقھ و التشريع �� �ل الدول �عت�

فامعنوا �� دراستھ و تحليلھ و إثبات مبادئھ و قواعده و جعلها ملائمة للظروف السياسية و الاقتصادية 

لدولية و و الاجتماعية للدولة و كذا تحيي��ا مع ما استجد من التطورات السريعة ال�ي �عرفها الساحة ا

خاصة ما يتعلق م��ا بالعولة و ما رافقها من تطور لوسائل الإعلام و الاتصال و ورفع ا�حواجز و تدفق 

رؤوس الأموال و حركية الأ�خاص مما ساهم �� �سريع وث��ة ال�جرة بانتقال الأ�خاص إ�� بيئات غ�� 

 قواعد قانونية وا�حة.بيئا��م الأمر الذي استوجب ضبط وضعيا��م و تنظيم روابطهم بنصوص و 

و �عت�� ا�جنسية تلك الرابطة القانونية و السياسية ال�ي تر�ط ال�خص و الدولة و عل��ا تتأسس 

منظومة ا�حقوق و الواجبات ال�ي يتمتع ��ا حاملوا الصفة الوطنية دون سواهم من الأجانب. فلا يخفى 

ساسية للإ�سان و وسيلة لتحديد تبعية ما ل�جنسية من أهمية �� حياة الفرد بوصفها أحد ا�حقوق الأ 

ال�خص الدولية من الناحية القانونية و السياسية، و �� الفيصل للتمي�� ب�ن الوط�ي و الأجن�ي �� 

دولة معينة. و من مص�حة الفرد أن يتحدد مركزه القانو�ي �� دولة ما بإثبات صفتھ الوطنية أو 

كفولة للوطني�ن، و كذاك من مص�حة الدولة تنظيم الأجنبية �ي يطالب بممارسة حقوقھ المدنية الم

 قواعد إسناد أو فقد الصفة الوطنية لأن ا�جنسية أداة لتعي�ن ركن الشعب �� الدولة. 

 أولا: تحديد مفهوم ا�جنسية

�عت�� ا�جنسية من أبرز مواضيع القانون الدو�� ا�خاص الذي �ان و لازال مثار ل�جدل بحكم 

ية ال�ي تندرج ضمن ا�حياة ا�خاصة للدولة، و يقصد بذلك أن ا�جنسية خصوصيات العلاقة القانون

من المسائل ال�ي ي��ك أمر تنظيمها للقانون الداخ�� للدول، إذ �عود لهذه الأخ��ة حق �عي�ن من هم 

مواطنوها و ذلك عن طر�ق تنظيم شروط كسب جنسي��ا وفقا لمبادئ و أح�ام �ستجيب لاعتبارات 
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و اجتماعية، ف�ل دولة تتمتع بحر�ة ت�اد ت�ون مطلقة �� إسناد جنسي��ا الأصلية سياسية و اقتصادية 

 . 218و المكتسبة

   1930أبر�ل من سنة  12و مما يؤكد الطرح السابق ما جاءت بھ اتفاقية لاهاي الصادرة بتار�خ 

و�� ع�� ما و المتعلقة ببعض المسائل ا�خاصة بتنازع القوان�ن حول ا�جنسية حينما نصت �� ماد��ا الأ 

ي��: "ل�ل دولة ا�حق �� تحديد مواطن��ا بموجب �شريعا��ا الداخلية، و ع�� �ل دولة اح��ام هذا 

التشريع شرط أن ي�ون من�جما مع الاتفاقيات الدولية و العرف الدو�� و المبادئ المسلم ��ا �� مجال 

 ا�جنسية". 

تو�ح أن مصط�ح "جنسية" حديثة  إن دراسة متأنية للقواميس و المؤلفات اللغو�ة العر�ية

العهد �� اللغة العر�ية، إذ �ان الكتاب و الباحث�ن �ستعملون مصط�ح "الرعو�ة" أو "التا�عية"، حيث 

 30الصادر عن المفوض السامي �� لبنان و سور�ا بتار�خ  2825نجد مثلا �� النص العر�ي للقرار رقم 

مل لفظة "جنسية" إلا �عد عشر سنوات �� القرار أنھ �ستعمل لفظة "تا�عية" و لم �ستع 1924غشت 

. و ا�جنسية عند اللغو��ن مشتقة من ا�جنس، و ا�جنس 1934219يوليوز  16الصادر بتار�خ  161رقم 

هو الضرب من ال��يء، و هو أهم من النوع، فجنس الأشياء هو ما شا�ل بي��ا، و الناس أجناس، لهذا 

 . 220فمن يؤ�س الآخر يقال أنھ يجا�سھ

ز  أما
َّ
�� الاصطلاح فقد اختلف الفقھ �� تحديد المقصود من عبارة "ا�جنسية"، فالبعض رك

و  221Henri Batiffol�عر�فھ ل�جنسية ع�� الطبيعة القانونية لرابطة ا�جنسية، حيث �عرفها الفق��ان 

                                                           
، سنة 15/16الهام العل�ي، "إسناد ا�جنسية الأصلية للأولاد بناء ع�� رابطة الدم من جهة الأم"، مجلة المنا�ج القانونية، ع مزدوج  -  218

 . 46، ص 2011
 .35، ص 1994، أكتو�ر 1ج�� �� القانون الدو�� ا�خاص المغر�ي"، المركز الثقا�� العر�ي، ط مو�ىى عبود، "الو  -  219
 .197، ص 2008، سنة 25إدريس ال�حاك، "فكرة ا�جنسية �� المغرب ب�ن الرعو�ة و المواطنة"، مجلة الأ�اديمية، ع  -  220

221 - Henri Batiffol, 1949, Traité élémentaire de droit international privé, librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, 

p 58. 
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Paul Lagarde222 فقھ ع�� أ��ا الانتماء القانو�ي للفرد �شعب الدولة، بينما ر�طها جانب آخر من ال

بأ��ا صفة  223Niboyet Jean Pierreبا�جانب�ن القانو�ي و السيا��ي �� آن واحد، حيث عرفها الفقيھ 

ت�حق ال�خص قوامها رابطة سياسية و قانونية بينھ و ب�ن دولة هو عنصر من عناصر ت�و���ا"، و �� 

لشعب الم�ون لدولة رابطة قانونية و سياسية ب�ن الفرد و الدولة أو �� رابطة تجعل الفرد عضوا �� ا

، إ��ا كذلك علاقة 224معينة أو �� رابطة تحدد الانتماء القانو�ي للفرد تجاه ا�جماعة الم�ونة للدولة

 .   225خضوع دائم ال�ي تر�ط ب�ن الرعية و الملك

و لقد ا�عكس هذا الاختلاف الفق�ي حول تحديد مفهوم ا�جنسية ع�� التوجھ القضائي، حيث 

ية �شأن تحديد مفهوم ا�جنسية ب�ن مؤ�د للاتجاه الفق�ي الأول و هذا ما ع�� تباينت الأح�ام القضائ

أبر�ل  6بقرارها الصادر بتار�خ  Nottobohmعنھ موقف محكمة العدل الدولية �� القضية الشه��ة 

"ا�جنسية علاقة قانونية تقوم ع�� رابطة اجتماعية و ع�� تضامن فع�� �� المعيشة و المصا�ح و  1955

، و ب�ن مؤ�د للاتجاه الفق�ي الثا�ي الذي يجمع ب�ن الرابطت�ن القانونية و السياسية حيث 226ر"المشاع

جاء �� حيثيات حكم المحكمة الابتدائية بقلعة السراغنة: "... و ست�ون سابقة خط��ة يتسلل م��ا أفراد 

 . 227سيا��ي" رابط��م القانونية و السياسية الوحيدة بالدولة المغر�ية مجرد احتيال قانو�ي و 

فا�جنسية بناء ع�� ما ذكر تتضمن مفهوم�ن اثن�ن: مفهوم اجتما�� أو واق�� و يقصد بھ الرابطة 

الروحية و المادية ب�ن �خص و أمة، و مفهوم قانو�ي صرف يتمثل �� الرابطة القانونية ب�ن الفرد و 

ولة، بمقتضاه تل��م الدولة بصرف النظر عن ارتباطھ بالأمة، ف�ي ذلك الر�اط ب�ن ال�خص و الد

                                                           
222 - Paul Lagarde, 1970, Droit international privé, librairie générale de droit et de jurisprudence, Paris, p 62. 
223 - Niboyet Jean Pierre, "Cours de droit international privé français", Paris, 1949, n° 47.  

 . 3، ص 2006أحمد زو�ا��، " أح�ام ا�جنسية �� التشريع المغر�ي"، مكتبة دار السلام، الر�اط،  -  224
225 - Paul DECROUX, 1948, Quelques aspects de la nationalité marocaine, Hespéris, n° 35, 1ère et 2ème trimestres,  p 210.  
226 - Recueil des arrêts de la cour international de justice, 1955, p 23.  

أحمد عو�يد "المختار من الأح�ام الك��ى للقانون الدو�� ا�خاص الصادرة عن القضاء المغر�ي" دار السلام للطباعة والنشر، الر�اط  -  227

 .43ص  2013،
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الدولة بحماية ال�خص �� مجال العلاقات الدولية، بينما يخضع الفرد لسلطان الدولة باعتباره أحد 

رعاياها
228   . 

 تحديد مفهوم الإثبات  :ثانيا

، و هو الدليل الذي �ستب�ن بھ 229الإثبات لغة هو تأكيد ا�حق بالبينة و البينة الدليل و ا�حجة

صطلاح القانو�ي هو إقامة الدليل أمام القضاء بالطر�قة ال�ي يحددها القانون و�� الا  230ا�حق و يظهر

. و�� ميدان منازعات ا�جنسية، فإثبات ا�جنسية هو إقامة 231لتأكيد حق متنازع فيھ لھ أثر قانو�ي

أو الدليل ع�� التمتع بجنسية دولة معينة أو عدم التمتع ��ا، أي إقامة الدليل ع�� اكتسا��ا أو فقدا��ا 

بالضرورة توافر أعمال قانونية  ، مما يتطلب232اس��دادها بإحدى طرق الإثبات ال�ي يحدده القانون 

وقائع مادية لإثبات الواقعة أو العمل القانو�ي الذي أكسب الفرد الصفة الوطنية أو أفقده هذه و 

جنسية باتباع الصفة. كما يمكن �عر�ف إثبات ا�جنسية ع�� أنھ ال��ام بإقامھ الدليل ع�� ثبوت ا�

و المتعلقة بالمسائل الموضوعية دون المسائل الإجرائية ع�� اعتبار أن  233أح�ام قانون تلك ا�جنسية

 . 234الأخ��ة �سري عل��ا قانون المحكمة المرفوع أمامها الن�اع

ية أو مكتسبة، لا تظهر أهمي��ا إن القواعد و الأح�ام المتعلقة با�جنسية، سواء �انت أصل

 عند قيام منازعة �� شأ��ا إما من قبل الدولة أو الأ�خاص و �� ساحة القضاء بوجھ خطور��ا إلا و 

                                                           
 .18، ص 2011، ب��وت،  1للأبحاث و النشر، ط  رحيل غرايبة، "ا�جنسية �� الشريعة الإسلامية"، الشبكة العر�ية -  228
ص  1999" مطبعة النجاح ا�جديدة،  3عبد الكر�م شهبون " الشا�� �� شرح قانون الال��امات و العقود المغر�ي: الكتاب الأول، ج  -  229

221. 
 .  7، ص 2003، مكتبة الرشاد، سطات، 1المعطي ا�جبو�� "القواعد الموضوعية و الش�لية لإثبات و أسباب ال��جيح ب�ن ا�حجج" ط  -  230
إدريس العلوي العبدلاوي " وسائل الإثبات �� التشريع المد�ي المغر�ي" منشورات �لية العلوم القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية  - 231

   5-4ص  1981مراكش، 
 .296، ص 2011فة للنشر و التوزيع، ط ، غالب ع�� الداودي "القانون الدو�� ا�خاص: ا�جنسية دراسة مقارنة" دار الثقا - 232
 . 276ص  2007حسام الدين فت�� ناصف "نظام ا�جنسية �� القانون المقارن" دار ال��ضة العر�ية، القاهرة،  - 233
، 1عبد الرسول عبد الرضا الأسدي " التقليد و التجديد �� أح�ام ا�جنسية: دراسة مقارنة" منشورات ا�حل�ي ا�حقوقية، ط  -  234

 .  177، ص 2012
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خاص حيث تثور المنازعات �شأن ا�جنسية ثبوتا و نفيا، فقد يد�� �خص أنھ مغر�ي ا�جنسية و قد 

يجد أن من مص�حتھ أن ينفي عن نفسھ هذه الصفة ح�ن �عاملھ الدولة باعتبارها من مواطن��ا، و قد 

تقف حدود المنازعة حول إثبات ا�جنسية عند طرف��ا (الدولة و ال�خص)، و إنما تثور كذلك ب�ن لا 

الأ�خاص فقد ينكر �خص ع�� آخر تمتعھ بالصفة الوطنية بينما يتمسك هو بثبو��ا، فمنازعات 

ي المنازعة إثبات ا�جنسية قد تبدأ إدار�ة ثم تنت�ي قضائية و هذه �� المرحلة المهمة و ا�حاسمة ال�ي تن�

حول ا�جنسية بإقرار ثبوت ا�جنسية أو نف��ا بواسطة حكم قضائي ��ائي حائز ع�� حجية ال�ىيء 

 المق��ي بھ. 

إن المنازعات المرتبطة بإثبات ا�جنسية تطرح إش�الات قانونية متعددة م��ا ما هو متعلق 

و كذا طرق و وسائل بالاختصاص الإداري و القضائي، حجية الأح�ام الصادرة �� مسائل ا�جنسية 

إثبات حيازة الصفة الوطنية. و �عت�� مسألة الإثبات بواسطة وقائع مادية من المواضيع ال�ي يثور �� 

شأ��ا إش�الات فقهية و قانونية و خاصة ما يتعلق م��ا بإثبات حيازة ا�جنسية المغر�ية عن طر�ق حيازة 

تعلقة بالتطبيق العم�� ل�حالة الظاهرة �� ا�حالة الظاهرة حيث تظهر ع�� السطح �عض الصعو�ات الم

منازعات إثبات ا�جنسية المغر�ية ع�� مستوى العمل القضائي. فما هو موقف المشرع و القضاء 

 المغر�ي�ن من الإثبات بواسطة حيازة ا�حالة الظاهرة؟

و للإجابة عن التساؤل المطروح وجب مقدما تحديد القواعد الموضوعية لإثبات ا�جنسية من  

خلال توضيح محل و عبء الإثبات �� المنازعات المتعلقة بإثبات ا�جنسية (الفصل الأول) ثم التعرض 

لاحقا لدور ا�حالة الظاهرة كقر�نة ع�� حيازة ا�جنسية المغر�ية الأصلية من خلال تحليل مضمون 

حالة الظاهرة و من قانون ا�جنسية المغر�ية الذي �عت�� الاطار القانو�ي المنظم لموضوع ا� 31الفصل 

كذا تحديد موقف القضاء المغر�ي م��ا من خلال �عض الأح�ام الصادرة �� منازعات ا�جنسية المغر�ية  

 (الفصل الثا�ي).                
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 الفصل الأول: القواعد الموضوعية لإثبات ا�جنسية المغر�ية

الأسد �� منازعات  �عت�� مسألة إثبات ا�جنسية الوطنية من المواضيع ال�ي �ستأثر بحصة

ا�جنسية المعروضة ع�� القضاء المغر�ي و ذلك راجع إ�� الأهمية الكب��ة لهذ المسالة �� حياة الفرد 

حيث يتم تقر�ر مدى تمتعھ با�جنسية الوطنية أم لا و هذا التقر�ر ي��تب عليھ بيان المركز القانو�ي 

ز القانو�ي للأجن�ي �� الدولة سواء �ان هذا للفرد بالنظر لاختلاف المركز القانو�ي للوط�ي عن المرك

 الإختلاف ع�� الصعيد الداخ�� أو ا�خار��. 

فع�� الصعيد الداخ��، يتمتع الوط�ي بمجموعة من ا�حقوق و المزايا لا يتمتع ��ا الأجن�ي كأصل 

بت عام. فإثبات ا�جنسية يثبت الصفة الوطنية للفرد و �عامل معاملة الوطني�ن، و بنف��ا عنھ تث

الصفة الأجنبية لھ و �عامل معاملة الأجانب؛ و لذلك يحتاج الفرد إ�� إثبات تمتعھ بجنسية دولة معينة 

لغرض ممارسة ا�حقوق ف��ا، كحق الانتخاب و ال��شيح لعضو�ة المجالس ال��ابية أو ال��لمانية أو 

مناصب المسؤولية  الانخراط �� النقابات و الأحزاب السياسية و كذا تو�� الوظائف العمومية و 

بالإضافة إ�� حق تملك العقارات، أو لغرض ا�حماية القانونية ضد القرارات الإدار�ة الصادرة من طرف 

 الدولة �� شأن الإ�عاد عن ال��اب الوط�ي أو رفض �سليم جوازات السفر.

أما ع�� الصعيد ا�خار��، فقد ي�جأ المشرع الوط�ي �� �عض الدول إ�� تأسيس الاختصاص 

من  15و  14لقضائي الدو�� لمحاكمھ استنادا إ�� ضابط ا�جنسية. فع�� سبيل المثال تنص المادتان ا

) أو اذا �ان 14القانون المد�ي الفر��ىي ع�� اختصاص المحاكم الفر�سية اذا �ان المد�� فر�سيا (المادة 

المدنية للأجانب أي نص )، و بالنسبة للمغرب لم يتضمن ظه�� الوضعية 15المد�� عليھ فر�سيا (المادة 

�شأن تنازع الاختصاص القضائي الدو�� و بالتا�� لم �ع�ن نطاق اختصاص المحاكم المغر�ية، كما أن 

 . 235قانون المسطرة المدنية بدوره لم يتضمن أية قاعدة �� الموضوع

                                                           
 . 329ص  1994،  1مو�ىى عبود "الوج�� �� القانون الدو�� ا�خاص المغر�ي" المركز الثقا�� العر�ي، ط  - 235
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كما يمكن أن ي�ون هدف الفرد هو �عي�ن القانون الواجب التطبيق ع�� المسائل المتعلقة 

حوال ال�خصية ال�ي �عطي الاختصاص التشري�� ف��ا عادة لقانون ا�جنسية اذا �ان ضابط بالأ 

الإسناد هو ا�جنسية. كما أن إثبات الصفة الوطنية يمكن الفرد من الاستفادة من ا�حماية 

الدبلوماسية أينما وجد، و �� نفس الوقت قد ت�ون من مص�حة الفرد إثبات صفة الأجن�ي �� العقد 

بينھ و ب�ن دولة ما و ذلك من أجل أن ينعقد الاختصاص للمركز الدو�� لفض المنازعات الناشئة  الم��م

عن الاستثمار، أو التمتع با�حقوق الواردة �� معاهدة دولية م��مة ب�ن دولتھ الوطنية و الدولة ال�ي ير�د 

 . 236ض �املأن يثبت عدم حملھ �جنسي��ا، كحقھ �� عدم مصادرة أو تأميم أموالھ دون �عو�

و قد يضطر الفرد إ�� إثبات تمتعھ با�جنسية أو نفي تمتعھ ��ا خارج ساحة القضاء من أجل 

تحديد مركزه أمام السلطات الإدار�ة �� الدولة. و أيا ما �ان الش�ل الذي تثور �شأنھ إثبات ا�جنسية 

لتعرض لسلسلة من المغر�ية، فإن دراسة القواعد العامة للإثبات �� منازعات ا�جنسية �ستلزم ا

المواضيع المتعاقبة منذ بدء عملية الإثبات إ�� من��اها، فلابد من تحديد محل الإثبات من خلال بيان 

الشروط الواجب توافرها �� الواقعة المادية أو القانونية لتصبح محلا للإثبات (المبحث الأول)، و كذا 

 العبء إ�� الطرف الآخر (المبحث الثا�ي).   تحديد الطرف الذي يقع عليھ عبء الإثبات و مدى نقل هذا

 المبحث الأول: محل الإثبات �� ا�جنسية المغر�ية

الأصل أن محل الإثبات هو ا�حق المد�� بھ، و نظرا لان فكرة ا�حق معنو�ة يصعب إن لم 

د �ستحل إثبا��ا و تماشيا مع ما تق��ي بھ القواعد العامة �� إثبات ا�حقوق ال�خصية و المعنو�ة فق

انتقل محل الإثبات إ�� �ىيء آخر هو مصدر ا�حق المد�� بھ و ليس ا�حق ذاتھ، أي المصدر الذي ين�ىئ 

                                                           
 .287ص  2010،  1حفيظة السيد ا�حداد " المدخل إ�� ا�جنسية و مركز الأجانب" منشورات ا�حل�ي ا�حقوقية، ط -  236
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 acte). و المصادر ال�ي تن��ئ ا�حقوق، أيا �انت، لا �عدو أن ت�ون أما تصرفا قانونيا 237هذا ا�حق

juridique)   و أما واقعة قانونية(fait juridique)238 . 

ى إذن قد ي�ون عملا قانونيا أو واقعة قانونية، فهذه الأخ��ة �� ال�ي فمحل الإثبات ��ذا المع�

ت�ون محلا للإثبات، أما القانون فهو عمل القا��ي. فالادعاء بأي حق أو رابطة قانونية أمام القضاء 

يتضمن عنصر�ن، أحدهما �ستمد من الواقع و هو المصدر المباشر أو القر�ب ل�حق المد�� بھ، أي 

�ي أو الواقعة القانونية ال�ي تن��ئ ا�حق أو ترتب زوالھ. و الإثبات هنا يتناول مسائل العمل القانو 

موضوعية لا تخضع لرقابة محكمة النقض، أما العنصر الثا�ي فإنھ �ستمد من القانون، و هو 

استخلاص �شأة ا�حق أو زوالھ من المصدر الذي قام المد�� بإثباتھ، أي تطبيق القانون ع�� ما ثبت 

 . 239القا��ي من وقائع لدى

مصدر �شوء ا�حق ف��ا أو زوالھ، و�� ميدان منازعات ا�جنسية، فمحل الإثبات �� ا�جنسية هو 

ليس المقصود بالمصدر �� هذا الصدد هو بيان القاعدة القانونية ال�ي ينص عليھ قانون ا�جنسية �� و 

عمال القانونية ال�ي تكسب الفرد كسب ا�جنسية أو زوالها، و إنما �ع�ي بالمصدر �افة الوقائع و الأ 

 . 240الصفة الوطنية أو تجرده م��ا

و هنا وجب التمي�� ب�ن إثبات التمتع با�جنسية الوطنية أو نف��ا حيث يكفي إثبات الواقعة 

القانونية أو العمل القانو�ي المن��ئ ل�حق �� ا�جنسية أو نف��ا دون حاجة لإثبات القاعدة القانونية 

ه الأخ��ة �ستخلصها القا�ىي بتطبيقھ لنصوص القانون ع�� ما ثبت لديھ من المنظمة لها، فهذ

                                                           
 .21ص إدريس العلوي العبدلاوي ، المرجع السابق   - 237
، دار ال��ضة 2الإثبات و آثار الال��ام" ج -عبد الرزاق الس��وري "الوسيط �� شرح القانون المد�ي ا�جديد: نظر�ة الال��ام بوجھ عام - 238

 .  47ص  1978العر�ية، 
، ص 1986التوزيع،  ، الدار ا�جامعية للطباعة و النشر و 2هشام ع�� صادق " موجز القانون الدو�� ا�خاص: ا�جنسية المصر�ة" ج  - 239

288 . 
 .284-283حسام الدين فت�� ناصف، المرجع السابق، ص  - 240
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القا��ي لتعاون غ�� المباشر ب�ن ا�خصوم و الوقائع، و ب�ن إثبات أو نفي ا�جنسية الأجنبية حيث �ستلزم ا

 . 241لتحقيقھ بإثبات الوقائع و القانون معا

ات يختلف ما اذا �علق الأمر  فبالنسبة لإثبات التمتع با�جنسية الوطنية، فان محل الإثب

با�جنسية الأصلية أو المكتسبة. فبالنسبة  ل�جنسية الأصلية، فمحل الإثبات هو الواقعة القانونية ال�ي 

ترتب ع��ا وسيلة الاكتساب، ففي ا�جنسية الأصلية الم��تبة ع�� النسب أو البنوة يجب إثبات انتساب 

إثبات النسب الشر�� للأب أو النسب للأم و ذلك ال�خص للوالد الذي اكتسب منھ ا�جنسية، أي 

 وفق قواعد ثبوت النسب للأب أو للأم. 

أما بالنسبة ل�جنسية الأصلية الم��تبة ع�� الميلاد �� إقليم الدولة، ي�ون محل إثبات الواقعة 

لتأكيد هذه  المادية ال�ي �� واقعة الميلاد ع�� إقليم الدولة، علما أن شهادة الميلاد �ورقة رسمية �افية

الواقعة إلا أنھ ما دامت لم �عد أساسا لإثبات ا�جنسية تبقى مجرد قر�نة �سيطة يمكن �عز�زها 

بوسائل إثبات أخرى كما يمكن �� نفس الآن دحضها بإقامھ الدليل العك�ىي. كذلك بالنسبة ل�جنسية 

عثور عليھ قر�نة ع�� ميلاده ال�ي تثبت لللقيط أو مجهول الأبو�ن ع�� الإقليم الوط�ي إذ �عت�� محضر ال

 فيھ ما لم يثبت العكس.

و بخصوص ا�جنسية المكتسبة، فمحل الإثبات يتم بالتصرف القانو�ي الذي ترتب عليھ كسب 

ا�جنسية �عد توافر الشروط القانونية المطلو�ة. و بالمثل بالنسبة للزواج المختلط �� القوان�ن ال�ي 

ة زوجها، فمحل الإثبات يثبت بالواقعة القانونية الم��تب تجعل منھ وسيلة لاكتساب الزوجة جنسي

ع��ا الزواج و �� قاعدة الزواج ال�حيح أو ��خة من ا�حكم القضائي الصادر �شأنھ، و أيضا ما يثبت 

إبداء رغبة الزوجة �� الدخول �� جنسية زوجها أو عدم المعارضة عل��ا. أما إثبات ا�جنسية المكتسبة 

                                                           
الطيب زرو�ي "الوسيط �� ا�جنسية ا�جزائر�ة: دراسة تحليلية مقارنة بالقوان�ن العر�ية و القانون الفر���ي"  مطبعة ال�اهنة،  - 241

 .598ص  2002ا�جزائر، 
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فان محلھ هو توافر الشروط القانونية �� المركز القانو�ي حسب ما تق��ي بھ  بفضل معاهدة دولية،

 المعاهدة.  

 المبحث الثا�ي: عبء إثبات ا�جنسية المغر�ية و نقلھ

 أولا: عبء الإثبات 

من المعلوم أن القواعد العامة للإثبات �ستند إ�� مبدأ قديم و مشهور جدا، عرف منذ القانون 

، و هو المبدأ المعروف �� « actori in cumbit probatio »باللغة اللاتينية �عبارة:  الروما�ي، �شار ال��م

اللغة العر�ية: "البينة ع�� المد��" و �� الفقھ الإسلامي: "البينة ع�� من اد�� و اليم�ن ع�� من أنكر". و 

صت ع�� أن: "إثبات من قانون الال��امات و العقود المغر�ي بالنسبة للال��امات حيث ن 399�� المادة 

و ما �عدها). و  85الال��ام ع�� مدعيھ" مع الإحالة ع�� قانون المسطرة المدنية �� شأن اليم�ن (المواد 

بناء ع�� المبدأ المذ�ور، فإن من يد�� حقا لھ أو ال��اما لفائدتھ ع�� عاتق �خص آخر، يتع�ن عليھ 

 .242الذمة تقديم الدليل ع�� ما يزعمھ و يدعيھ، إذ الأصل براءة

و ي��تب ع�� ما سبق ذكره، أن من يد�� ا�جنسية الوطنية لنفسھ أو لغ��ه أو ينكرها ع�� نفسھ 

أو ع�� غ��ه، ي�ون هو الملزم بالإدلاء بالبينة ع�� ادعاءاتھ و مزاعمھ، و من تم، فمن يتمسك بت�جيل 

�� العملية الانتخابية، يتع�ن  نفسھ �� اللوائح الانتخابية لل���ح لمنصب تمثي�� أو المشاركة بالتصو�ت

عليھ أن يد�� بما يثبت توفره ع�� الصفة الوطنية ال�ي تجعل المشاركة �� الانتخابات حكرا ع�� 

المواطن�ن، فاذا نازعتھ الإدارة أو أي جهة لها مص�حة قائمة �� الصفة ال�ي يدع��ا لنفسھ �ان هو الملزم 

 دوما بإثبات جنسيتھ الوطنية. 

                                                           
نونية و السياسية: دراسة مقارنة ب�ن قانو�ي ا�جنسية �� الإمارات العر�ية المتحدة و راشد سلطان ا�خضر "أسس التبعية القا -  242

 . 354، ص 2013، 1الر�اط، ط  -المملكة المغر�ية" دار السلام للطباعة و النشر و التوزيع
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و الذي صرح  243رض، �ستحضر حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بقلعة السراغنةو�� هذا الف

بأن السيد محمد فائز المزداد بجمهور�ة مصر العر�ية لا يتمتع با�جنسية المغر�ية و كذا ببطلان شهادة 

و الممنوحة لھ و الصادرة عن النيابة العامة بالمحكمة الإقليمية بمراكش سابقا.  71/205ا�جنسية عدد 

تت�خص وقائع هذه النازلة �� اع��اض مجموعة من المدع�ن ع�� تر�ح السيد محمد فائز �� لوائح 

و ذلك أمام �جنة ا�حكم ال�ي رفضت  1976غشت  06الانتخابية التشريعية ال�ي جرت �� ظل ظه�� 

 06ظه�� من  41الاستجابة للطعن مما حدى ��ؤلاء المدع�ن إ�� إقامة دعوى اع��اضية تطبيقا للمادة 

بمثابة قانون ا�جنسية المغر�ية، حيث تحمل المد�� عليھ عبء الإثبات وذلك باستصدار  1958شتن�� 

 شهادة ا�جنسية و إقامة شهادة لفيف عدلية تفيد حيازتھ ل�جنسية المغر�ية الأصلية. 

و كما ي��تب عما سبق أيضا أن ال�خص الذي تتمسك الإدارة �� مواجهتھ بانھ أجن�ي و ينكر ه

هذه الصفة و يد�� �ونھ من المواطن�ن لتفادي القرار الإداري الصادر �� حقھ بالطرد و الإ�عاد من 

 أرض الوطن و نقلھ إ�� ا�حدود أو إ�� بلاده، ي�ون هو من يتحمل عبء الإثبات. 

، ��  244المجلس الأع�� (سابقا) لمحكمة النقض  و �� هذا الاطار �ستحضر قرار الغرفة الإدار�ة

قضية أبراهام السرفا�ي ألب�� و تت�خص وقائع هذا الملف �� الطعن �سبب الشطط �� استعمال شأن 

السلطة ضد قرار وز�ر الداخلية الذي أمر بطرده من المغرب بدعوى أن المد�� عليھ لا يتمتع با�جنسية 

يبقى أجنبيا ��  المغر�ية وأن والداه يحملان ا�جنسية ال��از�لية ال��يء الذي �ع�ي أن ابرهام السرفا�ي

نظر السلطات المغر�ية المختصة، حيث لم يقتنع المجلس الأع�� بدفوعات المد�� عليھ و ق�ىى برفض 

 طلب إلغاء قرار الأ�عاد من المغرب.    

                                                           
، احمد عو�يد، المرجع 76/2839، ملف عدد 1977دجن��  28، صادر بتار�خ 3417حكم المحكمة الابتدائية بقلعة السراغنة عدد  -  243

 . 36السابق، ص 
 1998-25، المجلة المغر�ية للإدارة المحلية و التنمية، ع 1998يوليوز  16بتار�خ  735قرار الغرفة الإدار�ة بالمجلس الأع�� (سابقا) رقم  - 244

، 2015-12القضاء المد�ي، ع . مجلة 193ص  2003-61و مجلة قضاء المجلس الأع��، ع  76ص  1999-18و مجلة الإشعاع، ع  123ص 

 و ما �عدها.    69ص 
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وقد ت�جأ الإدارة إ�� منع امتلاك نوع مع�ن من الأملاك العقار�ة ال�ي لا يجوز امتلاكها إلا 

ي��ا و خطور��ا �العقارات الفلاحية أو القابلة للفلاحة. و �� هذا الاطار المواطنون دون الأجانب �حساس

، حيث تت�خص وقائع هذا الملف �� الطعن 245�ستحضر قرار محكمة الاستئناف الإدار�ة بالر�اط

طبقا للمادة الأو�� من  30/07/1973المؤرخ بتار�خ  73/779بالإلغاء �� القرار الوزاري المش��ك عدد 

المتعلق �سن �عض الإجراءات المتعلقة بالعقارات الفلاحية أو القابلة للفلاحة المنقول  42.05قانون 

ملكي��ا إ�� الدولة المغر�ية، حيث أن الورثة المسـتأنف عل��م يمل�ون إرثا من مور��م الهالك (إ�حاق...) 

من دائرة تطبيق  و أن هذا الأخ�� و زوجتھ (ب��لة) يتمتعان با�جنسية المغر�ية و بالتا�� إخراجهم

المتعلق باس��جاع ملكية الأرا��ي الفلاحية المملوكة للأ�خاص الذاتي�ن  02/03/1973مقتضيات ظه�� 

الأجانب أو الأ�خاص المعنو��ن. و هكذا تحمل المستأنف عل��م عبء إثبات جنسية والدهم الهالك 

طنجة و كذا شهادات ا�جنسية حيث أدلوا بإشهاد صادر عن القا�ىي الع��ي لدى المحكمة الابتدائية ب

ا�خاصة ��م و الصادرة عن النيابة العامة من المحكمة الابتدائية بطنجة تؤكد أن جنسية المستأنف 

عل��م مغر�ية من أب��م إ�حاق و أمهم ب��لة، حيث اقتنعت المحكمة بأن القرار الوزاري المش��ك 

 المطعون فيھ مفتقر لعنصر المالك الأجن�ي. 

ا سبق، �سري �� مسألة إثبات ا�جنسية المبدأ العام المعمول بھ �� ميدان الإثبات و و�ناء ع�� م

الذي بمقتضاه يتحمل عبء الإثبات من يد�� خلاف الوضع الظاهر، فمن �ان ظاهر حالھ يدل ع�� 

أنھ مواطن، وجب ع�� ما يزعم أنھ أجن�ي أن يقيم الدليل ع�� زعمھ، ومن �ان ظاهر حالھ يفيد أنھ 

�ع�ن ع�� من يد�� العكس أن يثبت مدعاه؛ ذلك أن لا محل ل�خروج بالنسبة لمسائل ا�جنسية  أجن�ي

ع�� القواعد العامة القاضية بإلقاء عبء الإثبات ع�� من يد�� خلاف الظاهر، فهذه القاعدة من 

س من الدعائم اللازمة �حماية حقوق الأفراد ضد الدعاوى التعسفية ال�ي لا تقوم ع�� أي دليل، و لي
                                                           

، مجلة دلائل الأعمال القضائية ع 5/8/193، ملف عدد 01/07/2009بتار�خ  1662قرار محكمة الاستئناف الإدار�ة بالر�اط عدد  -  245

 . 112ص  5-2014
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المعقول عدم شمول ا�جنسية ��ذه ا�حماية، فا�جنسية بلا شك من ا�حقوق الأساسية ال�ي يتوقف 

 .  246عليھ كيان الفرد �� مجتمع الدولة و�� ��ذا الوصف من أك�� ا�حقوق جدارة با�حماية

من قانون ا�جنسية  30و بخصوص عبء إثبات ا�جنسية �� القانون المغر�ي، فقد نص الفصل 

يقع عبء الإثبات �� " 24762.06ية و الذي غ�� و تمم بموجب الفصل الأول من القانون رقم المغر�

قضايا ا�جنسية لدى المحاكم الابتدائية ع�� �ل �خص يد�� ا�جنسية المغر�ية لنفسھ أو لغ��ه أو 

 ".ينكرها كذلك بدعوى أصلية أو عن طر�ق الدفع

� عبء الإثبات ع�� إثبات ا�جنسية، حيث إن هذا الفصل يقر صراحة تطبيق القواعد العامة �

وضع ع�� عاتق مد�� ا�جنسية المغر�ية أو من ينف��ا عن نفسھ إثبات ادعائھ. فهذا النص يطبق إذن 

القاعدة العامة �شان الإثبات ال�ي تقت�ىي بان ع�� من يد�� شيئا أن يثبتھ، و تطبق هذه القاعدة ع�� 

 أر�عة اف��اضات ممكنة و �� الآتية:

 ف��اض الأول: ال�خص يد�� أنھ يحمل هو نفسھ ا�جنسية المغر�ية،الا  -

 الاف��اض الثا�ي: ال�خص يد�� أن �خصا آخر يحمل ا�جنسية المغر�ية،    -

 الاف��اض الثالث: ال�خص يد�� أنھ لا يحمل ا�جنسية المغر�ية، -

 الاف��اض الرا�ع: ال�خص يد�� أن �خصا آخر لا يحمل ا�جنسية المغر�ية، -

أخرى، يمكن أن يقع هذا الادعاء إما �� دعوى أصلية أي �� دعوى ي�ون موضوعها  ومن جهة

إثبات إحدى ا�حالات السابقة، و إما عن طر�ق الدفع أي عن طر�ق دعوى موضوعها أمر آخر ولكن 

 .248البث ف��ا يقت�ىي أن يبث سابقا �� إحدى الاف��اضات المذ�ورة أعلاه

                                                           
 290-289حفيظة السيد ا�حداد، المرجع السابق ص -  246
 2190) ص 1958شتن��  19( 1378ر�يع الأول  4بتار�خ  2395ا�جر�دة الرسمية عدد  - 247
 117مو�ىى عبود، المرجع السابق، ص  -  248
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، حيث يتعلق الأمر بدعوى أصلية  249الاستئناف بمكناسو�� هذا الاطار �ستحضر قرار محكمة 

 الغاية م��ا إثبات أن السيد بوشعيب الزموري يتمتع با�جنسية المغر�ية (الاف��اض الأول). 

و تت�خص وقائع هذه النازلة �� أن السيد بوشعيب الزموري رفع دعوى قضائية الغاية م��ا 

أن والده من س�ان مدينة  داده و ــــــر�ي الأصل من أجمعــــــــث ذكر أنھ ــــــــية حيـــــــتھ المغر�ـــــــــــإثبات جنسي

ا�جزائر و استوطن مدينة ن المغرب إ�� ــــــو الذي ارتحل مــــمن شرفا��ا الأدارسة و أن جد والده هأزمور و 

كمة التوثيق ذ والده المضمنة بمحـلإثبات دعواه، أد�� للمحكمة �شهادة لفيف من تلاميعنابة. و 

و كذا  1973غشت  30بتار�خ  245كناش المختلفة عدد  354�حيفة  690بمكناس تحت عدد 

ت إثبات �سبھ و مغر�يتھ. لم تقتنع المحكمة ـــــــــــتضمن 03/09/1973�شهادة نقيب الشرفاء بتار�خ 

ة فرد واحد بالإضافة إ�� ب الشرفاء الأدارسة شهادـــــــبوسائل الإثبات المحتج ��ا بدعوى أن شهادة نقي

أن دور النقيب ينحصر �� إثبات الأ�ساب فقط و لا يتعدى إ�� إثبات ا�جنسية أو إن�ارها ع�� الأفراد، 

كما أن شهادة اللفيف المد�� ��ا �� شهادة سماع و هذه الأخ��ة لا �عمل ��ا فقها إلا اذا �انت 

 مستفيضة. 

 ثانيا: نقل عبء الاثبات 

عامة للإثبات كذلك بنقل عبء الإثبات ممن يقع عليھ هذا العبء إ�� خصمھ �سمح القواعد ال

سواء أ�ان هذا ا�خصم هو فرد آخر أو الدولة ذا��ا و�ظل عبء الإثبات ينتقل ب�ن ا�خصوم إ�� أن 

 ��جز احدهما عن الإثبات فيخسر دعواه. 

ثبات و تنقل عبئھ �� مجال منازعات إثبات ا�جنسية، توجد قرائن مهمة �عفي صاح��ا من الإو

إ�� ا�خصم الآخر، و�� فرض استظهار ال�خص لشهادة ا�جنسية مسلمة من السلطات المختصة، و �� 

                                                           
، أحمد عو�يد، "المختار من الأح�ام الك��ى 1/1646، ملف عدد 15/04/1977بتار�خ  647قرار محكمة الاستئناف بمكناس  عدد  -  249

 و ما �عدها 165للقانون الدو�� ا�خاص الصادرة عن القضاء المغر�ي ، ص 
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فرض امتياز التنفيذ المباشر �� منازعة غ�� قضائية ال�ي خولها القانون للإدارة، ثم �� فرض حيازة 

 اهرة. ال�خص لرسوم ا�حالة المدنية و أخ��ا �� حالة حيازتھ ل�حالة الظ

 حيازة شهادة ا�جنسية -1

�� وثيقة إدار�ة رسمية �سلمها السلطات المختصة  "Certificat de nationalité"شهادة ا�جنسية 

قانونا �� الدولة ل�ل من ينت�ي إ�� شع��ا، ف�ي بمثابة إقرار با�جنسية لل�خص من جانب الدولة و 

الدولة ال�ي أصدر��ا. و �� أداة لإثبات تتحدد قوة هذه الشهادة، كدليل ع�� ا�جنسية، وفق قانون 

الصفة الوطنية و من نازع صاح��ا فيما تفيده من تمتعھ بجنسية فعليھ إثبات ما يدعيھ. و �� هذا 

تثبت ا�جنسية المغر�ية بالإدلاء �شهادة من قانون ا�جنسية المغر�ية ع��: " 33الاطار، نص الفصل 

لسلطات القضائية أو الإدار�ة ال�ي �عي��ا الوز�ر لهذا ا�جنسية المغر�ية �سلمها وز�ر العدل أو ا

 ".الغرض

و إن �ان من المسلم بھ أن شهادة ا�جنسية لا �عد نظر�ا دليلا حاسما ع�� تمتع المع�ي بالأمر 

با�جنسية بقدر ما تنحصر �� قلب عبء الإثبات لدى المحاكم، و مع ذلك فيجب التسليم ��ذا الاع��اف 

، و �� المقابل، فإن 250ق طبائع الأمور أن �عت�� قر�نة �سيطة قابلة لإثبات العكسمن شأنھ عمليا و وف

هذه القر�نة لا تقوى ع�� مجا��ة امتياز التنفيذ المباشر المقرر لمص�حة الإدارة، فالأخ��ة بما لها من اثر 

 .   251ذلك الامتياز �ستطيع هدم تلك القر�نة و لا �عت��ها موجودة أصلا

 المباشر امتياز التنفيذ -2

إن امتياز التنفيذ المباشر الذي تتمتع بھ الإدارة يخولها معاملة �خص ما ع�� النحو الذي تراه، 

فتضعھ �� مركزه الوط�ي فتفرض عليھ واجبات و ال��امات وطنية �ا�خدمة العسكر�ة أو تصنفھ ع�� 

سواهم أو اتخاذ أنھ اجن�ي فتحرمھ تبعا لذلك من ممارسة ا�حقوق المخولة حصرا للوطني�ن دون 
                                                           

 .  76، ص 2007، 3ا�حس�ن و القيد، "القانون الدو�� ا�خاص: ا�جزء الأول ا�جنسية"، سلسلة دراسات جامعية، ع  -  250
 . 97، ص 1977هشام ع�� صادق، "ا�جنسية، الموطن و مركز الأجانب" المجلد الأول، منشاة المعارف، الإسكندر�ة،  -  251
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إجراء الإ�عاد �� حقھ، و ع�� ال�خص المع�ي الذي يد�� عكس ما عاملتھ بھ الإدارة المنازعة �� ذلك 

 أمام القضاء و تحمل عبء الإثبات. 

و �� هذا الفرض تضع الإدارة ال�خص �� موضع المد�� أمام القضاء و يتحمل تبعا لذلك عبء 

� أن هذا الامتياز المقرر لصا�ح الدولة يجب أن ي�ون مجالھ خارج إثبات عكس ما �عاملھ بھ الإدارة. غ�

 .252ساحة القضاء حيث تملك الدولة سلطة المبادرة أو التصرف المباشر

إن امتياز التنفيذ المباشر �� منازعات إثبات ا�جنسية ينقل بصفة غ�� مباشرة عبء إثبات 

يتھ خلاف ما عاملتھ بھ الإدارة دائما ا�جنسية، فيصبح ال�خص الذي ينازع �� مركزه من حيث جنس

مدعيا، و مع ذلك فإن هذا الامتياز قاصر ع�� المعاملة الإدار�ة الذي تصبح فيھ الإدارة �� مركز ممتاز 

 مقارنة بمركز ال�خص. 

و�� الميدان العم��، يجد مبدأ امتياز التنفيذ المباشر للإدارة أهميتھ و م��راتھ، إذ لا يتصور أن 

لة عند قيامها بفرض أي ت�ليف وط�ي �الت�ليف بأداء ا�خدمة العسكر�ة أن تتكفل بإقامة تل��م الدو 

الدليل مقدما ع�� أن جميع الأفراد الذين تطال��م بأداء هذا الت�ليف يتمتعون فعلا بجنسي��ا، إذ لا 

ا��ا شك أن �� إلقاء عبء إثبات جنسية جميع الس�ان ع�� عاتق الدولة من شانھ أن يحول دون إم�

 ؛ 253فرض أي من الت�اليف الوطنية ع�� الأفراد

إلا أن جانب من الفقھ، يقر أن مبدأ وضع عبء الإثبات ع�� عاتق ال�خص المنازع �� جنسيتھ، 

كما هو ا�حال بالنسبة للتشريع الفر��ىي، ينطبق فقط ع�� ا�حالة ال�ي ت�ون الدولة طرفا �� المنازعة 

 تطبق القواعد العامة �� الإثبات.  أما إذا �ان الن�اع ب�ن الأفراد ف

                                                           
 .280ص  1990ة المصر�ة: دراسة مقارنة" دار ال��ضة العر�ية، القاهرة، فؤاد عبد المنعم ر�اض "ا�جنسي - 252

 و ما �عدها. 607الطيب زرو�ي، المرجع السابق، ص  -  253
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 رسوم ا�حالة المدنية  -3

إذا �ان مصط�ح "ا�حالة المدنية" رائجا ع�� �ل لسان، داخل الإدارة العمومية و الأوساط 

) Qualitésالشعبية، فانھ �� المقابل يث�� إش�الية تحديد مفهومھ و مداه. فا�حالة �� مجموعة صفات (

تبار ل��تب عل��ا آثار قانونية أو ير�ط ��ا حقوقا و ال��امات، أو �� �خص يأخذها القانون �� الاع

مختلف الصفات ال�ي ينتج ع��ا التمتع با�حقوق، أي الوضعية الناشئة ع��ا هذه الصفات أو مجموعة 

)  القانونية ال�ي يمكن أن  يتصف ��ا �خص أو �ل وصف منھ ع�� حدة و Qualificationsالأوصاف (

 . 254رتبط بھالوضعية ال�ي ت

و تضم ا�حالة كلا من ا�حالة المدنية و ا�حالة السياسية، يقصد بالأو�� ما �س�ى با�حالة 

ا�خاصة، و �� الصفات ال�ي تخصص للفرد و �عطيھ موقعھ �� المجتمع و تم��ه عن الأخر�ن و �عت�� 

ية ما �س�ى ، و يقصد بالثان255الوسيلة الوحيدة ال�ي يمكن لل�خص أن يثبت ��ا حالتھ و أهليتھ

با�حالة العامة و تتحدد بحمل جنسية معينة تخول حاملها مجموعة من حقوق تد�� حقوقا سياسية 

 أو وطنية و تفرض عليھ مجموعة من ال��امات أهمها الال��ام با�خدمة العسكر�ة و الدفاع عن البلاد. 

�� ت�و�ن ا�حالة يرى أن الانتماء الوط�ي أو حمل جنسية معينة لا يدخل  256و إذا �ان البعض

يرى العكس، إذ أن ا�جنسية �ساهم �� تحديد الوضعية المدنية للفرد  257المدنية، فإن البعض الآخر

أي التمتع بحقوق و التحمل بواجبات مدنية، بل يتعدى ذلك إ�� الأجانب حيث تخضع حال��م و 

�شأن  1913ت غش 12من ظه��  3أهلي��م �� المغرب لقانو��م الوط�ي طبقا لمقتضيات الفصل 

                                                           
عمر الناف��، "نظام ا�حالة المدنية بالمغرب: إش�ال التعميم و الضبط"، منشورات جمعية تنمية البحوث و الدراسات القضائية،  -  254

 .13، ص 1997دة، الر�اط، مطبعة المعارف ا�جدي
255 - Sabine FILIZZOLA, 1958, "l'organisation de l'état civil au Maroc", Faculté de droit au Maroc, collection d'études 

juridiques, politiques et économiques, série de langue française n° 1, librairie générale de droit et de jurisprudence, p 8.    
 . 33، ص 1958أحمد سلامة، "الأحوال ال�خصية للمصر��ن غ�� المسلم�ن و الأجانب"، دار الفكر العر�ي، مصر،  -  256
 .6، ص 1964، منشورات مكتبة ا�حياة، ب��وت، 2أنور ا�خطيب "الأحوال ال�خصية خصائص ال�خص الطبي��" ط  -  257
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الوضعية المدنية للفر�سي�ن و الأجانب، و�� بذلك �عت�� ا�جنسية من البيانات الأساسية الم�ونة لنظام 

 ا�حالة المدنية.

و بالرجوع إ�� قانون ا�حالة المدنية المغر�ي، و نظرا لأهمية الوظيفة الإدار�ة ل�جلات ا�حالة 

المشرع المغر�ي ا�حق �� ا�حصول ع�� البطاقة المدنية بالنسبة للفرد و الدولة معا، فقد كفل 

ال�خصية ل�حالة المدنية ل�ل �خص �سكن بم�ان غ�� محل ولادتھ حيث ت�ون لهذه البطاقة 

من قانون ا�حالة المدنية، نفس قوة الإثبات ال�ي للن�خة الموجزة من رسم  33ال�خصية حسب المادة 

ية: إثبات ا�جنسية المغر�ية و إثبات وقائع ا�حالة المدنية الولادة و تقوم مقامها ما عدا �� ا�حالات التال

، و بمفهوم المخالفة، يمكننا أن �ستنتج أن الن�خة 33أمام القضاء. فمن خلال مضمون المادة 

الموجزة من رسم الولادة و ال�ي يتم مسكها ع�� أساس ما هو مضمن ��جلات ا�حالة المدنية، �عت�� 

التساؤل التا��:  33جنسية المغر�ية، و لكن �� المقابل يث�� مضمون المادة وسيلة غ�� مباشرة لإثبات ا�

ماذا يقصد المشرع بإثبات ا�جنسية المغر�ية؟ هل يقصد ��ا إثبات ا�جنسية الأصلية أو ا�جنسية 

 المكتسبة أو هما معا؟

ا�خاصة فالرأي فيما �عتقد أن الأمر يتعلق فقط با�جنسية المكتسبة دون سواها لأن البيانات 

با�جنسية و المدرجة ��جلات ا�حالة المدنية تخص الأجانب المزدادين بالمغرب الذين اكتسبوا ا�جنسية 

المغر�ية دون سواهم، حيث �شار بطرة رسم ولاد��م المرجع الأساس للسند المانح ل�جنسية المغر�ية. 

تھ وسيلة لإثبات ا�جنسية ففي هذا الفرض، يمكن القول بأن رسم ا�حالة المدنية لا �ش�ل �� حد ذا

المغر�ية المكتسبة بالرغم من حياز��ا لصفة الرسمية و ا�حجية �� الإثبات، بل إن السند المانح 

ل�جنسية (ظه�� بالنسبة للتجنيس الاستثنائي أو مرسوم إذا �علق الأمر بالتجنيس العادي) و المضمن �� 

ات اكتساب الصفة المغر�ية. فالأمر لا يتعلق �جلات ا�حالة المدنية هو من يضفي تلك ا�حجية �� إثب
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من  31إذن بإثبات ا�جنسية الأصلية المغر�ية لأن قواعد إثبات هذه الأخ��ة منصوص عل��ا �� الفصل 

 قانون ا�جنسية. 

ق�ىى  1941أبر�ل  5بتار�خ  258و �� هذا السياق، صدر قرار عن محكمة الاستئناف بالر�اط

�� الكناش العائ�� و رسوم ا�حالة المدنية من �ل قيمة قانونية، فاذا  بتجر�د بيانات ا�جنسية المدونة

تمت المنازعة ف��ا، فيمكن للطرف الذي يتمسك با�جنسية أن يثب��ا. كما سارت المحكمة الابتدائية 

ح�ن اعت��ت الوثائق  1945دجن��  10�� نفس الاتجاه �� حكم أصدرتھ بتار�خ   259بالدار البيضاء

م ا�حالة المدنية المبينة ف��ا جنسية السيد أصبان ليست لها أية قيمة إثباتية �� ما الإدار�ة و رسو 

يخص وجود هذه ا�جنسية لأن المحاكم �� وحدها المختصة بالبث �� هذا الموضوع، فضابط ا�حالة 

المدنية الذي �عقد الزواج لا يحقق �خصيا �� جنسية الزوج�ن المستقبل�ن... و ليس لھ اختصاص 

يقيم مسألة تتعلق بمادة معقدة �ا�جنسية و يقتصر دوره ع�� ��جيل تصر�حات الأطراف خاص ل

حول هذه النقطة، و أنھ إذا أعطينا للبيانات المتعلقة با�جنسية طا�عا ��ائيا، فإن ضابط ا�حالة 

 المدنية سيصبح قاضيا لمنازعات ا�جنسية. 

بارها محررات رسمية حائزة ع�� حجية إن ��جيل جنسية الأطراف �� رسوم ا�حالة المدنية باعت

�� الإثبات، إجراء خط�� لأنھ يتم بدون رقابة قضائية أو إدار�ة مسبقة للتحقق من هذا البيان من 

، فهذا الأخ�� لا يمتلك الصفة للتحقق من صدقي��ا، كما أن بيان 260طرف ضابط ا�حالة المدنية

و يتنا�� مع قواعد إثبات ا�جنسية  261مليةا�جنسية برسوم ا�حالة المدنية لا يقدم أية فائدة ع

المنصوص عل��ا �� قانون ا�جنسية من جهة أخرى، مما يجعلها مجردة من أية قيمة قانونية أو قوة 

إثباتية. و لكن �� المقابل، ي��تب عن حيازة رسوم ا�حالة المدنية المغر�ية نقل عبء الاثبات من ع�� 
                                                           

258 - Arrêt de la cour d'appel de rabat, Recueil des arrêts de la cour d'Appel de Rabat, 1941, p 169. 
259 - Jugement du tribunal du 1ère  instance de Casablanca, Gazette des Tribunaux du Maroc, 1946, p 31.   
260 - Paul DECROUX, 1950, "L'état civil au Maroc", Hespéris, tome 37, 3°&4° trimestre, p 253. 
261 - Sabine FILIZZOLA, op. cit , p 67.    
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، كما يمكن اعتبار هذه الرسوم من 262التمتع بالصفة الوطنية�اهل المع�ي بالأمر إ�� من ينازعھ �� 

قبيل القرائن ال�ي ت�وّن ا�حالة الظاهرة �س��شد ��ا القا�ىي و تمكنھ من الاهتداء إ�� ا�جنسية الفعلية 

 لل�خص المع�ي.    

 حيازة ا�حالة الظاهرة -4

البعض "ا�جنسية  كما يطلق عل��ا "possession d'état"و�طلق عل��ا أيضا "حيازة ا�حالة" 

. و يقصد با�حالة الظاهرة ظهور ال�خص بمظهر الوط�ي و �� "nationalité apparente"الظاهرة" 

�ستند إ�� مجموعة من العناصر الظاهرة تتوافر لدى ال�خص و �ستنتج م��ا تمتعھ بجنسية الدولة، و 

 هو استنتاج قائم ع�� اف��اض مطابقة الظاهر ل�حقيقة. 

ة الظاهرة ثلاثة تحدث جميعها فعلها و لا يحدث الواحد م��ا وحده أثرا، �� ع�� و عناصر ا�حال

حيث يتع�ن توافرها معا �� ال�خص ح�ى تثبت لھ الصفة الوطنية  263التوا��: الاسم، الشهرة و المعاملة

 كأن يحمل هذا ال�خص الذي يد�� ا�جنسية الوطنية إسما من الأسماء المتداولة �� الدولة ال�ي يد��

الانتساب ال��ا و أن �ش��ر ب�ن الناس ع�� أنھ من مواط�ي تلك الدولة، فضلا عن ذلك أن �عامل لا من 

طرف الأفراد فقط و لكن ح�ى من طرف الدولة ع�� انھ يتمتع بجنسية تلك الدولة. و عطفا ع�� ما 

�ف الوطنية، سبق، يمكن الاستعانة بقرائن أخرى �عضد من ا�حالة الظاهرة من قبيل بطاقات التعر 

 البطاقات الانتخابية، رسوم ا�حالة المدنية، جوازات السفر و أداء ا�خدمة العسكر�ة...   

وفكرة حيازة ا�حالة بالمفهوم المتقدم، يمكن أن ت�ون دليلا ع�� إثبات ا�جنسية و �� تقابل فكرة 

لكية، فكما يحق �حائز العقار حيازة المنقول و الظهور بمظهر المالك و ال�ي قد تقوم دليلا ع�� إثبات الم

غ�� الم�جل �� ال�جل العقاري أن يكسب ملكيتھ و لو لم يكن مال�ا لھ إذا استمرت حيازتھ لھ مدة 

                                                           
 .  76، ص 2016أحمد حس�ن جلاب الفتلاوي "النظام القانو�ي لإثبات ا�جنسية"، منشورات ز�ن ا�حقوقية، ب��وت  - 262 
س الأع�� و التحولات ا�حس�ن و القيد، "إثبات ا�جنسية المغر�ية من خلال الاج��اد القضائي المغر�ي" المجلس الأع��، ندوة عمل المجل -  263

 .    654، ص 1999الاقتصادية و الاجتماعية، الر�اط، 
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معينة من الزمن، كذلك يحق لل�خص أن يثبت جنسيتھ عن طر�ق حيازتھ لها اذا �ان يتمتع بالمظاهر 

الصدد يثار التساؤل حول حجية حيازة ا�حالة . و �� هذا 264الدالة عل��ا و �ان معروفا ��ا ب�ن الناس

 يازة ا�جنسية المغر�ية.  الظاهرة كقر�نة ع�� إثبات ح

 الفصل الثا�ي: دور ا�حالة الظاهرة �� إثبات حيازة ا�جنسية المغر�ية الأصلية

"  ع��: 31خصص المشرع المغر�ي فصلا مستقلا ل�حالة الظاهرة �� قانون ا�جنسية حيث نص 

ص ا�جنسية المغر�ية كجنسية أصلية يمكن أن يثب��ا بجميع الوسائل لاسيما عن طر�ق إدا اد�� �خ

ا�حالة الظاهرة. تنجم ا�حالة الظاهرة للمواطن المغر�ي عن مجموعة من الوقائع العلنية المشهورة 

�ان المجردة من �ل التباس تثبت أن ال�خص المع�ي بالأمر و أبو�ھ �انوا يتظاهرون بالصفة المغر�ية و 

�ع��ف لهم ��ذه الصفة لا من طرف السلطات العمومية فحسب، بل ح�ى من طرف الأفراد". فا�حالة 

الظاهرة �� هذا الفرض تق��ب من ا�جنسية الفعلية من حيث �و��ما �عدان قر�نة و وسيلة لثبوت 

 ا�جنسية الوطنية. 

سية المغر�ية الأصلية و هكذا، يمكن أن نتساءل عن ا�حالة الظاهرة كقر�نة ع�� حيازة ا�جن

 (المبحث الأول) دون إغفال موقف القضاء المغر�ي �� هذا المجال (المبحث الثا�ي). 

 المبحث الأول: ا�حالة الظاهرة: قر�نة ع�� حيازة ا�جنسية المغر�ية الأصلية 

انقسم الفقھ حول طبيعة القر�نة ال�ي توصف ��ا ا�حالة الظاهرة، فهناك جانب من الفقھ 

و ذلك لورود نص قانو�ي �شأ��ا �� مجال   "Présomption légale"حيازة ا�حالة قر�نة قانونية�عت�� 

إثبات ا�جنسية الأصلية المبنية ع�� حق الدم أي جنسية النسب أو البنوة حيث يتعذر إثبات تلك 

لظاهرة ا�جنسية بتعقب جنسية الأجيال السابقة، و هناك اتجاه ثا�ي من الفقھ �عت�� حيازة ا�حالة ا

                                                           
 .214ص  1981فؤاد ديب "القانون الدو�� ا�خاص ا�جزء الأول: ا�جنسية" مطا�ع مؤسسة الوحدة،  -  264
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و ذلك بالنسبة للتشريعات ال�ي لم تنص قوان�ن جنسي��ا  "Présomption judicaire"قر�نة قضائية 

ع�� ا�حالة الظاهرة كدليل لإثبات ا�جنسية حيث يمكن أن �عتد ��ا القضاء �� هذا المجال فيستنبطها 

   �� ظروف و وقائع القضية و الأوراق و المستندات المقدمة ف��ا. 

قر�نة قضائية ع�� حيازة ا�جنسية المغر�ية ,, الأول: ا�حالة الظاهرةالمطلب 

 الأصلية

إن مسألة إثبات اكتساب ا�جنسية المغر�ية الأصلية (حق الدم) بناء ع�� حيازة ا�حالة الظاهرة، 

باعتبار هذه الأخ��ة قر�نة قضائية، �انت �شغل ح�� مهما �� العمل القضائي إبان ف��ة ا�حماية 

، فقد �انت المحاكم الفر�سية آنذاك تطالب من يد�� ا�جنسية المغر�ية لنفسھ بإثبات الفر�سية

 حيازتھ ل�حالة الظاهرة، و �انت �ع�� ع��ا بصيغ مختلفة، م��ا مثلا:

عدم إم�ان الاحتجاج �� مواجهة المع�ي بالأمر بأي جنسية أخرى: و �� هذا الاطار  -1

�� قضية السيد صامو�ل بن  1938يناير  31خ بتار� 265�ستحضر قرار محكمة النقض الفر�سية

و الذي صرح بثبوت ا�جنسية المغر�ية للمد�� بناء ع�� واقعة ميلاده (Samuel Benrinoj) ر�نوج 

بمدينة فاس من جهة و استقرار أسلافھ بالمغرب لأجيال متعاقبة من جهة أخرى، و صرحت: "ي�ون 

لا يمكن الاحتجاج بالمطالبة بأي جنسية  مغر�يا �ل �خص مولود لأبو�ن مستقر�ن بالمغرب و 

 أخرى".

"Est marocain tout individu né de parent fixés au Maroc et qui ne peuvent 

revendiquer légitimement une autre nationalité".       

                                                           
265- Bengelloun Jamila, 1972, "Le rôle de la jurisprudence en matière de nationalité avant le code de la nationalité du 6 

septembre 1958", mémoire pour le diplôme d'études supérieures en droit privé, faculté des sciences juridiques 

économiques et sociales, université Mohammed Rabat, p 55-56. 
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� إقامة الدليل ع�� أن  أصول ال�خص لم تكن لهم جنسية أخرى غ�� ا�جنسية المغر�ية: و � -2

حيث  (Azulay)�� قضية السيد أزولاي  266هذا الاطار �ستحضر قرار محكمة الاستئناف بالر�اط

صرحت المحكمة: " وحيث و أنھ تبعا للاج��اد ا�حديث، فا�جنسية المغر�ية مبنية ع�� النسب، و أن أي 

وثيقة تبت أن �خص مولود �� المغرب أو با�خارج  من أب مغر�ي فهو مغر�ي، و أنھ لا يوجد بالملف أية 

والد المد�� لھ جنسية أخرى غ�� ا�جنسية المغر�ية، و عليھ فإن السيد أزولاي، من أب مغر�ي، �عت�� 

           مغر�يا بالمغرب".

 "Attendu que suivant la jurisprudence la plus récente la nationalité marocaine est 

fondée sur la filiation. Tout individu né au Maroc ou même à l'étranger d'un père 

marocain est marocain, qu'aucune pièce produite ne permet d'admettre que le père du 

requérant puisse justifier d'une nationalité autre que la nationalité marocaine, que dès 

alors azulay, fils d'un marocain doit être, au Maroc, considéré comme marocain"    

مغادرة المغرب مع قصد عدم الرجوع: قر�نة قضائية ع�� عدم ثبوت ا�جنسية المغر�ية  -3

الأصلية: و �� هذا السياق، نذكر أن  القضاء المغر�ي �� معرض إثبات ا�جنسية الأصلية يو�� اهتماما 

باعتبار خاصا بمسألة تقييم مدى قوة أو هشاشة الرابطة الفعلية ال�ي تجمع الفرد بالدولة المغر�ية 

هذه الرابطة من العناصر الم�ونة ل�حالة الظاهرة أو ا�جنسية الظاهرة. فالإقامة الممتدة �� ا�خارج أو 

حمل جنسية أجنبية أخرى و التصرف ع�� أساسها قر�نة قضائية ع�� انتفاء حيازة ا�حالة الظاهرة 

أن قضية السيد فر�د �� ش 267المغر�ية. و �� هذا الاطار �ستشهد بقرار محكمة الاستئناف بفاس

بنجلون الذي طالب بتثبيت جنستھ المغر�ية الأصلية، حيث ورد �� حيثيات هذا القرار: "إن المبدأ الذي 

�ان يم�� المغر�ي عن غ��ه، سواء قبل ا�حماية أو أثناءها، هو ا�خضوع الدائم للسلطان، أو بما ع�� عنھ 

ينص ع�� أن  �ل رعية  1880ية مدر�د لسنة برعايا السلطان، و أن  الفصل ا�خامس عشر من اتفاق

                                                           
 .272، ص 1951ادية للقانون الدو�� ا�خاص، ، المجلة الانتق16/11/1949محكمة الاستئناف بالر�اط بتار�خ  -  266
 . 123، ص 2005، لسنة 10، سلسلة البحوث القانونية، العدد  28/02/1989بتار�خ  550/89قرار محكمة الاستئناف بفاس رقم  -  267
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مغر�ي يتجنس �� بلاد أجنبية و �عود إ�� المغرب يتع�ن عليھ، �عد أن  يق�ىي �� المغرب مدة مواز�ة 

للمدة اللازمة حسب القانون ل�حصول ع�� التجنس أن  يختار ب�ن ا�خضوع لقوان�ن المملكة المغر�ية أو 

قضائي، أثناء ا�حماية، درج ع�� اعتبار أنھ لا تفقد ا�جنسية المغر�ية مغادرة البلاد. كما أن الاج��اد ال

إلا بمغادرة المغرب، مع قصد عدم الرجوع، أو استنادا ع�� إذن من ا�ح�ومة المغر�ية. و حيث أنھ لا 

يوجد بالملف ما يفيد أن  جد المستأنف، �عد مغادرتھ للمغرب، خلال الف��ة المذ�ورة أعلاه، و تجنسھ 

فقد جنسيتھ المغر�ية الأصلية،  سية الفر�سية، قد رجع إ�� المغرب و استقر بھ، و بالتا�� فانھبا�جن

 انقطعت الرابطة القانونية الفعلية، ال�ي تتج�� �� رغبتھ �� أن  ي�ون عضوا �� المجتمع المغر�ي... ".     و 

ع�� تمتع أو عدم  و خلاصة القول، أن حيازة ا�حالة الظاهرة �� مختلف صورها قر�نة قضائية

و هذا ما استقر عليھ أو البنوة تمتع ال�خص با�جنسية المغر�ية الأصلية المبنية ع�� أساس النسب 

القضاء المغر�ي �� ف��ة ا�حماية الفر�سية من خلال �عض اج��اداتھ �� منازعات إثبات ا�جنسية و ذلك 

 . 1958أكتو�ر قبل دخول قانون ا�جنسية المغر�ية ح�� التنفيذ بتار�خ فاتح 

أما �عد هذا التار�خ، فقد قام المشرع المغر�ي بالارتقاء بحيازة ا�حالة الظاهرة من مجرد قر�نة 

من قانون  31قضائية إ�� مرتبة القر�نة القانونية حيث خصص لها فصل مستقل و هو الفصل 

 ا�جنسية المغر�ية. 

 ة ا�جنسية المغر�ية الأصلية ر�نة قانونية ع�� حياز ،، المطلب الثا�ي: ا�حالة الظاهرة

�ان الغرض من إقرار المشرع للقر�نة القانونية �وسيلة لإثبات حيازة ا�جنسية المغر�ية هو 

التخفيف من عبء الاثبات، حيث يصبح هذا الأخ�� عس��ا بالنسبة ل�جنسية المغر�ية الأصلية المبنية 

� ال�خص الذي يد�� الصفة المغر�ية ، إذ �ستوجب ع� jus sanguinisع�� أساس الرابطة الدمو�ة 

أن يثبت حيازة سلفھ ل�جنسية المغر�ية مما يضطره إ�� إقامة الدليل ع�� أن والده بدوره ولد لأب 

مغر�ي، أي إثبات حيازة الصفة المغر�ية أبا عن جد و خلفا عن سلف، و هكذا قد يؤدي إثبات 
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ال السالفة إ�� ما لا ��اية و تصاعدا منطقيا و ا�جنسية المغر�ية �� هذا الفرض إ�� �عقب سلسلة الأجي

تراتبيا �� الأجيال السابقة ال�ىيء الذي يصبح متعذرا و قد يصل إ�� درجة الاستحالة، ال�ىيء الذي 

أو "الدليل  probatio diabolica"268 -أدى إ�� ما سماه �عض الباحث�ن بظاهرة "الإثبات ا�جهن�ي

من  31�� معرض �عليقھ ع�� الفصل  Paul DECROUXر���ي ، و هذا ما دفع الفقيھ الف269الشيطا�ي"

قانون ا�جنسية المغر�ية بقولھ: "إن إثبات ا�جنسية الأصلية �ش�ل إثباتا جهنميا حقيقيا يقت��ي إثبات 

�ون الأب مغر�يا مما يتطلب تصاعدا �� الأجيال... إ�� أن نصل إ�� سيدنا آدم الذي لم يكن بدون شك 

 ".270مغر�يا

يع ا�جنسية المغر�ي من التشريعات ال�ي اعت��ت حيازة ا�حالة الظاهرة قر�نة قانونية و �عت�� �شر 

الذي ينص: " إدا اد�� �خص  31حيث أفردت لها فصلا مستقلا �� قانون ا�جنسية، إنھ الفصل 

ا�جنسية المغر�ية كجنسية أصلية يمكن أن يثب��ا بجميع الوسائل لاسيما عن طر�ق ا�حالة الظاهرة. 

ا�حالة الظاهرة للمواطن المغر�ي عن مجموعة من الوقائع العلنية المشهورة المجردة من �ل تنجم 

التباس تثبت أن ال�خص المع�ي بالأمر و أبو�ھ �انوا يتظاهرون بالصفة المغر�ية و �ان �ع��ف لهم ��ذه 

 الصفة لا من طرف السلطات العمومية فحسب، بل ح�ى من طرف الأفراد".

، يت�ح أن المشرع المغر�ي سمح بإعتماد جميع الوسائل 31الأو�� من الفصل من خلال الفقرة 

لإثبات الصفة الوطنية بدون تحديد، فحر�ة الإثبات مكفولة لمن ير�د إثبات التمتع با�جنسية المغر�ية 

أو عدم التمتع ��ا، و �سهيلا ع�� الذين ير�دون ا�حصول ع�� ا�جنسية و �سهيلا ع�� السلطة، فان 

                                                           
 . 34، ص 1997، 1 أحمد زو�ا��، "دراسات �� ا�جنسية المغر�ية"، مكتبة دار السلام للطباعة و النشر و التوزيع، الر�اط، ط -  268
فؤاد عبد المنعم ر�اض، " دروس �� القانون الدو�� ا�خاص: ا�جنسية و الموطن و مركز الأجانب"، مكتبة ال��ضة المصر�ة، القاهرة،  -  269

 .   196، ص 1959
270  - Paul DECROUX "Droit privé, Tome 2: droit international privé", Edition la porte, Rabat, 1965, p28. 
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. و ح�ى لا تختلف المفاهيم و تتعدد التفاس�� 271دة با�جنسية تحيل ع�� ا�حالة الظاهرة لل�خصالشها

 و التأو�لات ل�حالة الظاهرة، تكفلت الفقرة الثانية من الفصل المذ�ور بتحديد دقيق لمفهومها.  

 ، توفر العناصر التالية: 31فحيازة حالة مغر�ي تف��ض إذن، بمقت�ىى الفصل   

بالأمر �ان يتصرف �� حياتھ الظاهرة كأنھ مغر�ي، أي قد عاش دائما �� بيئة مغر�ية أن المع�ي  -

 إسلامية أو ��ودية متبع عادات هذه البيئة الدينية و الاجتماعية،  

أن السلطات العمومية اعت��تھ دائما مغر�يا بتسليمھ مثلا جواز سفر مغر�ي أو ورقة التعر�ف  -

 نتخابية أو استدعائھ ل�خدمة العسكر�ة الإجبار�ة، ال�خ��ي أو تقييده �� اللوائح الا 

   272أن ا�جمهور �ان �عت��ه مغر�يا. -

أن تتوفر �لها و أن ت�ون علنية و لا يكفي توفر واحد أو اك�� من هذه العناصر، بل يجب 

رة، توافر مجموعة من الوقائع   كما تتطلب تحقق ا�حالة الظاه  مشهورة و مجردة من �ل التباس.و 

رفات و أنواع السلوك ال�ي يمكن تقسيمها إ�� صنف�ن، أحدهما يخص المع�ي بالأمر و ثان��ما ��م التصو 

. و ع�� �ل حال ليس توفر هذه العناصر الم�ونة ل�حالة الظاهرة حجة 273الغ�� الذين يتعامل معهم

عملا  قاطعة لا تقبل العكس، بل تؤلف حجة �سيطة �عود للقضاة ا�حق �� تقدير قيم��ا الإثباتية

�سلط��م التقدير�ة المطلقة. إلا انھ م�ى �انت جميع عناصر ا�حالة الظاهرة أو �عضها فقط مفقودة، 

، و هنا يتج�� دور القضاء 274فإنھ يتع�ن القيام بإجراء تحقيق من أجل إقامة هذه العناصر أو تكمل��ا

 المغر�ية.  �� حسم مدى قبول حيازة ا�حالة الظاهرة �وسيلة لإثبات التمتع با�جنسية 

                                                           
 .82، ص 1997، لسنة 5أحمد أفزاز " ا�جنسية الأصلية �� التشريع المغر�ي" مجلة نظرات �� الفقھ و القانون، ع  -  271
 . 119مو�ىى عبود، المرجع السابق، ص  -  272
 .31، ص 1997، 1أحمد زو�ا�� " دراسات �� ا�جنسية المغر�ية" مكتبة دار السلام للطباعة و النشر و التوزيع، الر�اط، ط  -  273
، منشور من طرف 1958أكتو�ر  27�� شأن تطبيق القرار الصادر بتار�خ  1985نون��  11بتار�خ  53منشور السيد وز�ر العدل رقم  -  274

 .39، ص 1994الأستاذ أحمد زو�ا�� "وثائق ا�جنسية" مطبعة الأمنية، الر�اط، 
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المبحث الثا�ي: موقف القضاء المغر�ي من إثبات ا�جنسية بواسطة حيازة ا�حالة 

 الظاهرة

ظل موقف الاج��اد القضائي المغر�ي حيال قبول إثبات حيازة ا�جنسية المغر�ية ع�� أساس 

ن من قانو  31حيازة ا�حالة الظاهرة متشددا من خلال سهره ع�� التطبيق الصارم لمضمون الفصل 

ا�جنسية المغر�ية، فقد عرضت ع�� القضاء المغر�ي قضية من أهم القضايا ال�ي يث��ها تطبيق هذا 

ثم المجلس  276و من �عدها محكمة الاستئناف بفاس 275الفصل ع�� محكمة الاستئناف بمكناس

 .277الأع��

حالة فمن خلال هذه القضية، ع�� القضاء المغر�ي عن موقفھ المتشدد إزاء قبول فكرة حيازة ا�

الظاهرة لإثبات ا�جنسية المغر�ية عندما ق�ىى برفض طلب النقض ضد القرار المطعون فيھ الصادر 

و الذي اعت�� أن ما جاء �� شهادة اللفيف المحتج بھ مجرد  03/06/1980عن استئنافية فاس بتار�خ 

لمغر�ي من قيام من قانون ا�جنسية ا 31رواية شهود و �� بذلك واقعة لا تر�� إ�� ما يتطلبھ الفصل 

وقائع �عناصرها المجتمعة و أوصافها المحددة فيھ و لا تكفي وحدها لثبوت حيازة والد المد�� ل�جنسية 

الأصلية كما أن الشهادة للمد�� و �ش�ل مجمل بانھ مغر�ي لا �غ�ي عما يتطلبھ الفصل المذ�ور من 

ة أصلية مما لم تتضمنھ تفصيل لشروطھ و عناصر و مواصفات حالة ا�جنسية المغر�ية �جنسي

شهاد��م. كما اعت�� أن حيازة ا�حالة الظاهرة المغر�ية ليست الوسيلة الوحيدة لإثبات ا�جنسية 

من قانون ا�جنسية المغر�ية إذا �ان قد  31"...إن الفصل المغر�ية حيث جاء �� حيثيات القرار: 

                                                           
ص  1978يوليوز  17، السنة 128، مجلة القضاء و القانون ع 1977�ل أبر  5بتار�خ  467محكمة الاستئناف بمكناس، القرار رقم  -  275

 و ما �عدها. 225
حكم غ�� منشور، لكن تمت الإشارة اليھ �� �عليق الأستاذ العيا��ي المسعودي " إثبات ا�جنسية المغر�ية كجنسية أصلية من خلال   - 276

، سنة 1ت �لية العلوم القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية بفاس، ع اج��اد أخ�� للمجلس الأع��" مجلة القانون و الاقتصاد، منشورا

 . 84-75ص  1985
، 32، مجلة قضاء المجلس الأع��، الإصدار الرق�ي، ع  89777، ملف مد�ي 13/04/1983بتار�خ  705المجلس الأع��، القرار رقم  -  277

 .24-21، ص 2000دجن�� 
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لرئيسية لهذه ا�حيازة فانھ لم جعل ا�حالة الظاهرة �حيازة ا�جنسية المغر�ية وسيلة الإثبات ا

يجعل م��ا الوسيلة الوحيدة لهذا الإثبات و بالتا�� لا يمنع من ثبوت حيازة هذه ا�جنسية بالرغم 

 ..".  من عدم توفر ا�حالة الظاهرة لهذه ا�حيازة.

و �� المقابل، ع�� القضاء المغر�ي عن موقف أقل صرامة حيال قبول حيازة ا�حالة لإثبات 

و الذي ق�ىى بإثبات  278لمغر�ية من خلال ا�حكم الصادر عن المحكمة الابتدائية بالر�اطا�جنسية ا

ا�جنسية الأصلية المغر�ية اعتمادا ع�� القر�نة القانونية المتمثلة �� حيازة ا�حالة المغر�ية. و �عود وقائع 

 31ا ع�� الفصل هذه القضية ح�ن إلتمس المد�� من القضاء بإقرار جنسيتھ الأصلية المغر�ية اعتماد

من قانون ا�جنسية المغر�ية (حيازة ا�حالة الظاهرة)، وجاء �� حيثيات ا�حكم: "وحيث أنھ اعتبارا لما 

بدمشق مشهور بمغر�يتھ و معروف ��ا و لھ قرابة و عمومة مع  1958أش�� اليھ فإن المد�� المزداد سنة 

� المغر�ي الأصل و المنتقل من مدينة سلا إ�� عائلة بن خضراء الموجودة بالمغرب و المنحدر من جده الأع�

و تضيف الديار الشرقية و تفرع �سلھ هناك و أن  المح�وم بإقرار جنسيتھ المغر�ية هو ابن عم لھ"، 

المحكمة: "...و أنھ سبق لابن عم العارض وهو السيد محمود بن أم�ن بن سامي بن احمد بن 

يل كونھ مغر�ي الأصل و ا�حكم بإقرار جنسيتھ خضراء أن  تقدم للمحكمة بطلب يلتمس فيھ ��ج

��  30/11/1981المغر�ية مدليا بإشهاد مماثل للإشهاد المذكور أعلاه و أن المحكمة قضت بتار�خ 

بت�جيل كونھ ابن عمھ المذكور مغر�ي الأصل و حكمت بإقرار جنسيتھ  3650-81الملف عدد 

 ". المغر�ية

قضاء المغر�ي حيال قبول حيازة ا�حالة المغر�ية من خلال ما سبق، يمكن تفس�� صرامة ال

من قانون ا�جنسية  31لإثبات حيازة ا�جنسية الأصلية لقراءتھ ا�خاصة �� تفس�� مضمون الفصل 

المغر�ية حيث اعت�� حيازة ا�حالة الظاهرة الوسيلة الوحيدة و المقبولة لإثبات ا�جنسية المغر�ية 
                                                           

، أمينة ج��ان البخاري، "القضاء الإداري: دعوى 31/12/1981بتار�خ  7102-81الملف عدد  حكم محكمة الابتدائية بالر�اط  �� -  278

  .301، ص 1994، 1القضاء الشامل"، المنشورات ا�جامعية المغار�ية، ط 
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الأخرى علما بأن هذا الفصل قد تب�ى مبدأ الإثبات ا�حر �� الأصلية مستبعدا بذلك وسائل الإثبات 

إثبات ا�جنسية بحيث أمكن إثبا��ا "بجميع الوسائل"، لكن �� المقابل لم يحدد هذا الفصل تلك 

الوسائل من منطلق أ��ا تختلف من ناحية قو��ا الإثباتية، بل هناك وسائل إثبات مستبعدة �� 

�الإقرار و الشهادة، و من جهة أخرى فالفصل أورد إم�انية الاستدلال منازعات ا�جنسية لعدم ملائم��ا 

بحيازة ا�حالة الظاهرة ع�� سبيل المثال و ليس ع�� سبيل ا�حصر. فتسليم القضاء المغر�ي بأي تفس�� 

آخر غ�� التفس�� الذي تبناه، معناه قبول وسائل إثبات أقل قوة من ا�حالة الظاهرة مما سيسمح 

مر بإثبات حيازة ا�جنسية الأصلية المغر�ية بحيازة حالة ظاهرة ناقصة مادام إثبا��ا بأحد للمعني�ن بالأ 

 عناصرها �عت�� �افيا.

و تأسيسا ع�� ما سبق، وجب التفك�� �� إعادة النظر و إصلاح قانون ا�جنسية المغر�ية و تدارك 

لمصط�حات و تبسيط منھ �� اتجاه تدقيق ا 31�عض النقائص و خاصة ما يتعلق بمضمون الفصل 

 الصياغة من خلال:

تدقيق موقف المشرع من طر�قة الإثبات با�حالة الظاهرة �� إثبات حيازة ا�جنسية  -

المغر�ية الأصلية هل �� ع�� سبيل المثال أو ع�� سبيل ا�حصر علما أن المشرع المغر�ي يأخذ بنظام 

رق إثبات التصرفات القانونية، أجاز الإثبات المختلط �� الإثبات المد�ي، فهو إ�� جانب تحديده لط

ل�خصوم صراحة إثبات الال��امات و التصرفات ال�ي لم يرد �� القانون نص خاص ع�� ش�ل إثبا��ا 

 بجميع ما لد��م من وسائل،

توضيح مدى نطاق مدلول الوقائع العلنية ال�ي تقتصر ع�� �عض العادات و التقاليد  -

فية و الدينية المغر�ية، و كذا تحديد كيفية توثيق الأفراد ال�ي تم�� البيئة الاجتماعية و الثقا

لاع��افا��م ع�� تظاهر المع�ي بالأمر بالصفة المغر�ية خاصة و أن حجية شهادة اللفيف �� الإثبات 

 �� منازعات ا�جنسية محل خلاف فق�ي و قضائي بالمغرب،
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ة من قبيل ا�حسم �� مدى حجية �عض الوثائق الرسمية �� إثبات الصفة الوطني -

بطاقات التعر�ف الوطنية و جوازات السفر ال�ي �سلم عادة للمواطن�ن المغار�ة دون سواهم و كذا 

�عض المحررات كشهادات اللفيف و رسوم ا�حالة المدنية ال�ي �سلم للوطني�ن و الأجانب ع�� حد 

نية ع�� حيازة سواء و ال�ي �ش�ل حاليا قرائن قضائية دون أن �سمو إ�� مرتبة القرائن القانو 

 ا�جنسية المغر�ية،   

الاقتصار ع�� أحد الأبو�ن الذين �انوا يتظاهرون بالصفة المغر�ية �� إثبات ا�جنسية  -

المغر�ية عوض التنصيص ع�� �ل��ما، إذ يكفي إثبات أن الطرف الذي �ستمد منھ المع�ي بالأمر 

من قانون ا�جنسية قد شملھ  6جنسيتھ �ان يتظاهر بالصفة المغر�ية خاصة و أن منطوق الفصل 

�� اتجاه إقرار المساواة ب�ن الأب و الأم  �� إسناد ا�جنسية الأصلية الم��تبة عن النسب  2007�عديل 

 أو البنوة.   
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 دور الإج��اد القضائي الاجتما�� �� تطو�ر نظام إثبات حوادث الشغل و الأمراض المهنية

الشغل �ر نظام إثبات حوادث دور الإج��اد القضائي الاجتما�� �� تطو 

 الأمراض المهنيةو

 

 المقارن د القضائي المغر�ي و باحث �� الإج��ا

 

 مقدمة

إن نظام الإثبات �� إطار حوادث الشغل و الأمراض المهنية ، مر ع�� مراحل �ان الفاعل ا�جوهري 

غل طبقا لقواعد المسؤولية المدنية ف��ا هو الإج��اد القضائي الإجتما��  بدءا بتقر�ر مسؤولية المش

المرتكزة ع�� إثبات ا�خطأ والضرر والعلاقة السببية، مرورا بالتكييف القضائي لمسؤولية المشغل الذي 

جعل هذه المسؤولية مف��ضة، �ستند إ�� نظر�ة المخاطر المهنية ال�ي يتحمل ف��ا المشغل المسؤولية، ما 

ا�خطر، و�أن الضرر راجع إ�� قوة قاهرة أو حادث فجائي، أو  لم يثبت أنھ فعل ما �ان ضرور�ا لدفع

�عزى إ�� خطأ الأج��،  وصولا إ�� مرحلة التشريع ا�خاص  ال�ي �� ظلها جعل المشرع مسؤولية المشغل 

بدون خطأ حيث أعفى الأج�� المصاب من إثبات ا�خطأ من جانب مشغلھ، كما منع ع�� هذا الأخ�� 

 .ع�� خطأ المضرور، والقوة القاهرة وا�حادث الفجائي التنصل من مسؤوليتھ بناء

وإذا �انت مسؤولية المشغل لا تقت��ي إلا عنصر�ن واج�ي الإثبات، وهما الضرر والعلاقة 

، وإنما يتخذ هذا الأخ�� �� حالة خاصة كعنصر مهم االسببية، فهذا لا �ع�ي اختفاء عنصر ا�خطأ �لي

 ض، وذلك �� حالت�ن ا�خطأ  العمدي  وا�خطأ غ�� المقبول.واجب الإثبات، ومؤثر �� مقدار التعو�
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ع�� الإج��اد القضائي بابت�اره أسلوب جديد وهو جاء وتطو�ر نظام الإثبات �� حوادث الشغل 

قر�نة الإسناد، ال�ي نجحت إ�� حد ما �� قلب عبء الإثبات، وجعلھ ع�� عاتق المشغل، لكن يؤخذ ع�� 

لإثبات العكس، لأ��ا تفتح الباب أمام المشغل أو مؤمنھ للتنصل من  هذه القر�نة أ��ا �سيطة قابلة

مسؤولي��ما إذا ما أثبتوا أن ا�حادثة راجعة إ�� سبب خار�� تماما عن الشغل ، و��جز قر�نة الإسناد 

�� تحقيق حماية أك�� للأج��، افرز الإج��اد القضائي  قر�نة التبعية وال�ي بواسط��ا يتم اف��اض خضوع 

�� ليس بالنظر إ�� تواجده �� م�ان ووقت الشغل ، وإنما إ�� قيامھ بتنفيذ أوامره و�عليماتھ ،ولو الأج

�ان ذلك خارج النطاق الزم�ي والم�ا�ي للشغل ، و�ذلك ��دف إ�� تيس�� الإثبات من خلال دعهما 

تم تدعيم نظام لمضمون قر�نة الإسناد، �ش�ل يؤدي إ�� ا�ساع نطاقها لا إ�� تقييدها. ومن جهة أخرى 

الإثبات �� حوادث الشغل بأسلوب آخر وهو القر�نة المادية و القر�نة السببية ، وال�ي �عفي الأج�� من 

 إقامة الدليل ع�� التحقق المادي ل�حادثة.

�عت�� استثناء من   12/18لذلك  إذا �ان القانون المتعلق بحوادث شغل و الأمراض المهنية 

، فإن المشرع المغر�ي حصر نطاق تطبيقھ �� وقائع معينة ،  و�التا�� فإن �ل القواعد العامة للمسؤولية

حادثة �سببت �� ضرر للأج�� أثناء وقت وم�ان الشغل لا تتصف بصبغة حادثة شغل ال�ي يحم��ا 

القانون المذ�ور إلا إذا تم إثبات توفر شروط معينة �� هذه ا�حادثة  س��ا المشرع و طورها الإج��اد 

إثبات حوادث الشغل و الأمراض ج��اد القضائي لنظام تطو�ر الإ  ،  من هنا برزت أهمية القضائي

المهنية  لإفتقاد  الإثبات ع�� القواعد العامة للدقة واصطدامھ مع خصوصية الإثبات �� حوادث  

 :الشغل ، بحيث من هنا نطرح التساؤل والإش�ال ا�جوهري المتمثل  ��

عناصر المادية  ال�ي �عتمد عل��ا الإج��اد القضائي �� إثبات حوادث ما�� الأسس الواقعية و ال  

الشغل ؟، و كيف استطاع الإج��اد القضائي تطو�ر نظام إثبات حوادث الشغل و الأمراض المهنية ؟ و 

ما �� الوسائل ال�ي �عتمدها الإج��اد القضائي  لاعتبار حادثة ما حادثة شغل؟ هل يلقى ع�� عاتق 
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ثبات؟ أم أن الإج��اد القضائي �ستند ع��  قر�نة الإسناد و التبعية القابلة أو غ�� القابلة الأج�� عبء الإ

 لإثبات العكس؟ أم �ستند ا�� نظر�ة الضرر المباشر و الغ�� المباشر؟

للإجابة ع�� الإش�ال ا�جوهري و الأسئلة الفرعية سنعمد ا��  دراس��ا و معا�ج��ا وفق  و لهذا  

مل ع�� رصد و تحليل  دور الاج��اد القضائي �� إثبات عنصر ا�حادثة �� أولا، كما ثلاثة ر�ائز سنع

سنعمد �� ثانيا ع�� دراسة مدى استناد الاج��اد القضائي ع�� إثبات عنصر الضرر، ع�� أساس 

 مناقشة دور الاج��اد القضائي �� تكييف العلاقة السببية �� ثالثا.  

 ثبات عنصر ا�حادثةأولا: دور الإج��اد القضائي �� إ

إن إثبات أن  ا�حادثة حادثة شغل يقت�ىي إثبات أن عنصر ا�حادثة يتوفر ع�� عناصر معينة،  

هذه الأخ��ة ثار خلاف فق�ي  و اختلاف التوجهات القضائية حول أهمي��ا، لكن الإج��اد القضائي ابتدع 

ا ،  لذا يتع�ن أن نحدد عناصر عناصر أصبح مستقر عل��ا لإعتبار ا�حادثة حادثة شغل رغم عدم دق��

ا�حادثة ثم نقوم بتقييم تلك العناصر والذي سيفرز لنا أسلو�ا جديدا �� إطار الإثبات �� حوادث 

 الشغل وهو القر�نة.

  الفقرة الأو��: عناصر ا�حادثة 

حدد الاج��اد القضائي عناصر ا�حادثة أو الفعل الضار �� السبب ا�خار��، وعنصر العنف 

الفجأة أو المباغتة، لكن ثار خلاف فق�ي  و قضائي حول أهمي��ا، وهذا راجع إ�� عدم ثم عنصر 

احتواء التشريع المنظم �حوادث الشغل ا�� �عر�ف دقيق  �حادثة شغل والذي من شأنھ لم �سهل 

  12/18من القانون   3الإثبات ع�� من يد�� أن ا�حادثة ال�ي وقعت لھ �� حادثة شغل، والمادة 

�عت�� حادثة شغل �ل حادثة، كيفما �ان سب��ا ي��تب ع��ا ضرر، للمستفيد من » انھ :  تنص ع��

أح�ام هذا القانون، سواء �ان أج��ا أو �عمل بأية صفة تبعية �انت و�� أي محل �ان إما �حساب 

مشغل واحد أو عدة مشغل�ن، وذلك بمناسبة أو �سبب الشغل أو عند القيام بھ، ولو �انت هذه 
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ناتجة عن قوة قاهرة أو �انت ظروف الشغل قد �سببت �� مفعول هذه القوة أو زادت ��  ا�حادثة

خطور��ا إلا إذا أثبت المشغل أو مؤمنھ طبقا للقواعد العامة للقانون أن مرض المصاب �ان سببا 

 مباشرا �� وقوع ا�حادثة. 

��ا حادثة الشغل و�قصد بالضرر �� مفهوم هذا القانون �ل إصابة جسدية أو نفسية �سببت ف

 279وأسفرت عن �جز جزئي أو ك��، مؤقت أو دائم، للمستفيد من أح�امھ. 

الإصابة  �ل واقعة تحدث أثناء العمل أو �سببھ، �عد»  ون�ج المشرع المصري نفس الن�ج بقولھ:  

لهذا فإن ما جاء �� هذه النصوص أقرب من أن ي�ون بيانا لطبيعة علاقة  الناتجة ع��ا إصابة عمل

 ب�ن ا�حادث والنشاط الم�ي، و�عر�ف عام �حادثة  الشغل  يفتقد للدقة وتبيان عناصرها، رتباطالا 

وعدم �عر�ف حادث شغل بدقة هو ن�ج �ل �شريعات الدول المختلفة لصعو�ة دمج مختلف 

  الإج��ادات القضائية و الفقهية �� �عر�ف موحد شمو�� �عطي �عر�ف دقيق.

� �عر�ف حادثة الشغل، قام القضاء المغر�ي بوضع �عر�ف �حادثة وأمام عدم دقة المشرع  � 

وهو نفس التعر�ف »  ما يصيب جسم الإ�سان فجأة بفعل عنيف و�سبب خار��» شغل فاعت��ها:

الواقعة ال�ي ت�حق  " الذي أ�ى بھ الفقھ والقضاء الفر��ىي حيث جاء يقول �� �عر�فھ �حادثة شغل:

 F280"»وتتم�� بالمباغتة والعنف وتجد مصدرها �� سبب خار�� بالعامل ع�� إثرها أضرار جسدية

وانطلاقا من هذا التعر�ف القضائي يمكن القول أنھ لإثبات أن حادثة ما �عت�� حادثة شغل 

وضع الإج��اد القضائي مجموعة من العناصر يجب إثبات توافرها تتمثل �� : عنصر السبب ا�خار�� ـ 

د مفهوم �ل عنصر ع�� حدة  و مدى أهميتھ �� مجال الإثبات، العنف ـ الفجأة ، لهذا نقوم بتحدي

وكيف ابتدع الإج��اد القضائي هذه العناصر ال�ي أصبح مستقر عل��ا رغم عدم دق��ا �� الأخرى ،لكن 

 ع�� الأقل �ساعد القضاء �� إثبات حادثة الشغل.
                                                           

   101حسن عبد الرحمان قدوس، التعو�ض عن إصابة العمل ب�ن مبادئ المسئولية المدنية والتأم�ن الاجتما�� ص:   279

  102ل جلال، مسؤولية المؤاجر عن حوادث الشغل والأمراض المهنية �� التشريع المغر�ي  ص:آما 280 
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 العنصر الأول: السبب ا�خار��: .1

ي القوة ال�ي لا ترجع إ�� ال��كيب العضوي للمضرور، أي وهو كما اعت��ه الفقھ والقضاء الفر��� 

  281إ�� ت�و�نھ الطبي��.

إذا �ان الأمر كذلك فإنھ يصعب عمليا إثبات الصفة ا�خارجية ل�حادث خاصة �� ا�حالات ال�ي 

ت�ون ف��ا الإصابة غ�� ظاهرة وإن �انت مؤكدة �� وجودها، مما دفع القضاء إ�� خلق اج��ادات 

   مرونة حيث ذهبت محكمة النقض الفر�سية إ�� أنھ: قضائية  أك�� 

إذا �انت فكرة حادث العمل تتطلب وجود مساس مادي با�جسد بمع�ى إصابة ناتجة عن "  

تدخل عامل خار�� فإن هذا الشرط يتحقق إذا ثبت أن الإصابة ترجع إ�� ا�جهد، ح�ى ولو �ان هذا 

  282"عامل.فيذ عمل عادي اتصل بنشاط الا�جهد قد بذل �� تن

و�النسبة لبعض » ا�جهد يماثل ا�حادث»أن  283و�� نفس الاتجاه �عت�� �عض الأح�ام القضائية  

الفقھ المغر�ي، اعت�� السبب ا�خار�� بمثابة �ل سبب لا �عود إ�� البيئة ا�جسمية للمصاب واعت�� هذا 

لبيولو�� للمصاب، عن الت�و�ن ا الفقھ أن هذا العنصر يتج�� �� �ل عامل مادي أو معنوي خار��

والعامل المادي قد ي�ون أداة من أدوات الشغل، أو فعل ا�حيوان، أو ا�حرارة، أو الكهر�اء، أو قوى 

  … الطبيعة 

أما العامل المعنوي فقد يتمثل �� الإصابة بصدمة نفسية بمثابة حادثة شغل �الصدمة ال�ي 

 و�عد أن نظر إ�� جثتھ، رأى مخھ مشتتا اع��ت سائق الشاحنة �عد أن داسھ أحد المارة فأرداه قتيلا 

   284ع�� الأرض "

                                                           
  119حسن عبد الرحمان قدوس، مرجع سابق، ص:  281
  121سبق ذكره حسن عبد الرحمن قدوس �� مرجعھ السابق ص:  1996أكتو�ر  30قرار صادر ��   282

  121حسن عبد الرحمن قدوس، مرجع سابق ذكره، ص:  283 
  186آمال جلال، مرجع سابق ذكره، ص:   284
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وهكذا إذا �ان سبب الإصابة راجع ع�� عامل داخ�� للمصاب، كإصابتھ بالمرض أو �ونھ عرضة 

، لعدم وجود سبب 12/18سهلة للأمراض، فإنھ لا يمكن أن �ستفيد من ا�حماية ال�ي يقررها القانون 

القضائي ع�� العنصر ا�خار�� أصبح مستقر عليھ لاعتبار ا�حادثة  خار��، و بالتا�� استناد الإج��اد

 حادثة شغل. 

 العنصر الثا�ي: عنصر العنف:  .2

إن عنصر العنف كما هو الشأن بالنسبة للعنصر الأول يتخذ صورة النشاط المادي أو العنف 

الأج�� بحروق أو المعنوي، بالنسبة للنشاط المادي كب�� عضو من أعضاء ا�جسم من قبل الآلة وإصابة 

الانزلاق الذي يؤدي ا�� الكسر، أما بالنسبة للعنف المعنوي كإصابة العامل با��يار عص�ي أو أزمة 

 نفسية نتيجة مشاهدتھ لمشهد مروع.

وهكذا فقد توسع الاج��اد القضائي �� مفهوم هذا العنصر ولا يكتفي فقط تحقق عنصر العنف 

إن الإضطرابات العصبية وما ينتج ع��ا �� القوى العقلية أو  ب��وز آثار مادية ع�� جسم المصاب، بل

 285النفسية تدخل كذلك �� مفهوم العنف الذي يقتض��ا �عر�ف حادثة شغل.

 العنصر الثالث: عنصر الفجأة:  .3

المقصود ��ذا العنصر هو أن ت�ون ا�حادثة قد وقعت �� ف��ة وج��ة يمكن تحديد وقت وقوعها 

ي وقعت فيھ بالضبط، ولا يقصد هنا ا�حادثة ال�ي نتجت ع��ا آثار �عد مدة ب�ل دقة وحصر الم�ان الذ

 زمنية.

و�اعتماد الاج��اد القضائي ع�� هذا العنصر فإن وجود عنصر المباغتة �� ا�حادثة، وحصول 

ضرر، يجعل المصاب �ستفيد من قر�نة الإسناد أي إسناد الضرر ل�حادثة، و�التا�� اعتبارها بمثابة 

                                                           
  188 :أورده أمال جلال المرجع السابق ص 1936ف��اير  13محكمة الاستئناف الر�اط بتار�خ   285
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والقضاء المصري �شهد ع��  286، وهذا العنصر إن �ان عنصرا أساسيا �� �عر�ف ا�حادثة،حادثة شغل

" فإنھ �عد أساسا للتمي�� بي��ا و��ن المرض الم�ي  أهمية هذا العنصر بقولھ �� �عر�ف ا�حادثة أ��ا:

أن  " و�� نفس الإتجاه �عت�� القضاء الفر���ي: "الواقعة ال�ي تتحقق �غتة بفعل قوة خارجية

الظهور المفا�� �� وقت وم�ان العمل لإصابة جسدية يكون �� حد ذاتھ حادثة عمل ما لم يقم 

  287". الدليل ع�� �سب��ا إ�� سبب أجن�ي تماما عن العمل

وهذا الاتجاه هو ما سار عليھ الاج��اد القضائي المغر�ي و الفر���ي اللذان يصرحان انھ مادامت 

 288العمل ، فالمفروض ف��ا أن ت�ون ناتجة عن حادثة شغل.ا�جروح ظهرت �غثة بفعل عنيف أثناء 

  الفقرة الثانية: القر�نة 

فكرة القر�نة وال�ي ابتدعها الإج��اد القضائي الفر���ي لم تظهر إلا �عد �جز وعدم دقة العناصر 

لا ال�ي تطرقنا إل��ا سابقا و�� السبب ا�خار�� والعنف والفجأة، �� تحديد مفهوم حادثة شغل و�و��ا 

�عطي حماية أك�� للأج�� وإنما تلقي ع�� عاتقھ إثبات صعب �� غالب الأحيان، و�ون القر�نة إفراز لعدم 

جدوى تلك العناصر فمن المفيد أن نب�ن سلبيات وعدم دقة �ل عنصر ع�� حدة ح�ى نتمكن من فهم 

ر��، فإن ما يلاحظ فكرة القر�نة كمعيار لتحديد حادثة شغل، فبالنسبة للعنصر الأول أي السبب ا�خا

عند الاطلاع ع�� �عض القرارات القضائية سواء �� المغرب أو �� فر�سا، أنھ غالبا ما لا تل��م تلك 

القرارات �عناصر �عر�ف حادثة شغل ال�ي وضعها الاج��اد القضائي، ذلك أ��ا �عت�� �عض ا�حوادث 

ن ذلك �عت�� الفعل الضار الذي لا بمثابة حوادث شغل رغم افتقارها لعنصر السبب ا�خار�� و أك�� م

مارس  24�عرف لھ سبب بمثابة حادثة شغل، ومن هذه القرارات قرار محكمة النقض الصادر �� 

  الذي �عت�� فيھ: 1964

                                                           
  188آمال جلال، مرجع سبق ذكره، ص:   286
  128حسن عبد الرحمان قدوس، مرجع سبق ذكره، ص:   287

  189 :المرجع السايق ص ، أورده أمال جلال ، و محكمة النقض الفر�سية بباريس 1961يوليوز  27محكمة النقض المغر�ية  بتار�خ   288 
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الوفاة ال�ي لم �عرف سب��ا وا�حاصلة للأج�� �� م�ان ووقت العمل وهو يقوم �شغلھ العادي "

 289"�عد بمثابة حادثة شغل. 

اه �س�� فيھ القضاء الفر���ي �� اعتبار عنصر السبب ا�خار�� عنصرا غ�� أسا��ي ونفس الاتج 

إن الشعور المفا�� لإصابة »  ويستفاد ذلك من إحدى قرارات محكمة النقض الفر�سية ح�ن اعت��ت:

  290»جسدية ي�ون �� حد ذاتھ حادث عمل. 

جن�ي غ�� مؤثر �� تكييف تأسيسا ع�� هذه القرارات القضائية وغ��ها، �ستنتج أن العنصر الأ  

الفعل الضار بأنھ حادثة شغل، وليس كذلك عنصرا مم��ا ب�ن حادثة شغل والمرض الم�ي، وهذا 

الموقف هو الذي تبناه غالبية الفقھ الفر��ىي لأن القضاء الفر��ىي هو بدوره أق�ىى هذا العنصر �� 

  تحديد حادثة شغل.

رب قد نجحا �� قلب عبء الإثبات لصا�ح الأج�� من تم سي�ون القضاء �� �ل من فر�سا  و المغ

حيث تم إعفاؤه من إثبات الصفة ا�خارجية للفعل الضار، حيث بمقت�ىى ذلك �ستفيد من قر�نة 

الإسناد،  هذه الأخ��ة ال�ي �عت�� �ل إصابة تحققت �� وقت وم�ان العمل �عد حادثة شغل ما لم يقم 

  291ه �� ظروف أجنبية تماما عن العمل.الدليل ع�� عكس ذلك أي أن ا�حادث يجد مصدر 

و�� حالة عدم إثبات الدليل العك��ي فإن الأج�� يقرر لھ ا�حق �� التعو�ض، و�� هذا الإطار 

طالما أن الإصابة ظهرت بمناسبة العمل فإن الموظف »  ذهبت محكمة النقض الفر�سية إ�� القول:

  292»ك�ستفيد من قر�نة الإسناد ما لم يقم الدليل ع�� عكس ذل

و�النسبة لعنصر العنف فإنھ هو كذلك لم �عد أساسيا لتكييف الفعل الضار ع�� انھ حادثة  

شغل، ذلك أنھ يمكن أن ن�ون أمام حادثة شغل رغم افتقاره لصفة العنف كما هو الشأن عند إصابة 
                                                           

  1964، سنة 44، السنة 1350عدد  مجلة المحاكم المغر�ية،  289
  12حسن عد الرحمان قدوس، مرجع سبق ذكره، ص:   290
  194آمال جلال، مرجع سبق ذكره، ص:   291

292 Odile Godard, p : 121.  
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جود عنصر الطيار بأزمة قلبية، فالاج��اد القضائي �عت�� هذه ا�حادثة بمثابة حادثة شغل رغم عدو و 

 293العنف ف��ا.

وصورة أخرى يضر��ا الفقھ لتصو�ر هذه ا�حالة و�� الإصابة بالتيفوس إثر لدغة حشرة حدثت  

أثناء العمل ف�ي حادثة شغل رغم انتفاء عنصر العنف ف��ا، وحالة أخرى عرضت أمام القضاء 

  الفر���ي و�ان موقفھ هو:

ماء يحتوي ع�� جرثوم وال�ي �سبب لھ أضرارا أن الآلام ال�ي �شعر ��ا مهندس ع�� إثر شر�ھ " 

  294"أقام ع�� إثرها مدة طو�لة �� المستشفى ليغادره مصابا ��جز جزئي دائم �عت�� بمثابة حادثة شغل

بذلك تتقوى حماية المصاب بحادثة حيث �عفى من إثبات عنصر العنف والذي �ش�ل عائقا ��  

ف��ا ا�حوادث ال�ي يتعرض لها بصفة العنف رغم  ا�حصول ع�� التعو�ض �� ا�حالات ال�ي لا تتصف

الأضرار البليغة ال�ي قد تنتج ع��ا، وهذا ما حدا ببعض الفقھ إ�� اعتبار هذا العنصر غ�� لازم لافتقاره 

إذا �ان هناك ضرر قد يتحقق فجأة ووجدت علاقة ارتباط �اف ب�ن ظهوره " إ�� الدقة وذلك بقولھ:

جتماعية �� مواجهة �حيتھ من الاستفادة من أح�ام ا�حماية الا و�شاط المضرور، فلماذا يحرم 

  295"إصابات العمل.

، فإن �عض الفقھ �عت��ه لازما خاصة �� التمي�� خص العنصر الأخ�� أي عنصر الفجأةوفيما ي 

إن »  ب�ن حادثة شغل والمرض الم�ي لكن �� مقابل ذلك نجد رأيا آخر �س�� �� اتجاه مغاير وذلك بقولھ:

اذ القضاء من الظروف الزمنية لتحقيق الواقعة مصدر الإصابة معيارا للتم�� ب�ن ا�حادث والمرض اتخ

Fأدى إ�� نتائج عملية لا تتفق والمنطق القانو�ي.

296 
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و���ر هذا التصور غياب العدالة �� اش��اط عنصر الفجأة الذي يضيق من حماية المصاب، 

وكذلك هناك من ا�حوادث ال�ي لا تظهر فجأة وإنما مع �ونھ أنھ من الأمراض ما تتصف أو تظهر فجأة، 

وقت طو�ل، مما �ع�ي معھ عدم صلاحية عنصر الفجأة كعنصر مم��ا ب�ن حادث شغل والمرض الم�ي 

لأنھ إذا �ان �حيحا أن عنصر المباغتة �عد أساسيا فيما م�ىى فإن التطور الصنا�� والاجتما�� أثبت 

 عدم جدية وعدم دقة عنصر الفجأة.

لذلك أن التمي�� ب�ن حادثة شغل والمرض الم�ي ع�� أساس عنصر الفجأة لا يجب أن ي�ون، لأن  

 ذلك يلقي ع�� عاتق الأج�� المصاب عبء إثبات صعب �� كث�� من الأحوال مما ��دد مصا�حھ للضياع.

ومن تم فإن المنطق والعدالة تفرض �عو�ض المصاب م�ى حدثت لھ الإصابة �سبب المهنة  

مادا ع�� قر�نة الإسناد ال�ي ابتدعها القضائي الفر��ىي وسمحت بإعطاء حماية أك�� للأج�� وإعفاءه اعت

 الاج��اد من إثبات �ل العناصر السالفة الذكر.

وهذه القر�نة �سيطة قابلة لإثبات العكس ف�ي تقت��ي أن ا�حادثة مصدر الإصابة ال�ي تقع �� 

، ولا يمكن دحض ذلك إلا بإثبات غياب العلاقة ب�ن ا�حادثة وقت وم�ان العمل يتم إسنادها إ�� العمل

�ل حادثة تقع �� وقت وم�ان العمل يجب " وعمل المصاب، وع�� هذا يذهب القضاء الفر��ىي بقولھ:

اعتبارها بمثابة حادثة شغل إلا إذا أقيم الدليل ع�� عكس ذلك أي إ�� �سب��ا إ�� سبب أجن�ي تماما 

   297"عن العمل. 

ذلك فالأج�� غ�� ملزم بإثبات ا�حادثة ، حيث �ستفيد من قر�نة الإسناد، لكن هذه من خلال 

الأخ��ة كما يت�ح ليست قاطعة بل قابلة للدحض بمع�ى أنھ يمكن للمشغل أو لمؤمنھ أن يتنصلا من 

مسؤولي��ما إذا تم إثبات أن ا�حادثة راجعة إ�� سبب خار�� تمام عن العمل، وقضت محكمة النقض 
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ية  أن إثبات غياب الفعل الضار غ�� �اف لدحض القر�نة، و الدليل العك��ي لا يمكن قبولھ إلا الفر�س

 298إذا تم تبيان أن سبب ا�حادثة راجع إ�� سبب أجن�ي تماما عن العمل.

و�دوره القضاء المغر�ي �س�� �� نفس الإتجاه الذي �عتمد ع�� العناصر السالفة الذكر وهذا ما  

 تاجھ �� �عض قرارات محكمة النقض ال�ي اعت��ت أن :يمكن ملاحظتھ واستن

الوفاة ال�ي لم �عرف لها سب��ا وا�حاصلة لأج�� �� م�ان الشغل وهو يقوم �شغلھ العادي  … " 

  "�عد حادثة شغل

العامل الذي يدخل سيارتھ إ�� المرآب طبقا لتعليمات صاحب عملھ   و�� قرار آخر اعت��ت أن :

يارتھ �عدما أوقفها داخل هذا المرآب �عت�� أنھ قد أصيب �� حادثة شغل، والذي وجد ميتا داخل س

لأنھ لازال يوجد وقت إصابتھ تحت التبعية القانونية ال�ي تر�طھ بصاحب العمل من جهة أو�� ومن 

جهة ثانية لأن أسباب الوفاة لم يكن بالإم�ان تحديدها، و�� هذا الاتجاه يذهب �عض الفقھ 

�حادث الذي يصاب بھ الأج�� أثناء قيامھ �عملھ أو بمناسبة قيامھ بھ �عد حادث ا "المغر�ي إ�� أن 

شغل ما لم يثبت عكس ذلك، إما إثبات أن الأج�� المصاب عرضة سهلة للأمراض وإما إثبات أن 

  299". وضعيتھ المرضية �� ال�ي �انت سببا �� إصابتھ

الإسناد يفتح الباب أمام المشغل أو  لذلك أن وجود هات�ن ا�حالت�ن ال�ي تؤدي إ�� نقض قر�نة 

   مؤمنھ ليتنصلا من مسؤولي��ما.

  ثانيا: دور الإج��اد القضائي �� إثبات عنصر الضرر  

م�ى علمنا بأهمية عنصر الضرر بالنسبة للأج�� المصاب �� ا�حصول ع�� التعو�ض ل�ون هذا 

ن الناحية القانونية تكييف حادث الأخ�� �عت�� مناط تحقق المسؤولية عن حوادث الشغل، فلا يمكن م

                                                           
298 Odile Godard :p121 op .cit 

  54-53إ�� هذا القرار �� مرجعھ، حوادث الشغل والأمراض المهنية المسؤولية والتعو�ض، ص: محمد الكشبور، أشار   299



 

 

190 

 2018 يوليوز  19العدد

ما، يتعرض لھ الأج�� أثناء قيامھ بالشغل، أو من جراء قيامھ بھ، ع�� أساس أنھ حادث شغل، �ستحق 

عنھ التعو�ض، إلا إذا نتج عنھ ضرر للأج�� المصاب ، وهذا أمر بدي�ي مادام أن الأج�� الذي قد يتعرض 

ھ أي ضرر، ففي هذه ا�حالة، لا ن�ون أمام حادثة بالمفهوم �حادثة بالمفهوم الدارج لها، ولكنھ لم ي�حق

القانو�ي وذلك لانتفاء عنصر الضرر، ونموذج الذي نضر بھ �� هذا المجال، الأج�� الذي �سقط �� 

م�ان العمل أو يصاب بصعقة كهر�ائية ولا يصاب بأي أذى يذكر، وم�ى �ان الأج�� أمام هذه ا�حالة فلا 

فادة من مقتضيات التشريع ا�خاص بالتعو�ض عن حوادث الشغل وذلك يمكن لھ التمسك بالاست

 لتخلف شرط من شروط ذلك التعو�ض.

راء حادثة شغل، كأن تظهر ــــــــة �� إ�حاق ضرر بالأج�� من جـــــــــأما �� ا�حالة المعاكسة، والمتمثل

إ�� مقتضيات القانون عليھ جروح، أو كسر، ع�� إثر سقوطھ، فإنھ �� هذه ا�حالة �عوض استنادا 

من ق.ل.ع. يت�ح لنا أن الضرر �� مجال المسؤولية  78، و�رجوعنا إ�� مقتضيات الفصل 12/18

م الإ�سان، وقد يمس ذمتھ ـــــــالمدنية قد ي�ون ماديا أو معنو�ا، علما بأن الضرر المادي قد يمس جس

ية بالغة نود طرحھ �� هذا ـــــــلھ أهم المالية، انطلاقا من مضمون هذا الفصل يتبادر إ�� ذهننا �ساؤل 

، أم هناك أضرار 12/18المجال ، هل �ل ضرر ي�حق الأج�� يخولھ الاستفادة من مقتضيات القانون 

السالف  لة للاستفادة من مقتضيات القانون حددها المشرع ع�� سبيل ا�حصر، �� وحدها الكفي

  الذكر؟

جوابا مباشرا لهذه الإش�الية، لكن هذا لا يمنعنا  وعند تفحصنا لمقتضيات هذا القانون، لا نجد

من الإستنتاج ضمنيا من �عض المقتضيات ا�خاصة بالتعو�ض، أن الأضرار ال�ي �عوض ع��ا �� إطار 

هزة استبدال هذا القانون ��: الضرر الذي يصيب جسم الأج��، والضرر الذي �ستلزم نيل إصلاح أج

ولها بالدراسة �� الفقرة  الأو�� بينما سنخصص الفقرة الثانية و�� ال�ي سنتنا أو تقو�م الأعضاء.. 

 لكيفية إثبات عنصر الضرر 
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 الفقرة الأو��: الضرر الواجب الإثبات

الضرر لاشك و أن عنصر الضرر عنصر جوهري �� �عو�ض الأج�� جراء حادثة شغل لكن هذا 

صلاح أجهزة الاستبدال أو تقو�م أن ي�ون الضرر الذي �ستلزم نيل أو إ يجب أن يصيب جسم الأج�� أو

مثلا فهو غ�� مع�ي بالتعو�ض ،  الأعضاء، أما الضرر الذي يصيب ا�حيوان رغم �ونھ �� ملكية الأج�� 

  القضائي سار ع�� هذا المن�� . الاج��ادو

  الضرر الذي يصيب جسم الأج�� .1

، و�الأ��جة ال�ي تدخل يتمثل �� مساس مادي با�خلايا " عرفھ الاج��اد الفق�ي الفر��ىي ع�� أنھ:

 "�� ال��كيب الداخ�� أو ا�خار�� ل�جسم، وقد تتمثل �� مساس بالأداء الوظيفي لعضو من أعضائھ. 

تحقق  طبيا هذا الضرر، سواء فاستنادا، لهذا التعر�ف الموسع للضرر، يجب ع�� الأج�� المتضرر 

 صول ع�� التعو�ض، أن يثبت اد ا�حمن جراء حادثة شغل إذا ما أر  أو سيتحقق حتما ��  بالفعل

 300المستقبل.

وهذا هو المن�� الذي سلكھ المشرع المغر�ي و�ت�ح هذا با�خصوص �� �ون إصابة ا�جسم  

ع�� الفعل الضار، الذي قد 12/18البشري، �� مناط تطبيق المقتضيات المنصوص عل��ا �� القانون 

 ر أو لنوعھيتسبب ف��ا وهذا دون إعطاء القضاء أية أهمية لطبيعة الضر 

أو لمحل الإصابة أو لنسبة ال�جز الذي قد ينتج ع��ا، وكذلك لا �عتد بخطورة الإصابة، أو ب�و��ا 

هينة، أو كذلك �� ما إذا �انت قد أدت إ�� توقف الأج�� المصاب عن العمل، أم لا، وكمثال ع�� هذه 

اضطرتھ إ�� تلقي العلاج  ا�حالة الأخ��ة الأج�� المتضرر من جراء إصابة شغل نتيجة جروح خفيفة

 الة، وقع ع�� عاتق المشغل التحملالط�ي دون توقف عن العمل، وم�ى �ان الأج�� أمام هذه ا�ح

 بالصوائر الطبية، والصيدلانية..
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ومما تجدر الإشارة إليھ �� هذا المجال هو �ون الضرر ا�جسدي الناتج عن حادثة شغل والمتمثل  

��جة ال�ي تدخل �� ال��كيب الداخ�� أو ا�خار�� ل�جسم فإ��ا لا تطرح �� المساس المادي با�خلايا والأ

لنا أي إش�ال قانو�ي، سواء عندما يتعلق الأمر بالإثبات، إذ من السهولة بم�ان التثبت م��ا بواسطة 

وسواء �علق الأمر �� البحث أو الكشف عن أسباب الضرر …) (جروح، كسور … المعاينة أو التشر�ح 

لمتمثلة �� المساس بالأداء الوظيفي لعضو من أعضاء ا�جسم، ولكن �� �عض الأحيان قد ا�حقيقة وا

و�� هذه ا�حالة لا يوجد بديل من … تثار صعو�ة التوصل إ�� سبب الضرر ولو بواسطة التشر�ح 

الاستعانة بقر�نة الإسناد ال�ي بموج��ا تجتمع للضرر عناصر إصابة العمل طالما أن الواقعة ال�ي ظهر 

   ع�� إثرها غ�� مش�وك �� تحققها.

الذي يتجسد �� فقد القدرة  وكما تجدر الإشارة أيضا إ�� أن هناك نوع من الضرر ا�جسدي، 

ع�� الأداء الوظيفي الطبي��، بحيث �ستحيل معها من الناحية التشريعية الكشف عن أصلھ، كما 

جسد لنا هذه ا�حالة: الإضطرابات �ستحيل أيضا معها اف��اض وجود مثل ذلك الأصل، وأحسن مثال ي

 ال�ي قد تنتج ع�� حوادث الشغل،

فبالنسبة للقضاء الفر��ىي فموقفھ وا�ح إذ يقرر التعو�ض عن اختلال القوى العقلية  

  .302ونفس المن�� �سلكھ القضاء المغر�ي 301باعتبارها حادثة شغل

، بحيث أ��ا لا تفرق ب�ن ومحكمة النقض الفر�سية لا تو�� أية أهمية �� مجال قر�نة الإسناد

الإصابة ال�ي تتمثل �� مساس مادي با�جسم وتلك ال�ي تتمثل �� اختلال الأداء الوظيفي الطبي�� لعضو 

من أعضائھ ، فالإصابة م�ى ظهرت �غتة كيفما �انت طبيع��ا ودرجة خطور��ا �� وقت وم�ان العمل 

 عبء إقامة الدليل ع�� تحققها.تؤدي طبقا لقر�نة الإسناد إ�� إعفاء الأج�� المصاب من 

                                                           
  198آمال جلال، مسؤولية المؤاجر عن حوادث الشغل والأمراض المهنية �� التشريع المغر�ي، ص:   301
  118(آمال جلال، مرجع سابق ص:  1936ف��اير  13الاستئناف الر�اط بتار�خ  محكمة  302



 

 

193 

 2018 يوليوز  19العدد

كما �عد ضررا كذلك الضرر المادي الذي ينتج عن �شو�ھ جسم الأج��، و�التا�� المساس �سمتھ 

ا�جمالية وحسب الإج��اد القضائي فإن الأج�� �عوض لكن �شرط أن �عكس هذا التشو�ھ ع�� قدرتھ 

 303لز�ائن.ع�� العمل، وخصوصا م�ى �ان عملھ يكمن �� الاتصال المستمر با

 الضرر الذي �ستلزم نيل أو إصلاح أجهزة الاستبدال أو تقو�م الأعضاء .2

والسؤال الذي نود طرحھ �� هذا المجال هو هل ل�ي �عوض عن الضرر، لابد وأن يتعلق بجسم  

  الإ�سان، أم أنھ �شمل مسائل أخرى، كملا�س الأج�� ودراجتھ وسيارتھ مثلا؟

ن التمي�� ما ب�ن حادث الطر�ق ال�ي حدد��ا المادة الرا�عة من للإجابة عن هذه الإش�الية لابد م

�� الزمان والم�ان، تأخذ صفة حادثة شغل ذلك من حيث ما تخولھ للمصاب من 12/18القانون 

�عو�ضات حسب مقتضيات هذا القانون، بالإضافة إ�� أ��ا �عطيھ إم�انية الرجوع ع�� الغ�� المتسبب 

لھ بما  طي �ل الأضرار ا�حاصلةقواعد العامة للمسؤولية، هذه الأخ��ة، �غف��ا وذلك وفقا لمقتضيات ال

  �� ذلك التعو�ض عن الملا�س ووسيلة التنقل.

أما بالنسبة ل�حالة الثانية و�� حالة ما إذا �ان الغ�� هو المتسبب �� حادثة الشغل فإن الأج�� 

فقا للقواعد العامة للمسؤولية من أجل المصاب �� هذه ا�حالة يملك ا�حق �� الرجوع ع�� هذا الغ�� و 

 ا�حصول ع�� �عو�ض �غطي بصفة شاملة �ل الأضرار.

أما �� ا�حالة المعاكسة والمناقضة ل�حالت�ن السالفت�ن الذكر حيث ي�ون ف��ا الفعل الضار  

بحادثة شغل، نتجت �سبب العمل أو بمناسبة القيام بھ، وسواء �سبب ف��ا المشغل أو أحد تا�عيھ، 

 ي هذه ا�حالة، ي�ون التعو�ض جزافيا.فف

وهذا لم يمنع المشرع المغر�ي، وهو بصدد تناولھ للضرر الذي يصيب جسم المصاب، أن  

ي�حق بھ حالة أك�� أهمية نظرا لما تكتسيھ �� الواقع العم�� من دور مهم، وتتمثل هذه ا�حالة �� 
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من  41خلال مقتضيات المادة أجهزة استبدال أو تقو�م الأعضاء حيث �ان موقفھ صر�حا من 

يخول للمصاب ا�حق �� نيل وإصلاح وتجديد أجهزة استبدال أو «، ال�ي بموج��ا :  12/18القانون 

تقو�م الأعضاء ال�ي تفرض ا�حادثة استعمالها، وكذا ا�حق �� إصلاح أو �عو�ض الأجهزة ال�ي 

ادث الشغل، وال�ي أفسد��ا فرضت استعمالها عاهة سابقة ولو �انت غ�� ناتجة عن حادثة من حو 

 ا�حادثة أو سببت ضياعها أو جعل��ا غ�� صا�حة للاستعمال.

و�حدد بمرسوم يتخذ باق��اح من السلطت�ن ا�حكوميت�ن الم�لفت�ن بالتشغيل و�ال�حة نوع 

 »الأجهزة وقيم��ا وشروط تخصيصها وإصلاحها وتجديدها. 

�ا لا تخلو من إيجابيات، والمتمثلة �� تخو�لها ما يمكن أن نخلص إليھ انطلاقا من هذه المادة �و�

للأج�� المتضرر من جراء حادثة شغل ا�حق �� �عو�ض الأجهزة ال�ي تف��ي ع��ا ا�حادثة، أو تنال من 

قدر��ا باستبدالها، أو بتقو�مها بأجهزة أخرى، �الأسنان والأرجل والأيدي الصناعية، لكن مع �ل ذلك 

سلبيات، إذ مما يؤخذ عليھ، �ونھ ير�ط تقديم ا�حق �� التعو�ض  فإن هذا النص لا يخلو أيضا من

المستحق للأج�� المتضرر، ببعض ا�حواجز، من ذلك مثلا ضرورة اق��ان الضرر المتمثل �� تلف الأجهزة 

 المشار إليھ �� المادة أعلاه بضرر جسدي.

سقط �� م�ان  ومن ب�ن الصور ال�ي نضر��ا لتصو�ر مثل هذه ا�حالة، اف��اض �ون الأج�� 

الشغل نتيجة زلة قدم ولم ت�حقھ أضرار �� جسمھ، وإنما تكسرت ع�� إثرها أسنانھ الإصطناعية، 

تحطمت نظارتھ، فم�ى �ان الأج�� أمام هذه ا�حالة فإنھ لا �ستحق أي �عو�ض، لأن الفعل الضار 

�ى المألوف، وهذا ما �س�� المتمثل �� السقوط وا�خا�� من الإصابة ا�جسمية لا �عت�� حادثة شغل �� المع

عليھ محكمة النقض الفر�سية ، أما عن الإج��اد القضائي المغر�ي فيظل موقفھ غامضا �حد الآن 

 وذلك راجع إ�� افتقاره لإج��ادات تجسد هذه ا�حالات.
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لكن وفقا لقواعد العدل و الإنصاف  يحبذ التعو�ض عن هذه الأجهزة إذا أصيبت لوحدها،  

ود أو عدم وجود ضرر جسدي، ل�ون إعمال هذه القاعدة، �و��ا لا تتعارض وليس �غض النظر عن وج

ف��ا أي تحر�ف للفعل الضار، بل �عت�� من العدالة بم�ان عدم الاعتداد باق��ان تلف تلك الأجهزة 

 الإصطناعية بالضرر ا�جسدي.

رف الضعيف �� وهذا فيھ مص�حة للأج�� المتضرر، إذ يحقق لھ ا�حماية اللازمة باعتباره الط

العلاقة التعاقدية، لكن تطبيقھ يجب ألا ي�ون مطلا بل معلقا ع�� شرط، وهو �ون الأج�� �ستعمل 

 ا�جهاز المقوم لما أعد لھ ساعة ضياعھ أو إتلافھ من جراء الفعل الضار.

والإستدلال الذي يمكن أن �ستدل بھ �� تقر�ر ا�حق �� التعو�ض، هو أنھ باعتبار ا�جهاز  

ا�� المقوم والمساعدة لعضو من الأعضاء �� جسم الإ�سان، بمثابة هذا العضو الأص��، فإذا الإصطن

أصيب الأج�� بحادثة شغل ترتب ع��ا تلف ا�جهاز الإصطنا�� دون الإصابة بضرر جسدي، فإنھ مع 

أن ذلك يجب اعتبار ضياع هذا ا�جهاز بمثابة ضرر �� جسمھ، لأنھ لولا هذا ا�جهاز، ل�ان من الممكن 

 تكسر الرجل الطبيعية.

 : كيفية إثبات الضرر الفقرة الثانية

ل�ي �ستفيد الأج�� المتضرر من جراء الضرر ا�حاصل بھ �سبب حادثة شغل، من التعو�ضات 

، �س�� القضاء �� هذا المجال لإثبات الضرر با�خ��ة الطبية الضرور�ة، 12/18ال�ي يخولها لھ القانون 

، يدخل أمر تقديرها واستخلاصها للسلطة التقدير�ة لقا��ي الموضوع، وإذا باعتبار الضرر واقعة مادية

�ان من السهولة بم�ان التوصل إ�� هذا النوع من الإثبات، فإن هناك حالات �ستع�ىى ف��ا إثبات 

عنصر الضرر بالنظر إ�� ظروف العمل، و�� هذه ا�حالة لا يجد القضاء ما�عا من الاستعانة بالقرائن 

للأج�� �� ذلك الإثبات، مثلا إذا �عرض الأج�� �حادثة شغل ونتج مباشرة ع��ا ضرر، مساعدة منھ 

اف��ض معها القضاء أن ا�حادثة �� ال�ي �سببت فيھ، وهذا الاق��ان �عد �� حكم القضاء إعمالا 
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لتقنية القر�نة، وهذه ا�خ��ة �عت�� �� هذا المثال �سيطة، بمع�ى أ��ا تقبل الدحض العك�ىي من جانب 

   المشغل أو مؤمنھ، م�ى أثبتوا أن ا�حادثة ترجع إ�� سبب آخر خارج عن الشغل.

�ل إصابة ت�حق » …  و�� هذا الصدد سبق لمحكمة النقض الفر�سية أن صرحت مرارا بما ي��:

بالعامل إثر ا�حادث تتحقق �سبب أو بمناسبة العمل يجب اعتبارها، ما لم يثبت خلافھ، أثرا لهذا 

إن وفاة » …  من أهم القرارات ال�ي صدرت عن محكمة النقض الفر�سية قرار جاء فيھ:و   304»ا�حادث. 

العامل �عد شهور �غتة أثناء العمل بأعراض آلام حادة بينما �ان يبدو قبل ذلك �� تمام �حتھ، �عت�� 

ية حادثة شغل، مادامت أسباب الوفاة قد ظلت مجهولة، ولم يقم الدليل ع�� أ��ا ترجع إ�� حالة مرض

  305»ذات تطور بطيء. 

ويعت�� هذا القرار �� حقيقتھ تراجعا من جانب محكمة النقض الفر�سية، حيث اش��طت ل�ي  

�عت�� مثل هذه الواقعة حادثة شغل، أن ت�ون هنالك إصابة جسدية مصاحبة للشعور بالأذى، ثم 

 التثبت منھ طبيا.

إن وفاة العامل الذي » …  ء فيھ:ومن أهم القرارات ال�ي صدرت ��ذا ا�خصوص كذلك قرار جا 

  306»أوجد ا�جزء العلوي من جسده غارقا �� برميل يحتوي ع�� خليط من الز�ت والماء حادثة شغل

لذلك فإن محكمة النقض قد ألغت ا�حكم الصادر عن محكمة الإستئناف وال�ي ألقت ع�� عاتق أرملة 

إن »  �� نفس الاتجاه جاء قرار محكمة النقض:الأج�� عبء الإثبات خلافا لما تق��ي بھ قر�نة الإسناد، و

�ل ضرر يحصل من جراء حادثة تقع �سبب الشغل أو بمناسبة القيام بھ، يجب اعتباره ناتجا عن 

  307»حادثة شغل إلا إذا أقيم الدليل ع�� خلاف ذلك

 وجاء �� قرار آخر بنفس الإتجاه ما نصھ: 
                                                           

  (الهامش) 138حسن عبد الرحمان قدوس، مرجع سبق ذكره، ص:   304
  60�� المرجع الذي سبق ذكره، ص: . عن محكمة النقض الفر�سية، أشار إليھ محمد الكشبور  1921أبر�ل  17قرار صادر ��   305

  (الهامش 60عن محكمة النقض الفر�سية، أشار إليھ محمد الكشبور �� المرجع السابق الذكر، ص:  1985يناير  30قرار صادر ��  306     

   61رجع سبق ذكره، ص: م، أشار إليھ د. محمد الكشبور �� 1982يونيو  28قرار للمجلس الأع�� بتار�خ  307 
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ثناء الشغل يف��ض أ��ا ناتجة عن حادثة شغل إن وفاة الأج�� ال�ي تحصل �سبب سكتة قلبية أ : 

ولهدم هذه القر�نة، فإنھ يجب ع�� المؤاجر أو ع�� مؤمنھ أن يثبت مرضا سابقا للمصاب وأن يقيم 

  308:الدليل ع�� أن الأزمة القلبية لم يتسبب ف��ا الشغل

ــلكن �� ا�حالة المعاكسة فإن إصابة الأج�� من ج اسبتھ، ولم تظهر راء حادثة شغل أو بمنـــــــــ

ـــــــــــــي هذه ا�حالة عكــــــــــــالأضرار مباشرة �عد ا�حادث، بل استغرقت مدة طو�لة فف س ا�حالة السابقة ـــــ

ال�ي رأيناها، فإن القر�نة أعلاه تنقلب لمص�حة المشغل أو مؤمنھ، بحيث ع�� الأج�� المتضرر أن يقيم 

ة، و�� هذا الصدد جاء �� قرار لمحكمة الاستئناف بالر�اط ما الدليل ع�� علاقة هذا الضرر با�حادث

  ي��:

لا "الشغل، إذا لم تتمكن أرملة العامل المصاب بحادثة شغل الذي  بالتعو�ض عن حوادث  

يمكن تطبيق التشريع المغر�ي ا�خاص تو�� �عد أشهر عديدة من برء جرحھ أن تقيم الدليل ع�� وجود 

  309"والوفاة. علاقة سببية ب�ن ا�حادثة 

لذلك فان الإج��اد القضائي المغر�ي و المقارن  رغم تضار��ما �� �عض القرارات بخصوص 

الاستناد ع�� عنصر الضرر كأساس لاعتبار ا�حادثة حادثة شغل ، لكن ساهمت مختلف القرارات 

 القضائية ��  تطو�ر نظام الإثبات �� قضايا حوادث الشغل ع�� البحث ع�� عنصر الضرر.

  الثا: دور الإج��اد القضائي �� إثبات العلاقة السببيةث

�ل حادثة يتعرض لها الأج�� لا يمكن اعتبارها بمثابة حادثة، إلا إذا ثبت أن هناك علاقة ب�ن 

من القانون  3، وجاءت المادة  12/18هذه ا�حادثة والشغل، نظرا للطا�ع الإستثنائي للقانون 

دثة شغل �ل حادثة، كيفما �ان سب��ا ي��تب ع��ا ضرر، للمستفيد �عت�� حا»  :المذكور بالقول انھ 
                                                           

   61، أشار إليھ د. محمد الكشبور �� المرجع السالف الذكر،ص: 1961يونيو  27ار للمجلس الأع�� الصادر �� قر  308 

     وما �عده 59أشار إليھ د. محمد الكشبور �� المرجع السالف الذكر، ص: 309 
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من أح�ام هذا القانون، سواء �ان أج��ا أو �عمل بأية صفة تبعية �انت و�� أي محل �ان إما 

�حساب مشغل واحد أو عدة مشغل�ن، وذلك بمناسبة أو �سبب الشغل أو عند القيام بھ، ولو 

رة أو �انت ظروف الشغل قد �سببت �� مفعول هذه القوة �انت هذه ا�حادثة ناتجة عن قوة قاه

أو زادت �� خطور��ا إلا إذا أثبت المشغل أو مؤمنھ طبقا للقواعد العامة للقانون أن مرض المصاب 

 �ان سببا مباشرا �� وقوع ا�حادثة. 

و�قصد بالضرر �� مفهوم هذا القانون �ل إصابة جسدية أو نفسية �سببت ف��ا حادثة الشغل 

  ت أو دائم، للمستفيد من أح�امھ. أسفرت عن �جز جزئي أو ك��، مؤقو 

ومن هنا جاءت أهمية تحديد معيار ثابت للعلاقة ب�ن ا�حادثة والشغل من جهة و��ن ا�حادثة 

والضرر من جهة أخرى،  فبالنسبة ل�حالة الأو�� استطاع القضاء الفر��ىي أن يبتدع معيار قر�نة 

ه الأخ��ة �� �عض ا�حالات جعل القضاء الفر��ىي يبتدع قر�نة أخرى و�� الإسناد لكن عدم كفاية هذ

 قر�نة التبعية وال�ي جاءت لتدعم مضمون القر�نة الأو��.

س المسار القضاء المغر�ي إ�� ـــــــــــــور وتبعھ �� نفـــــــــــــة اهتدى القضاء المذكــــــــــــبالنسبة ل�حالة الثاني 

ر يتمثل �� القر�نة السببية، وقبل ـــــــــــــالعلاقة ب�ن الضرر وا�حادثة وهذا الأخي وضع معيار لتحديد

ا�حديث عن هذه الأخ��ة، لابد من التحقق المادي من الواقعة مصدر الإصابة، وذلك باستعمال القر�نة 

  المادية.

 الفقرة الأو�� : العلاقة ب�ن ا�حادثة وظروف الشغل.

ة وعنصر الضرر لا يكفيان لوحدهما لاعتبار أن حادثة ما حادثة شغل، إن إثبات عنصر ا�حادث 

بل لابد من إثبات كذلك العلاقة ب�ن ا�حادثة وظروف الشغل أي الطبيعة المهنية ل�حادثة، فع�� أي 

  أساس إذن تتحدد هذه العلاقة؟
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  قر�نة الإسناد .1

� أن حادثة شغل �� �ل ، نصت ع�1898إذا �انت المادة الأو�� من القانون الفر��ىي لسنة 

واقعة تحدث بفعل أو بمناسبة العمل، فإن القضاء الفر���ي من خلال محكمة النقض فسرت هذا 

 النص ع�� أنھ ل�ي تتحقق حادثة شغل فيجب أن تقع �� م�ان ووقت العمل

وع�� المستوى الفق�ي نجد نفس ال�ىيء، و���ر ذلك أن وقوع حادثة شغل �� م�ان ووقت  

لمشغل بالتعو�ض لأنھ لم يتخذ الإحتياطات اللازمة ل�حفاظ ع�� سلامة وأمن العمال �� العمل يلزم ا

  310م�ان العمل وأثناء تأدي��م لعملهم، لذا يبقى هذا التفس�� منطقيا عند هذا الفقھ.

ومن هنا برزت أهمية الم�ان والزمان لتحديد ارتباط الواقعة مصدر الإصابة بالعمل، و�ل واقعة  

قت وم�ان العمل �عد بمثابة حادثة شغل سواء �ان الشغل هو السبب المباشر ف��ا أو تحققت �� و 

سببا غ�� مباشر، أو أنھ لم �عرف لھ سبب، وع�� هذا فقر�نة الإسناد �ع�ي �ل إصابة تحققت �� وقت 

 إذن الإرتباط ب�ن ا�حادثة والشغل ع��  وم�ان العمل يجب اعتبارها كحادث يف��ض �سبتھ إ�� الشغل.

من تم  311أساس الإف��اض وكما ع�� عنھ �عض الفقھ، تصور ذه�ي للواقع بالنظر إ�� المألوف والراجح.

أصبح عنصر الوقت والم�ان عنصر الإستدلال ع�� تحقق قر�نة الإسناد وال�حية هو الذي يقع عليھ 

 عبء إثبا��ما، ومن هنا جاءت ضرورة تحديد مفهوم �ل عنصر ع�� حدة.

ء أن وقت العمل لا يقصد بھ فقط الزمن الذي تقتضيھ تأدية العمل وإنما لقد اعت�� القضا 

كذلك الف��ة ال�ي ت�� ان��اء ساعة العمل، وأثناء قيام الأج�� بتسليم أدواتھ وف��ة قبل بدء العمل 

والدقائق ال�ي �ان يتسلم ف��ا عملھ كما جاء �� إحدى قرارات محكمة باريس ال�ي اعت��ت بمثابة حادثة 

  312»وهو �� قضاء حاجة بأمر من صاحب العمل.  19,30وقعت ع�� الساعة  شغل

                                                           
  39ص:1953أبر�ل  18أشار إليھ د. محمد الكشبور �� المرجع السالف ذكره القرار صادر بتار�خ   310
  176حسن عبد الرحمن قدوس، مصدر سبق ذكره، ص:  311

312 Odile Godard : Le regene de la preuve en matière d’accidents du travail. P3                                                           
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ونفس ال��يء فعل فيما يخص م�ان العمل فقد توسع �� مفهومھ ليشمل الأمكنة الم�حقة 

  والتا�عة �جهات العمل و هو ما جاء �� إحدى

ة �ان ملصقا أن ال��ر الذي حدثت فيھ الواقعة ال�ي نتجت ع��ا الوفا" المواقف لمحكمة النقض:

لم�ان العمل، بحيث أمكن للعامل الوصول إليھ لعدم وجود سياج يفصل بينھ وم�ان العمل أو ع�� 

  313"الأقل �عليمات مكتو�ة �� أمكنة ظاهرة أو تحذر من الاق��اب من ال��ر

وم�ان العمل يجب أن يفهم ك�ل م�ان يقوم فيھ العمل بأداء حاجيات  إذا �انت وقت

وم�ان العمل لاعتبار حادثة ما بحادثة شغل، فالواقع  وظيفتھ أو إحدى وظائفھمال وأداء الاستع

�عطينا حالات قد يتخلف ف��ا عنصر من العنصر�ن السالف�ن الذكر هذه ا�حالات يمكن تحديدها فيما 

 ي�� :

) ا�حادثة ال�ي تقع �� م�ان العمل ولكن خارج أوقات العمل و�� ا�حالة ال�ي تحدث ف��ا 1 

قبل بدء أو �عد ان��اء العمل والأج�� يوجد تحت توج��ات المشغل، �عد منتصف ال��ار حيث  ا�حادثة

أماكن أخرى من المؤسسة �السلم  يقوم الأج�� بأخذ وجبة الغذاء داخل المؤسسة عندما يتحول ا��.

 الذي يؤدي إ�� أماكن اللباسكما نجد كذلك حوادث تقع أثناء وقت العمل ولكن خارج م�ان العمل

كمثال ع�� ذلك عندما يذهب الأج�� إ�� مق�ى المؤسسة، كما نجد كذلك حوادث تقع خارج م�ان 

ووقت العمل وهذا النوع من ا�حوادث يطرح ف��ا الإثبات صعو�ة بالغة لأنھ صعب تحديد ما إذا �انت 

اء الذين ا�حادثة بمثابة حادثة شغل للاستفادة من قر�نة الإسناد، وضمن هذا النوع نجد حالة الأجر 

 �عملون خارج المؤسسة.

) ا�حادثة ال�ي وقعت أثناء وقت وم�ان العمل يف��ض أ��ا حادثة شغل أي أن الأج�� المصاب 2 

�ستفيد من قر�نة الإسناد إ�� إسناد ا�حادثة إ�� العمل �ي تكت�ىي صفة حادثة شغل لأن الأج�� رغم 

                                                           
313 Odile Godard, p :76.                                                                                                                                      
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ادثة �� م�ان ووقت العمل،  و�التا�� ففعالية ذلك يبقى ملزما بإثبات �ونھ يتواجد أثناء إصابتھ با�ح

 314القر�نة �وسيلة إثبات تبقى رهينة بالإثبات الذي يقع ع�� المصاب.

لكن معيار وقت وم�ان العمل أصبح معيارا غ�� �ا��، �ونھ جد ضيق لا �عطي �ل ا�حالات ال�ي  

ضيقا ولا يح�ي المصاب �� يصاب ف��ا الأج�� بحادثة شغل وهذا ينعكس ع�� نظام الإثبات إذ يجعلھ 

  �عض ا�حالات، ال�ي لم يتحقق ف��ا عنصر الوقت و الم�ان، من تم تبقى

قر�نة الإسناد بمفهومها هذا معيارا غ�� �افيا مما جعل القضاء يرتكز ع�� قر�نة أخرى �� قر�نة 

 التبعية.

 قر�نة التبعية .2

جز قر�نة الإسناد لوحدها �� قر�نة التبعية أسلوب جديد اعتمده  الاج��اد القضائي �عد �

تحقيق ا�حماية اللازمة للمضرور، وأقرها القضاء الفر���ي لمواجهة �عض ا�حالات ال�ي لا تتحقق ف��ا 

 عناصر قر�نة الإسناد من وقت وم�ان العمل.

أن المبعوث �� مهمة لھ ا�حق �� التمتع »  هكذا ذهبت محكمة النقض �� إحدى قرارا��ا: 

ية أثناء الف��ة الزمنية ال�ي �ستغرقها تنفيذ المهمة الم�لف ��ا، و�جب اعتباره قائما با�حماية الاجتماع

  F315»بتنفيذ مهمة ما لم يقم الدليل ع�� أنھ اس��د �امل استقلالھ

يت�ح أن محكمة النقض استطاعت أن توسع من مضمون قر�نة الإسناد و هكذا فأهمية قر�نة 

و�� لقر�نة الإسناد، وليس استغناء عن هذه الأخ��ة لأن الأج�� التبعية تتج�� �� دعم المضمون  الموض

الذي ينفذ أوامر المشغل �� أداء مهمة خارج وقت وم�ان العمل �ستفيد من قر�نة الإسناد خلال الف��ة 

الزمنية ال�ي �ستغرقها �� أداء تلك المهمة ما لم يثبت أنھ �ان أثناء �عرضھ للإصابة أنھ يقوم �عمل من 

                                                           
314 Odile Godard, op, cit. 74.                                                                                                                                      
315 Odile Godardm op, cit, p : 90 . 
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ال�خصية أو الطبيعية وال�ي لا علاقة لها بالعمل من تم فقر�نة التبعية تقوي مضمون قر�نة أعمالھ 

 الإسناد و�عطي لهذه الأخ��ة مفهوما واسعا.

لكن يجب التمي�� ب�ن مفهوم�ن لقر�نة التبعية فهناك مفهوم تقليدي حيث تم اف��اض أن الأج�� 

لعمل، هذا المفهوم ��دف إ�� تيس�� الإثبات ولكن خاضع لتوج��ات وإشراف المشغل أثناء وقت وم�ان ا

إ�� تقييد ا�حماية الاجتماعية لأ��ا �سمح بإثبات العكس و��ذا المفهوم فإن حادثة شغل تكتسب صفة 

ل عية ب�ن الأج�� و المشغــــــل إضافة إ�� وجود علاقة التبــــــــت وم�ان العمــــــــق �� وقـــــــــــالمهنية عندما تتحق

مما �ع�ي أن قر�نة التبعية تؤدي دورا مستقلا عن قر�نة الإسناد، �� تحديد العلاقة ب�ن ا�حادثة 

  والعمل.

لكن المفهوم ا�حديث لقر�نة التبعية لا �ع�ي ما سبق ذكره، وإنما يتم اف��اض خضوع الأج�� 

ھ بتنفيذ أوامره �� م�ان ووقت العمل وإنما إ�� قيام  لسلطة المشغل و ليس بالنظر ا�� تواجده

و�عليماتھ ولو �ان ذلك خارج النطاق الزم�ي والم�ا�ي للعمل، و�ذلك ��دف المفهوم ا�جديد إ�� تيس�� 

الإثبات من خلال دعمھ لمضمون قر�نة الإسناد �ش�ل يؤدي إ�� ا�ساع نطاقھ لا إ�� تقييدها لذا فقر�نة 

 .قة ب�ن ا�حادثة والعملالتبعية ��ذا المفهوم تؤدي دورا غ�� مباشر لتحديد العلا

 الفقرة الثانية: العلاقة ب�ن الإصابة وا�حادث 

فللإستفادة من التعو�ض عن حوادث  12/18بموجب المادت�ن الثالثة و الرا�عة من القانون 

بقي قاصرا ع�� وضع ضوابط  12/18لا بد ر�ط العلاقة ب�ن ا�حادثة و الإصابة و القانون   شغل

قة لكن الإج��اد القضائي الاجتما��  من خلال تكييفاتھ للوقائع، عمل ع�� محددة لإثبات هذه العلا

 خلق قرائن أصبح مستقر عل��ا �� ظل عدم دقة  التشريع.

لدراسة هذه الفقرة �ستلزم منا تقسيمها إ�� نقطت�ن جوهر�ت�ن حيث نتناول �� النقطة الأو�� 

 �نة السببية.القر�نة المادية بينما نتناول �� النقطة الثانية القر 
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 القر�نة المادية .1

إذا �ان القضاء قد حاول أن يحدد ا�خصائص القانونية للوقاية ال�ي �عد مصدرا ل�حادثة  فإنھ  

قد أعفى المؤمن عليھ من عبء إقامة الدليل ع�� تحققها، إذ أن ظهور الإصابة �� وقت وم�ان العمل 

الأج�� من عبء الإثبات لا يقتصر ع�� التحقق  يؤدي إ�� اف��اض وجودها، وكنتيجة بد��ية لهذا فإعفاء

  316بل يتجاوز هذا الإعفاء ح�ى إ�� العلاقة السببية ب�ن ا�حادثة والضرر.  القر�نة المادية المادي ل�حادث

، أمام هذه النتيجة إ�� القول بأن القر�نة المادية 317وهذا ما يحدو بجانب من الفقھ الفر���ي 

فإذا سلمنا القول ب�ون الأج�� المتضرر معفى من إقامة الدليل ع��  ،اتضم القر�نة السببية و�ستغرقه

تحقق ا�حادثة استنادا إ�� القر�نة المادية، بينما القول أن اق��ان الإصابة بزمان وم�ان ا�حادثة �عت�� 

 �� ذاتھ حادثة شغل ، أو حادث يف��ض �سبتھ إ�� الشغل.

قي، خاص �سبب الإصابة الثابتة، أو بمع�ى آخر من هذا �ستخلص أن الأمر يتعلق هنا بقرار حقي

غا�� ف��ا أنھ �عطي لواقعة التحقق من وجود الإصابة وظهورها �� وقت وم�ان العمل أهمية سببية م

وخصوصا م�ى علمنا أ��ا لا تأخذ �ع�ن الاعتبار ببعض المعطيات المتمثلة �� عناصر الواقع، هذه الأخ��ة 

  ال�ي لها قيمة استدلالية لا �س��ان ��ا وال�ي يمكن أن تقوم عل��ا القر�نة.

ة ال�ي إن هذا المن�� الذي �سلكھ الإج��اد القضائي الفر��ىي �� هذا الصدد، يب�ن عن القفز 

خطاها وال�ي طرأت ع�� المبادئ ال�ي يقيم عل��ا أح�امھ، فقر�نة السببية �� صياغ��ا الأولية �انت 

�عتمد �� إثبات العلاقة ما ب�ن الإصابة وا�حادث ع�� عناصر ثابتة ومؤكدة تتصل بالتحقق المادي 

و بمناسبة العمل، �ل إصابة ت�حق بالعامل إثر حادث، تحقق �سبب أ " بحيث اعت�� أن  ل�حادث،

  318" يجب اعتباره مالم يثبت العكس أثرا لهذا ا�حادث.

                                                           
  184قرار ذكره حسن عبد الرحمن قدوس، مرجع سبق ذكره، ص:   316

317 Odile Godard, op, cit, p : 94.  
318 Odile Godard, op, cit, p : 61, 2 édition Sirey 1973 
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فقر�نة السببية �انت �ستند كما سبق أن رأينا ع�� واقعة الاق��ان الزم�ي والم�ا�ي ل�حادث  

والإصابة، و�التا�� فالاحتمال الراجح والمألوف �� هذا الصدد، يؤدي بنا إ�� اف��اض قيام علاقة ما ب�ن 

صابة وتحقق ا�حادث، وهذا يفيد أن هناك ال��ام يلقى ع�� الأج�� مفاده الكشف ع�� الوجود ظهور الإ 

 المادي لواقعة لها خصائص ا�حادث ح�ى ي�ون هذا الاق��ان حقيقة مؤكدة،

لكن أمام العراقيل والصعو�ات ال�ي تواجھ الأج�� �� تحقيق مثل هذا الال��ام، حدا بالقضاء  

التحقق المادي ل�حادث انطلاقا من ظروف الواقع ال�ي يكشف ع��ا المضرور،  الفر��ىي إ�� استنباط

بحيث أنھ م�ى تبث انطلاقا من هذه الظروف أن ا�حادثة محتملة الوقوع، فإن إثبات تحققها المادي 

�ل إصابة �عت�� العمل ح�ى المألوف سببا أو مناسبة لها يف��ض ما لم يتم إثبات » بحيث   �عت�� قد تم

  319»س أ��ا ناتجة عن حادث عملالعك

ن أجل التحقق من ـــــــــــو أن القضاء الفر���ي، ومــــــــص من هذا ا�حكم القضائي، هــــــــتما �ستخل

ؤدي إ�� إعفاء الأج�� من إقامة الدليل ــــــــــإثبات ا�حادثة �ستع�ن �� هذا المجال بالقر�نة المادية  ال�ي ت

ر ال�ي يقوم ــــــــــند وكما رأينا إ�� الاف��اض، والعناصـــــــــــرة �ستــــــــالمادي ل�حادث، هذه الأخي قــــــــــــع�� التحق

ــــــعل��ا هذا الاف��اض يثبت الواقع العم �� حقيقة ــــــــ�� بأ��ا لا ت�ون دائما حاسمة وقاطعة �� دلال��ا عـــــــــ

 الواقع.

ذي �ع��ي النتائج ال�ي يمكن أن يتوصل إل��ا القضاء باستعانتھ هذا ما يب�ن إذن القصور ال 

بالقر�نة المادية من أجل إثبات ا�حادثة، و�التا�� فأح�امھ �� هذا المجال لا ت�ون مطلقة، بل �سبية، 

وذلك بالنظر إ�� �ون القر�نة المادية تب�ى لا ع�� احتمالات راجحة و�قينية بل ع�� احتمالات مش�وك 

 320عل��ا طا�ع الظن. ف��ا �غلب

                                                           
    146حسن عبد الرحمن قدوس، مرجع سبق ذكره، ص:  319
  147أشار إليھ حسن عبد الرحمن قدوس �� المرجع السابق، ص: 1921أبر�ل  7قرار صادر عن محكمة النقض، بتار�خ   320
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  القر�نة السببية .2

إن ا�حماية ال�ي يوفرها المشرع المغر�ي للأج�� المتضرر من جراء حادثة شغل كرسها القانون 

هذا القانون وك�ل التشريعات ا�خاصة بالتعو�ض �عطي أهمية بالغة لعنصر الضرر، وكما  12/18

ولم يصب بأي أذى من أي �عو�ض، ولكن  سبقت الإشارة إليھ لا �ستفيد الأج�� الذي �عرض ل�حادث

هذا لا يب�ن أن عنصر الضرر وحده يكفي للاستفادة من التعو�ض، بل لابد من ر�ط الضرر بحادثة 

شغل، و�مع�ى آخر ضرورة تحقق العلاقة السببية ب�ن ا�حادثة والضرر، ال�ي تصيب جسم الأج�� 

 مباشرة ع�� إثر الإصابة.

كسة، يصعب بل ويستحيل من خلالها إثبات العلاقة السببية كما أن هناك أيضا حالات معا 

  ب�ن الضرر وا�حادث والصعو�ات �� هذه الأحوال تختلف، و�مكن إيجازها فيما ي��:

إما لعدم معرفة الظروف ال�ي وقعت ف��ا ا�حادثة، والنموذج الذي يجسد هذه ا�حالة كأن  -

فيموت غرقا لا �عرف ما إذا �ان الأمر �سقط أحد البحارة من أع�� السفينة إ�� البحر ليلا 

 يتعلق بحادثة شغل أم بانتحار.

إما لوجود أسباب متعددة من وراء الفعل الضار، والمثال الذي يجسد هذه ا�حالة، كأن ي�ون  -

 .الأج�� عليل ا�جسم، أو من معطو�ي ا�حرب مثلا .

 * إما لعدم التناسب ب�ن جسامة الضرر وهول ا�حادث . -

الأضرار مباشرة �عد ا�حادثة، وخ�� مثال ع�� هذه ا�حالة هو خروج الأج�� سالما  إما لعدم ظهور  -

عند حصول ا�حادثة، ثم �شت�ي �عد مرور وقت من الزمن ع�� وقوعها، من وجود أضرار �� 

 321جسمھ.

                                                           
، سبق أن أشار إليھ حسن عبد الرحمان قدوس �� المرجع السابق 1951أبر�ل  26قرار صادر عن محكمة النقض الفر�سية بتار�خ  321

  148ص: 
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ولما �ان من المنطقي أن ا�حماية ال�ي يوفرها قانون الشغل لابد وأن ت�ون لها حدود بحيث  

ما لھ وما عليھ، فالمنطق القانو�ي يفرضان تحمل المشغل مسؤوليتھ �� حدود نتائج �عرف المشغل 

الأضرار ال�ي ت�حق بأجرائھ، من جراء ا�حوادث ال�ي لها علاقة بالشغل، دون با�� الأضرار الأخرى، وال�ي 

  لها أسباب لا علاقة لها با�حادثة.

ر��ىي، وتبعھ �� ذلك القضاء المغر�ي، إ�� فالرغبة �� تحديد المسؤولية هو الذي حدا بالقضاء الف

وضع معيار ��تدي إليھ لتحديد هذه العلاقة السببية ب�ل �سر وسهولة، و�� هذا الإطار نجد المحاكم 

المغر�ية و الفر�سية  تم�� ب�ن نوع�ن من الضرر، ضرر مباشر والذي ينتج عن ا�حادثة مباشرة، و�� 

 رتبط با�حادثة مباشرة.المقابل ضرر غ�� مباشر بمع�ى أنھ لا ي

 :الضرر بالمباشر 

إن هذه ا�حالة وال�ي لا تث�� أي إش�ال فيما يخص الإثبات والمتعلقة بحصول ضرر للأج��  

مباشرة، وفور وقوع ا�حادثة، بحيث هناك تلازم ما ب�ن وقت ا�حادثة وحصول الضرر، فإن المحاكم �� 

   الضرر أو �سند ا�� حادثة شغل. ��اهذه ا�حالة ��تدي إ�� قر�نة الإسناد وال�ي بواسط

والتساؤل المطروح �� هذا المجال هو هل من اللازم إثبات العلاقة السببية طبقا للقاعدة القائلة 

 ��ا البينة ع�� المد��، أو يكتفي بوقوع ا�حادثة فقط من أجل استنباط العلاقة السببية؟

هو من��  1927يونيو  25ذ صدور ظه�� فالمن�� الذي سار فيھ الإج��اد القضائي المغر�ي من 

الإج��اد القضائي الفر���ي، بحيث يأخذ بقر�نة السببية، مستعملا نفس العبارات ال�ي �انت توردها 

أن �ل ضرر يحصل من جراء ا�حادثة تقع �سبب الشغل »  محكمة النقض الفر�سية مرارا �� قرارا��ا:

  F322»ادثة شغل إلا إذا أقيم الدليل ع�� عكس ذلكأو بمناسبة القيام بھ، يجب اعتباره ناتجا عن ح

                                                           
  219ر إليھ آمال جلال �� المرجع السابق ذكره، ص: ، سبق أن أشا1921أبر�ل  17قرار صادر عن محكمة النقض الفر�سية بتار�خ   322
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ومن الملاحظ أن الإج��اد القضائي المغر�ي مازال يأخذ ��ذه القر�نة، كما تدل ع�� ذلك القرارات 

الصادرة عن محكمة النقض ��ذا ا�خصوص، هذه القرارات ال�ي تجد سندها �� المن�� الذي نحاه 

 منھ.  3قتضيات المادة خصوصا م  12/18المشرع المغر�ي بالقانون 

وذلك بتحميلھ المسؤولية عن �ل ضرر �حق الأج�� من جراء حادثة نتجت عن الشغل بحيث  

يف��ض مع �ل ضرر �حق الأج�� أنھ يرجع مباشرة ل�حادثة وهذا ما �ع�� عنھ بقر�نة الإسناد هذه الأخ��ة 

أن يقيم الدليل ع�� عكس ذلك، لا �عت�� قاطعة، بمع�ى آخر ل�ي يتنصل المشغل من المسؤولية عليھ 

وذلك �ان يثبت بأن الضرر الذي �عتقد أنھ موال لوقوع ا�حادثة هو سابق لوقعها ، و�� هذا الصدد 

 بان وفاة الأج�� ال�ي تحصل �سبب سكتة قلبية أثناء الشغل يف��ض أ��ا» قضىت محكمة النقض : 

لمؤاجر أو ع�� مؤمنھ، أن يثبت مرضا القر�نة فإنھ يجب ع�� ا"ناتجة عن حادثة شغل و لهدم هذه 

 323"سابقا للمصاب، وأن يقيم الدليل ع�� أن الأزمة القلبية لم يتسبب ف��ا الشغل 

بأن التكثف �� عدسة الع�ن الذي يظهر �عد ساعات ع�� إصاب��ا »كما قضىت نفس المحكمة : 

الطبية لم �ستطع تأكيد من جراء انكسار حجرة، �عت�� ناتجا عن حادثة شغل بالرغم من أن ا�خ��ة 

أصل هذه الإصابة، وع�� المؤاجر أو مؤمنھ أن يقيم الدليل ع�� أن هذا التكثف م��تب عن سبب 

  324»أجن�ي عن ا�حادثة. 

و من خلال هذين القرار�ن نخلص إ�� التأكيد ع�� أن الإج��اد القضائي المغر�ي استطاع 

يث ما يزال ثابتا �� موقفھ والذي يتمثل �� تطو�ر نظام إثبات حوادث الشغل ع�� اج��اداتھ ، بح

�عفي الأج��، كطرف ضعيف �� العلاقة التعاقدية من عبء إثبات العلاقة السببية ب�ن حادثة كونھ 

                                                           
أشار إليھ حسن عبد الرحمان قدوس �� المرجع السابق ذكره،  1951أبر�ل  26قرار صدر عن محكمة النقض الفر�سية، تار�خ  323 

  148ص:
  وما �عدها 146حسن عبد الرحمن قدوس، مرجع سبق ذكره، ص:  324
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شغل والضرر ، ولكن هذا التوجھ ليس ع�� إطلاقھ بحيث أعطى �� نفس الوقت للمشغل عبء إقامة 

هذا الموقف منطقيا م�ى علمنا أنھ قد ت�ون هناك  الدليل العك��ي ل�ي يتنصل من مسؤوليتھ، ويعت�� 

استعدادات الأج�� المرضية أو الأمراض السابقة لوقوع ا�حادثة ال�ي �عت�� من ب�ن الوسائل، ال�ي 

�ستطيع المشغل التمسك ��ا للوصول إ�� هذا الإثبات، فلا �عقل أن يتحمل المشغل المسؤولية عن 

 .هذه الأسباب ا�خارجة عن حادث الشغل

وقد سبق للقضاء المغر�ي أن عرض عليھ هذا النوع من القضايا، و�ان موقفھ �� هذا الصدد  

جر�ئا، و�تمثل �� �ون المشغل يتحلل من المسؤولية �لما أثبت الاستعداد المر��ي عند الأج��، وأن 

 ا�حادثة لم تكن السبب الذي �سمح باندلاع هذا الضرر.

 1954أبر�ل  17ناف الر�اط �� حكمها الصادر بتار�خ وع�� هذا المنوال قضت محكمة استئ 

أنھ �عت�� ناتجة عن حادثة شغل وفاة الأج�� المصاب بداء السل وال�ي حدثت إثنا عشر يوما �عد »  ع��

إصابة هذا الأخ�� �� ظهره، ع�� إثر حادثة شغل وأنھ �ان ع�� المؤاجر أن يثبت �� الوقت المناسب أن 

  F325»تحصل ولو لم يصب �� حادثة شغل. وفاة هذا الأج�� �انت س

نقض حكم محكمة الإستئناف  1955ف��اير  11كما قضت محكمة النقض الفر�سية بتار�خ 

لأن هذه المحكمة الأخ��ة لم تمنح أرملة الأج�� الذي أصيب �� رأسھ  1953ماي  23بالر�اط الصادر �� 

وفاة زوجها نجمت عن نز�ف داخ�� �� �� ساحة المؤسسة وهو يؤدي أجور العمال، إيرادا بدعوى أن 

المخ تطور خفية ع�� إثر إصابة سابقة �� مباراة من مبار�ات الكرة المستطيلة، وقد صرحت محكمة 

مادامت حادثة شغل المتمثلة �� ارتطام رأس المصاب بوجھ الأج�� الآخر »  النقض �� �عليلها لنقضها أنھ:

                                                           
 :أورده أمال جلال المرجع السابق ص 116 :ص 1956أكتو�ر  10بتار�خ  ،1196العدد ،  36سنة ال ،ور بمجلة المحاكم المغر�يةشمن 325

221  



 

 

209 

 2018 يوليوز  19العدد

�� ال�ي �جلت بتطوره، تطورا ق�ىى ع�� المصاب فإنھ  قد كشفت عندما اختفى إ�� حد وقوعها وأ��ا

  326»يجب اعتبار هذه الوفاة ناتجة عن حادثة شغل.

وس��ا �� هذا الإتجاه الذي كرستھ محكمة النقض الفر�سية نجد محكمة الإستئناف بالر�اط  

بضعة أيام  أن وفاة الأج�� المصاب بداء السكري ال�ي تحدث»  �عت��: 1960مارس  12�� حكمها الصادر 

ع�� إثر إصابتھ بحادثة شغل �� رأسھ ت�ون ناتجة عن هذه ا�حادثة نظرا لضعف أوعية ا�جمجمة 

   F327»�سبب هذا المرض الذي سبب نز�فا دمو�ا داخليا. 

وقد اتجهت محكمة النقض ع�� غرار المحاكم الأد�ى درجة، وما يو�ح ذلك هو �ونھ ق�ىى 

ل�ون المحكمة المذ�ورة  1965دجن��  30ط �� قراره �� برفض نقض حكم محكمة الاستئناف بالر�ا

غل ح�ى ولو �ان هناك داء ناتج عن ـــــــــــب�ون إصابة عظام الرجل ت�ون ناتجة عن حادثة ش» قضت

ت عن هذا أداء الذي اختفى إ�� حد ـــــــإصابة سابقة، و�رزت حكمها ب�ون ا�حادثة �� ال�ي كشف

 328»وقوعها. 

م مسلك الإج��اد القضائي �� هذا الصدد وجدناه ينب�ي ع�� أساس مقبول وإذا أردنا تقيي 

ومنطقي مفاده أن الأج�� �ستفيد من مقتضيات قانون حوادث الشغل و الأمراض المهنية م�ى نتج 

الضرر عن حادثة شغل، ولو تداخلت معھ أسباب أخرى بحيث أن جميع الأسباب ع�� درجة واحدة 

ة ت�افؤ الأسباب، وهذه النظر�ة �عت�� وج��ة بحيث أ��ا �عت�� آخر هذه من الأهمية، تطبيقا لنظر�

الأسباب و�� وقوع ا�حادثة، لما ظهرت الأسباب الأخرى ا�خفية، باعتبارها آخر هذه الأسباب، و�إم�ان 

 المشغل التنصل من مسؤوليتھ م�ى أثبت أن الضرر يجد أساسھ �� سبب آخر غ�� ا�حادثة .

                                                           
أورده أمال جلال  78:ص 1955هر الثانية لسنة شالثلاثة ا ،138العدد ، 35السنة  ،ور بمجموعة أح�ام محكمة استئناف الر�اطشمن326 

  221 :م س ص
  221 :أورده أمال جلال م س ص، 82ص: 1960يوليوز  25، بتار�خ 1275، العدد 40السنة ،ور بمجلة المحاكم المغر�يةشمن  327

  222 :أورده أمال جلال م س ص 329 :ور بمجموعة  قرارات المجلس الأع�� الغرفة المدنية ا�جزء الثا�ي صشمن 328 
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 الضرر غ�� المباشر  

إذا �ان الأج�� المتضرر من جراء حادثة شغل �ستفيد من قر�نة الإسناد م�ى اق��ن ظهور الضرر 

بتحقيق حادثة شغل، و�التا�� �عفى من عبء الإثبات، فإن هناك حالة معاكسة لا يظهر ف��ا الضرر 

ي تث�� إش�الا مباشرة �عد وقوع ا�حادثة بل يختفي ولا يظهر إلا �عد ف��ة زمنية، ففي هذه ا�حالة وال�

ع�� مستوى الإثبات، فالأج�� لا �ستفيد من قر�نة الإسناد، وهذا أمر بدي�ي م�ى علمنا أنھ إذا �ان من 

الممكن إرجاع سبب الضرر إ�� ا�حادثة فمن غ�� المستبعد، �عد مرور ف��ة زمنية أن ينتج عن أسباب 

 أخرى لاحقة لوقوعها.

�نة الإسناد م�ى �ان الضرر غ�� مباشر، لذلك يتحمل و�التا�� يتعذر ال�جوء إ�� استعمال قر  

الأج�� المتضرر أو ذوي حقوقھ �� حالة وفاتھ إثبات العلاقة ب�ن ا�حادثة والضرر، و�حكم مركز الأج�� 

كطرف ضعيف �� العلاقة التعاقدية فقد أعطى المشرع ال�جوء إ�� �افة وسائل الإثبات الدامغة، 

 ادة، كذا �شر�ح ا�جثة �� حالة وفاتھ.�الشهادة الطبية وا�خ��ة المض

أنھ لا »  :1953أبر�ل  18�� هذا الصدد قررت محكمة الإستئناف بالر�اط �� حكمها الصادر �� 

يمكن تطبيق مقتضيات التشريع المغر�ي ا�خاص بالتعو�ض عن حوادث الشغل إذا لم تتمكن أرملة 

ن برء جرحھ أن تقيم الدليل ع�� وجود الأج�� المصاب بحادثة شغل الذي تو�� �عد أشهر عديدة م

أنھ إذا تو�� »  :1953ف��اير  7كما قررت نفس المحكمة بتار�خ  329» علاقة سببية ب�ن ا�حادثة والوفاة

% �عد أر�عة عشر شهرا من وقوع حادثة شغل، وقامت أرملتھ تطالب بالإيراد 8المصاب ��جز يقدر ب 

ت �عد مرور عشرة أشهر عن الوفاة فإن تصر�حات عن الوفاة، مدعمة طل��ا �شهادة لفيفية وضع

                                                           
  224 :أورده أمال جلال م س ص 139ص: 1954يوليوز  25، الصادر �� 1155، العدد 34،السنة ور بمجلة المحاكم المغر�يةشمن 329
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الشهود الواردة �� الشهادة اللفيفية �ش�ل مجرد آراء �خصية غ�� دامغة، لأ��ا لم تصدر عن أهل 

  330»الفن وا�خ��ة ولا �ش�ل بالتا�� دليلا قاطعا عن العلاقة السببية ب�ن ا�حادثة والوفاة

رارات �عت�� منطقيا ومعقولا بل بحيث لا �عقل وموقف المشرع المغر�ي والذي تجسده هذه الق 

إعمال قر�نة الإسناد، �لما �ان الضرر غ�� مباشر وذلك راجع با�خصوص إ�� �ون ظهور الضرر �عد 

وقوع ا�حادثة لف��ة زمنية طالت أم قصرت، لا يمكن معھ التسليم ب�ون الضرر ناتج عن ا�حادثة 

تتدخل أسباب أخرى �عد ا�حادثة تتسبب �� الضرر،  والسبب �� ذلك راجع إ�� أنھ من المحتمل أن

وعليھ فمن الوا�� ومن العدل أن يل��م الأج�� أو ذوي حقوقھ �� حالة وفاتھ بإقامة الدليل ع�� �ون 

 الضرر يرتبط با�حادثة، �علاقة وطيدة ومتماسكة.

ب�ن الضرر بأنھ لف�خ العلاقة السببية  331وهذا ما حدا بجانب من الفقھ الفر��ىي إ�� القول  

وا�حادثة يكفي أن يدخل العلاقة سببا أجنبيا، و�التا�� فع�� الأج�� من أجل الإستفادة من التعو�ض 

أن يثبت بالإضافة إ�� علاقة الضرر با�حادثة، أيضا �ون الضرر لم يحصل لهذا السبب الأجن�ي ، 

صاب بحادثة شغل �� وقت وانطلاقا من هذا المبدأ نجد الإج��اد القضائي يق��ي �لما نتجت وفاة الم

العلاج الذي استلزمھ هذه ا�حادثة، بحيث يضع اعتبار المشغل مسؤولا عن الوفاة، كذلك نظرا ل�و��ا 

�ش�ل مع ا�حادثة وحدة غ�� قابلة للتجزئة فإن المشغل لا ي�ون مسؤولا عن تفاقم جرح المصاب 

  ادثة.�سبب رفضھ للعلاج، أو عن الوفاة ال�ي تحدث �سبب أجن�ي عن ا�ح

 1956ف��اير  16فهكذا نقضت محكمة النقض الفر�سية �� قرارها الصادر عن غرف��ا المدنية بتار�خ 

لأن هذه الأخ��ة لم �عتد برفض الأج�� لتلقي العلاج  1954شتن��  21حكم محكمة استئناف بتار�خ 

عھ ورفض أن الأج�� الذي جرح �� أصب»  بالرغم، �ساطة الإصابة، وقد صرحت محكمة النقض:

                                                           
  225 :أورده أمال جلال م س ص 175ص: 1953نوفم��  10،، الصادر �� 1138، العدد 33،السنة ور بمجلة المحاكم المغر�يةشمن  330
  225:أورده أمال جلال م س ص 140:مرجع سابق ص أندري رواسط و موريس جيفور   331
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استئصال الداحوس الناتج عن ا�جرح بواسطة عملية خفيفة �عد تنبھ مؤاجره و الطبيب ع�� 

تنجم   عرض أصبعھ إ�� ا�خطر حينما ظل �شتغل غ�� مك��ث، ب�ل ما يتسرب إليھ  المضاعفات ال�ي قد

  332عن هذا الرفض 

الأصبع مادامت  لذلك قررت محكمة النقض عدم تحميل المشغل بالعواقب الناتجة عن قطع 

أسباب أخرى م��ا رفض المصاب للعلاج و�سرب المكرو�ات إ�� ا�جرح قد ساهمت �� حصول الضرر، 

وقياما ع�� هذه ا�حالة نجد محكمة النقض المذ�ورة �� قرارها الصادر عن غرف��ا الإجتماعية بتار�خ 

غشت  23الأج�� يوم ترفض الأخذ بقر�نة إسناد الضرر ل�حادثة ال�ي يجرح ف��ا  1952غشت  25

أكتو�ر مع أنھ لم يوقف شغلھ ولم يطالب بأي علاج، كما قررت  6و�موت متأثرا بالتيطانوس يوم 

  أنھ: 1952أكتو�ر  18محكمة الإستئناف بالر�اط ��  قرارها الصادر بتار�خ 

حالة إذا انتحر الأج�� المصاب ��جز دائم جزئي ناتج عن حادثة شغل فإنھ لا توجد �� هذه ا�"  

قر�نة إسناد الضرر ل�حادثة وع�� ذوي حقوقھ أن يقيموا الدليل ع�� وجود علاقة سببية ب�ن ا�حادثة 

 333 "والإنتحار

لذلك يتمظهر من خلال مختلف الإج��ادات القضائية للقضاء الإجتما�� �� فر�سا و المغرب  

ة ، بحيث أصبح القضاء تطو�ر نظام الإثبات �� قضايا حوادث الشغل من طرف الإج��ادات القضائي

مستقر عل��ا �� ظل القصور التشري�� و صعو�ة سن وسائل إثبات دقيقة لإثبات حوادث الشغل و 

 الأمراض المهنية .

الملاحظ أن الإج��اد القضائي غطى ع�� القصور التشري�� و عدم دقة وسائل الإثبات العامة و 

ور خول للقضاء ا�حق الضم�ي لإصدار عدم قدر��ا ع�� مواكبة تطور الوقائع بحيث هذا القص

                                                           
  226:أورده أمال جلال م س ص 471:ص 1956سنة  144-143العدد  36السنة  ور مجموعة أح�ام محكمة استئناف الر�اطشمن332 
  220، سبق أن أشار إليھ آمال جلال، �� المرجع السابق ذكره، ص: 1961يونيو  27قرار صادر عن المجلس الأع�� بتار�خ   333
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اج��ادات قضائية نا�عة من الواقع وحسب النوازل المعروضة أمامھ ، طور من خلالها نظام إثبات 

 حوادث الشغل و الأمراض المهنية .

لذلك أصبح القضاء الاجتما�� يذهب �� اتجاه القضاء الأن�لوساكسو�ي �ستند ع�� الفلسفة 

قضائية استطاع  من خلالها خلق وسائل أصبح مستقر عل��ا تتجھ �� مص�حة الواقعية لإصدار قرارات 

الأج�� بالدرجة الأو��، وأصبح الإج��اد القضائي من خلالها  آلية لتطو�ر نظام إثبات حوادث الشغل و 

 الأمراض المهنية نظرا �خصوصيتھ و صعو�ة الإستناد ع�� القواعد العامة مخافة ضياع حقوق الأجراء.

ائي لنظام إثبات  حوادث الشغل  يبقى التساؤل المطروح هل تطو�ر الإج��اد القضلكن  

الأمراض المهنية يمكن من خلالھ تطو�ر التشريع ع�� سن ما استقر عليھ الإج��اد القضائي أم أنھ  و

لصعو�ة هذا الطرح يكفي الاستقرار ع�� الإج��ادات القضائية  من طرف القضاء الاجتما�� دون س��ا 

 �شريع حوادث الشغل و الأمراض المهنية . ��

  خاتمة:

ما يمكن أن نخلص إليھ، أن نظام الإثبات �� إطار حوادث الشغل، تم تطو�ره ع��  الإج��اد 

القضائي  و هنا يمكن لنا القول أن الإج��اد القضائي هو بالفعل مصدر رس�ي من مصادر القانون و 

فاستطاع الإج��اد القضائي الاجتما�� بواقعيتھ  ابت�ار أسلوب  آلية واقعية لتطو�ر ال��سانة التشريعية

جديد �� الإثبات  وهو قر�نة الإسناد و قر�نة التبعية و القر�نة المادية و السببية بالإضافة ا�� الأخد 

بمعيار الضرر المباشر و الغ�� المباشر، هذه الوسائل المبتكرة ساهمت �� تطو�ر نظام إثبات حوادث 

الأمراض المهنية ونجحت إ�� حد ما �� قلب عبء الإثبات، وجعلتھ ره�ن ��ذه الوسائل، فرغم الشغل و 

ما  يؤخذ ع�� أن قر�نة الإسناد تبقى �سيطة قابلة لإثبات العكس، لأ��ا تفتح الباب أمام المشغل أو 

العمل، لكن  مؤمنھ للتنصل من مسؤولي��ما إذا ما أثبتوا أن ا�حادثة راجعة إ�� سبب خار�� تماما عن

عند �جز قر�نة الإسناد �� تحقيق حماية أك�� للأج��،  ابتدع الاج��اد القضائي مرة أخرى  قر�نة 
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التبعية وال�ي بواسط��ا يتم اف��اض خضوع الأج�� ليس بالنظر إ�� تواجده �� م�ان ووقت العمل، وإنما 

لزم�ي والم�ا�ي للعمل، و�ذلك ��دف إ�� إ�� قيامھ بتنفيذ أوامره، و�عليماتھ ولو �ان ذلك خارج النطاق ا

تيس�� الإثبات من خلال دعهما لمضمون قر�نة الإسناد، �ش�ل يؤدي إ�� ا�ساع نطاقها لا إ�� تقييدها، 

ومن جهة أخرى تم تدعيم نظام الإثبات �� حوادث الشغل بأسلوب آخر وهو القر�نة المادية، وال�ي 

 المادي ل�حادث. �عفي الأج�� من إقامة الدليل ع�� التحقق

و�الرغم من تطو�ر نظام الإثبات �� حوادث الشغل ع�� الاج��اد القضائي ، فإنھ غالبا ما  

يصطدم بصعو�ة تحقيق ا�حماية اللازمة للمضرور، ذلك أن المشغل�ن يقبلون ع�� مؤسسات التأم�ن 

م��انية مؤسسا��م، فإن  للتأم�ن ع�� حوادث الشغل ح�ى يتجنبوا المبالغ الباهظة وال�ي قد لا تتحملها

شر�ات التأم�ن هذه �ستغل هذا الميدان، ليس لتحقيق ا�حماية الاجتماعية للأج��، وال�ي دأب الفقھ 

والقضاء  و ا�حركة النقابية إ�� تحقيقها منذ قرون، و إنما لتحقيق الر�ح ع�� حساب بؤس المصاب�ن 

  وحرما��م من أ�سط ا�حقوق.

ع�� مماطلة المصاب ل�حصول ع�� الإيراد، برفضها لنتائج ا�خ��ة ذلك أن هذه المؤسسات �عمل 

   الطبية، و�سبة ال�جز الذي قدرها الطبيب المعا�ج ومطالب��ا بخ��ة مضادة.

 جوستاف لو�ون   "�عدل القا��ي العادل بحكمھ ما �ان جائرا �� القانون"
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 التعسفية الشروط مواجهة خلال من للكفيل العقدية ا�حماية

 

 اية العقدية للكفيل من خلال مواجهة الشروط التعسفيةا�حم

 

 صف الدكتوراهباحث �� 

 مخت�� البحث قانون الأعمال

 جامعة ا�حسن �سطات-�لية ا�حقوق 

 

 مقدمة

من أدوات التعامل ال�ي لا غ�ى للإفراد ع��ا �� معاملا��م، وقد تصاعدت أهمية  334�عت�� الائتمان

بار الفرد بمفرده و�الارت�از ع�� إم�انياتھ الذاتية، فهو لا �ستطيع سد حاجياتھ ، ولذلك الائتمان باعت

�عت�� الائتمان مظهرا من مظاهر التقدم لما يوفره من سبل للتمو�ل وقد عملت التشريعات ع�� تحمل 

يع ائتمان أعباء ��جيع هذا الائتمان وذلك عن طر�ق �عز�ز روح الثقة و الأمان لدى الدائن ح�ى �ستط

مدينھ وهو مطم�ن ، وح�ى �ستطيع الدائن أن يطم�ن إ�� استيفاء حقھ من مدينھ �املا، �ان لابد من 

 أن �س�� إ�� ا�حصول ع�� تأمينات خاصة �حقھ .

والتأمينات ا�خاصة نوعان : تأمينات �خصية، وتأمينات عينية فالأو�� تقوم بالأساس ع��   

 إ�� ذمة المدين الأص�� ، حيث يصبح للدائن أك�� من مدين واحد، إدماج ذمة أو أك�� من مدين واحد

بمع�ى أخر هذه التأمينات تقوم ع�� �عدد المسؤول�ن عن تنفيذ الال��ام لفائدة الدائن. أما الثانية 

                                                           
عتقاد الذي �سود لدى الدائن �� �ونھ � أنھ " تلك الثقة ال�ي يمنحها الدائن لمدينھ وذلك الا �عرف �عض الفقھ الأئتمان ع - 334

سيستو�� دينھ �� ميعاد الاستحقاق المتفق عليھ". أنظر: محمد لفرو�� ، " كتلة الدائن�ن �� الإفلاس �� القانون المغر�ي"، رسالة لنيل 

 .01، ص  1994-1993دبلوم الدراسات العليا �� القانون ا�خاص، جامعة ا�حسن الثا�ي ، ع�ن الشق، 
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فتقوم ع�� تخصيص المدين مالا معينا يؤمن بھ حق الدائن ، حيث ي�ون لهذا الأخ�� حق عي�ي ع�� 

 منھ دينھ �� حالة �جز المدين. هذا المال �ستو��

وإذا �انت التأمينات توفر ضمانا �افيا للدائن�ن، فإ��ا �� نفس الوقت تضع تحت يد المدين أداة 

للثقة والائتمان، فبتقديمها �ستطيع الانتفاع بالطاقات المالية ال�ي يتوفر عل��ا دائنھ، �� زمن صار 

 الائتمان فيھ أهم وسيلة للتعامل 

وا�� وقت �عيد ، �ان السائد لدى ا�جميع أن الضمانات العينية �� وحدها الكفيلة إلا انھ   

بضمان حقوق الأ�خاص وتكريس عنصر الثقة �� المعاملات المدنية و التجار�ة لما توفره من ضمانات 

أكيدة للدائن، غ�� أن التطورات الاقتصادية والسرعة ال�ي تتطل��ا المعاملات التجار�ة، إضافة إ�� 

المشا�ل ال�ي أصبحت تطرحها الضمانات العينية، خصوصا من زاو�ة تحقيقها ، أدى إ�� انتعاش 

 الكفالة من جديد �� الوقت ا�حاضر، وذلك �عد أن �انت الضمانات العينية �� المهيمنة .

و�عت�� الكفالة من أهم الضمانات ال�خصية ، ذلك أنھ بمقتضاها يصبح للدائن عدة مدين�ن 

من ق.ل.ع " الكفالة عقد بمقتضاه يل��م  1117، وقد عرفها المشرع المغر�ي �� الفصل  مسؤول�ن عن

 �خص للدائن بأداء ال��ام المدين إذا لم يؤده هذا الأخ�� نفسھ

و هكذا فقد نظم المشرع المغر�ي الكفالة �� القسم العاشر من الكتاب الثا�ي المتعلق بمختلف 

من ق.ل.ع حيث  1169إ��  1117�ي ترتبط ��ا وذلك ضمن الفصول العقود المسماة و�أشباه العقود ال

عرض �� الباب الأول أح�ام الكفالة بوجھ عام ثم انتقل �� الباب الثا�ي إ�� معا�جة آثار الكفالة، 

 وانت�ى �� الباب الثالث بالوقوف ع�� مختلف الأح�ام المتعلقة بانقضاء الكفالة.

ملزم �جانب واحد وعقد تا�ع وعقد ت���� بالنسبة للكفيل، وتتم�� الكفالة بأ��ا عقد رضائي و  

 و�� بذلك تختلف عن المؤسسات ال�ي قد تتشابھ ��ا.
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و�� ا�عقادها تخضع للقواعد العامة ال�ي تخضع لها العقود مع مراعاة �عض خصوصيا��ا ، 

خلال علاقتھ  وآثار هذا العقد تو�حها العلاقات ال�ي ينش��ا من خلال علاقة الكفيل بالدائن ومن

بالدائن ،و�� انقضاء هذا العقد نم�� ب�ن الانقضاء الذي يتم بصورة تبعية للال��ام الأص�� والانقضاء 

 الذي يتم بصورة أصلية.

يدخل الكفيل �� إطار مفهوم المس��لك الذي �عرف بالمفهوم الضيق بأنھ �ل �خص يقت�ي أو 

مھ الواسع إ�� الأ�خاص المهني�ن عندما �ستعمل سلعة أو خدمة لغرض غ�� م�ي، و�متد مفهو 

و�ذلك لا يخرج الكفيل عن الإطار العام الذي يخضع لھ 335يتعاقدون خارج نطاق اختصاصهم،

المس��لك بصفة عامة، الذي تتجسد معالمھ �� خضوعھ للشروط ال�ي يمل��ا الطرف العقدي �� 

 ود إذعان كمبدأ.العلاقة نتيجة سيطرة العقود النموذجية للكفالة ال�ي �عت�� عق

وعليھ،كيف يمكن ضمان حماية �عاقدية للكفيل كطرف ضعيف ؟وهل مواجهة الشروط 

 التعسفية المضمنة �عقد الكفالة أمر كفيل بتوف�� جزء من هذه ا�حماية العقدية ؟ وكيف يتم ذلك ؟

من ومن هنا سنحاول حصر الشق المتعلق با�حماية العقدية للكفيل �� حماية الكفيل         

الشروط التعسفية وذلك من خلال الوقوف ع�� مظاهر الشروط التعسفية �� عقد الكفالة �� 

   (المطلب الأول)، ع�� أن نتطرق إ�� آليات حماية الكفيل من الشروط التعسفية �� (المطلب الثا�ي) . 

 

 
                                                           

 لمز�د حول هذا الموضوع أنظر:ل - 335

بوعبيد عبا�ىي : "مفهوم المس��لك ع�� ضوء العمل التمهيدي لمشروع قانون حماية المس��لك" ، المجلة المغر�ية للاقتصاد والقانون  -

 وما �عدها 137، ص  2002-37المقارن ،العدد 

ية �� عقود الاس��لاك" ،الطبعة غ�� مذ�ورة ، دار الفكر العر�ي حمد الله محمد حمد الله : "حماية المس��لك �� مواجهة الشروط الأساس -

 وما يل��ا   10، ص 1997، القاهرة 

 .91ص 2001إدريس فاخوري، "حماية المس��لك من الشروط التعسفية" ، المجلة المغر�ية للاقتصاد والقانون، العدد الثالث ، يونيو  -

 .2006، ابر�ل 8التعسفية أثناء التعاقد" ، مجلة الملف، العدد محمد المسلومي، "حماية المس��لك من الشروط  -
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 الشروط التعسفية �� عقد الكفالة مظاهر  المطلب الأول:

القا��ي  31-08من قانون  15التعسفي �� الفقرة الأو�� من المادة عرف المشرع المغر�ي الشرط 

بتحديد تداب�� حماية المس��لك "�عت�� �عسفيا �� العقود الم��مة ب�ن المورد و المس��لك �ل شرط ي�ون 

 الغرض منھ أو ي��تب عليھ اختلال كب�� ب�ن حقوق وواجبات طر�� العقد ع�� حساب المس��لك." 

من القانون نفسھ و ذلك ع�� سبيل المثال لا ا�حصر  18المغر�ي �� المادة ولقد حدد المشرع 

 مجموعة من الشروط ال�ي يمكن اعتبارها شروط �عسفية.

و �� مجال عقود الكفالة فالأصل ف��ا أن الكفيل دائما ي�ون �� مركز ضعيف، وذلك راجع إ�� 

العقدي �� مثل هذه العقود ( الفقرة  سيطرة العقود النموذجية (الفقرة الأو��) ولا�عدام التوازن 

 الثانية). 

 لعقود النموذجية �� عقود الكفالةالفقرة الأو��: سيطرة ا

�عرف العقود النموذجية بأ��ا معدة بنفس الطر�قة و�عبارات موحدة لاتفاقات أو تصرفات 

لة للتطبيق ع�� قانونية لم يتم إعدادها من أجل علاقة فردية خاصة ، وال�ي بحكم طبيع��ا ت�ون قاب

علاقات قانونية متعددة لا يمكن تحديدها مسبقا ، أو أ��ا عقود حقيقية بمقتضاها يل��م طرفان 

  336باعتبار مضمو��ا قاعدة أساسية ،لاش��اطا��م التعاقدية المستقبلية والمحتملة

ف من خلال هذا التعر�ف يت�ح إذن أن العقد النموذ�� هو عبارة عن عقد مهيأ مسبقا من طر 

مؤسسة مهنية أو إدار�ة �غية التعاقد بموجب مقتضياتھ بدعوى توف�� الوقت والنفقات، حيث يقتصر 

دور الأطراف المتعاقدة فيما �عد ع�� ملء الفراغات بالبيانات الناقصة سواء �علق الأمر ��خص 

 المتعاقد أو مدة التعاقد أو با�� البيانات التكميلية عند الاقتضاء.

                                                           
 441، الطبعة الأو��،  ص2004دراسة مقارنة"، دار السلام للطباعة والنشر والتوزيع، الر�اط،  -العر�ي مياد: "عقود الإذعان - 336
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�� تحديد الطبيعة القانونية للعقود النموذجية، بأن العقد النموذ��  337قھويعت�� �عض الف

يقصد بھ �� الأصل الش�ل النموذ�� للعقد بينما �عت�� البعض الآخر بأن العقود النموذجية من قبيل 

 عقود الإذعان.

ة و�� مجال عقود الكفالة وكما سبقت الإشارة إ�� ذلك فالأصل �� هذه العقود أ��ا عقود مهيأ

مسبقا من قبل، الأمر الذي لا يخرجها من دائرة عقود الإذعان، والاستثناء هو ما نلمسھ من �عض 

أنواع الكفالات �الكفالة البنكية مثلا حيث �عمل المؤسسات البنكية قبل منح كفال��ا إ�� دراسة 

 مخاطر العملية المكفولة.

 : عقد الكفالة �� أصلھ عقد إذعانأولا

عقد الذي يفرض فيھ أحد الأطراف شروطھ ع�� الطرف الآخر أو يحررها عقد الإذعان هو ال

 بمفرده ولمص�حتھ دون إم�انية مناقش��ا، ويعد هذا النوع من العقود مجالا خصبا للشروط التعسفية.

فالإيجاب �� عقود الإذعان يصدر من طرف الم�ي أو ال�خص يتمتع بالاحت�ار القانو�ي أو 

طرة ع�� السوق �� ظل منافسة محدودة و�تخذ �� الغالب ش�ل عقد نموذ�� الواق�� ، أو يتمتع �سي

  338متضمن ل�ل شروط العقد ا�جوهر�ة

أما القبول فيأ�ي �سليما ورضوخا للإيجاب بالعقد، بحيث أن المتعاقد ليس لھ ا�حق �� 

م إليھ �� التفاوض قبل إقدامھ ع�� التصر�ح بقبولھ، بل إن قبولھ �ان نتيجة حتمية للإيجاب المقد

العقد فليس لھ خيار سوى الإذعان والانضمام إ�� الشروط ال�ي يضعها الموجب المحتكر القوي 

 اقتصاديا أو رفض الإيجاب جملة و تفصيلا.

                                                           
 388العر�ي مياد :مرجع سابق ، ص - 337
 161العر�ي مياد: مرجع سابق ،ص  - 338
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وهذا ما نلمسھ �� مجال العمل البن�ي حيث �عهد المؤسسات البنكية المقرضة إ�� فرض 

ع�� القروض العقار�ة، ومن بي��ا الكفالة حيث  ضمانات اتفاقية عديدة تجاه المس��لك لأجل ا�حصول 

�عمد الأبناك إ�� إقحام شروط �عسفية �� عقد الكفالة والذي ي�ون بطبيعتھ عقدا نموذجيا معدا من 

طرف المؤسسة البنكية المقرضة، بالإضافة إ�� أن الكفيل يقدم ع�� توقيع عقد الكفالة بدون سابق 

  ؤذي إ�� الإضرار بمص�حة الكفيل.إطلاع ع�� عقد القرض، ال�ىيء الذي ي

مما اضطر المشرع المغر�ي الذي فطن إ�� تجاوزات المهني�ن �� القروض العقار�ة اتجاه الكفلاء  

ترمي بالأساس إ�� حماي��م ومن ب�ن هذه المقتضيات  31.08إ�� سنھ عدة نصوص قانونية �� القانون 

ا�حال بالنسبة للمق��ض ،بالإضافة إ�� منحھ إلزام المقرض بتسليم الكفيل العرض المسبق كما هو 

 .339نفس مهلة ال��وي ال�ي منحها للمق��ض

أن يضمن الكفيل �� عقد الكفالة قبل توقيعھ مجموعة من البيانات  31.08كما أوجب القانون 

،وقد حددها المشرع �� نوع�ن من البيانات ،يتمثل البيان الأول �� إن يضمن عقد الكفالة بالبيان 

إ�ي إذ أتو�� كفالة السيد ...... �� حدود مبلغ ...... الذي �شمل أداء المبلغ الأص�� والفوائد، � :" التا�

وعند الاقتضاء، الغرامات أو الفوائد عن التأخ�� ولمدة...... ،أل��م بأن أسدد للمقرض المبالغ 

  340".المستحقة من مداخي�� و أموا��، إذا لم يقم السيد...... بذلك �خصيا

حظ أن المشرع المغر�ي لم ينص ع�� ضرورة تضم�ن هذا البيان بخط اليد ع�� العكس من نلا 

المشرع الفر��ىي الذي نص بصر�ح العبارة ع�� ضرورة تضم�ن البيان السابق الذكر بخط اليد، وهو ما 

 سيحول دون إبرام مؤسسات الائتمان عقود كفالة نموذجية.

                                                           
يم وجعيدان: "حماية المس��لك �� القروض العقار�ة"، رسالة لنيل دبلوم الماس�� �� القانون القانون ا�خاص، جامعة محمد إبراه - 339

 .103ص 2010ا�خامس، �لية ا�حقوق،السوي��ي ، الر�اط 
 القا��ي بتحديد تداب�� حماية المس��لك. 31.08من القانون  144المادة  - 340
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صف�ي كفيلا بالتضامن ، أعلم أن�ي لا أتوفر ع�� حق المطالبة أما البيان الثا�ي فيتمثل �� :" أن�ي ب

 12(1331رمضان  9من الظه�� الشر�ف الصادر ��  1136بتجر�د المدين المنصوص عليھ �� الفصل 

) بمثابة قانون الال��امات والعقود، وعليھ أ�عهد أن أسدد للدائن ع�� وجھ التضامن 1913أغسطس 

 341مطالبتھ بمتا�عتھ أو متا�ع��م مسبقا". مع السيد أو السادة......دون 

ولم يكتف المشرع ��ذه الإجراءات ا�حمائية فقط، وإنما أوجب ع�� المقرض أخبار الكفيل منذ 

أول تخلف للمدين الأص�� عن الوفاء بال��امھ و الإ �عفى الكفيل من الوفاء بالشروط ا�جزائية والفوائد 

  342التأخ��ية.

أن المشرع المغر�ي قد منح نفس ا�حماية ل�ل من المتعاقد الأص�� من خلال ما سبق يت�ح لنا 

(المق��ض) وكفيلھ، وذلك راجع بالأساس إ�� أن الكفيل يتحمل نفس المخاطر ال�ي يتحملها المق��ض مما 

 يجب حمايتھ. 

 .ثانيا: الكفالة البنكية مجال للكفيل لدراسة مخاطر العملية المكفولة

الكفالة البنكية ،وأيا �ان نوع العملية ال�ي سيتدخل لأجل ضما��ا أن البنك الكفيل �� مجال 

(عملية ضر�بية أو جمركية أو إدار�ة �� صفقة عمومية أو عملية متعلقة بالتجارة الداخلية أو 

ا�خارجية)، فهو معرض للوفاء لا محالة من مالھ ا�خاص سواء بالدين الأص�� ح�ن تخلف عمليھ عن 

الموقعة ع�� هذا العميل من طرف دائنيھ نتيجة عدم وفائھ �� الأجل المحدد أو سداده ، أو بالغرامات 

 بالتعو�ضات المطالب بدفعها �سبب عدم تنفيذه لال��اماتھ.

و�صفة عامة فإن أي ال��ام بالكفالة من طرف البنك قد ينقلب إ�� ال��ام حقيقي بدفع مبالغ 

مواجهة العميل المعسر �عد الأداء عوضا عن مالية، الأمر الذي يجعل البنك �� حالة حرجة عند 

                                                           
 القا��ي بتحديد تداب�� حماية المس��لك 31.08من القانون  145المادة  - 341
 القا��ي بتحديد تداب�� حماية المس��لك 31.08من القانون  146المادة  - 342
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الدائن، لذا يتطلب هذا الأمر من البنك دراسة معمقة و دقيقة وشاملة لمختلف الظروف المحيطة 

بالعملية قبل الإقدام عل��ا واخ��اع �عض الطرق والمنا�ج لمواجهة أو للتخفيف من حدة المخاطر 

 الناجمة عن منح الكفالة.

 لمخاطر العملية المطلوب كفال��اكيفية دراسة البنك  .1

يتبع البنك �� هذا النطاق جملة من ا�خطوات اللازمة وال�ي من خلالها يتوصل البنك إ�� فحص 

 شامل ودقيق لمختلف المخاطر المحيطة �عملية الكفالة المقبل ع�� إبرامها مع عميلھ و�� �الأ�ي:

طار ع�� القيام بدراسة دقيقة وشاملة دراسة العملية المطلو�ة كفال��ا: يحرص البنك �� هذا الإ 

لمختلف النصوص العامة وا�خاصة �شان العملية الأصلية المراد كفال��ا، فمثلا �� مجال الصفقات 

العمومية يأخذ �ع�ن الاعتبار لائحة الشروط الإدار�ة العامة وكذا لائحة الشروط ا�خاصة المتعلقة 

لتمك�ن البنك من معرفة طبيعة وحدود ال��اماتھ ��  كضرورة مهمة جدا 343بالصفقة موضوع الال��ام،

هذا الشأن، إذ عن طر�ق ذلك �ستطيع أن يحدد ما إذا �ان معرضا إ�� جانب الوفاء بالدين الأص�� 

لدفع غرامات أو فوائد التأخ��، وكذا معرفة ما إذا �ان هناك �عض الشروط ا�جزائية من عدمها، وأن 

�ستغرقها الال��ام بل وأيضا مدى الفائدة ال�ي يمكن أن يجن��ا من وراء  يحدد بصورة تقر�بية المدة ال�ي

 344العملية.

وأثناء مدة سر�ان الال��ام، يباشر البنك الكفيل مراقبة مستمرة و دقيقة لمختلف الظروف ال�ي 

قد تحدث، وال�ي من شأ��ا أن تنقص أو �عدل من فرص نجاح العملية، وهكذا و�� مجال الصفقات 

ة يمكن للبنك الكفيل أن يقوم بز�ارة مواقع العمل باستمرار للتأكد مما إذا �ان العميل العمومي

 345مح��ما للشروط الأساسية المنصوص عل��ا �� العقد.

                                                           
 .63ص 2003، 3عبد ا�حق سرماك : الكفالة البنكية �� القانون المغر�ي"، مجلة القانون المغر�ي، العدد  - 343
 .480، ص1981القانونية"، دار ال��ضة العر�ية، القاهرة، ع�� جمال الدين عوض : "عمليات البنوك من الوجهة - 344
 337ص 1987 نجاة بضرا�ي : الائتمان المصر�� بطر�ق التوقيع ، أطروحة لنيل درجة دكتوراه الدولة �� ا�حقوق، جامعة القاهرة، - 345
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فحص المركز الما�� لل�خص الطبي�� أو المعنوي طالب الكفالة: �عت�� هذه الدراسة مهمة 

الة قد �ستغرق وقتا طو�لا أن لم نقل سنوات طوال، وضرور�ة جدا ع�� اعتبار أن ال��ام البنك �� الكف

حيث لا �ستطيع التملص من ال��اماتھ طيلة هذه المدة �سبب منح توقيعھ ولو عند ظهور إشارات من 

لذا ي�ون من  346شأ��ا أن تندر باحتمال وقوع أزمات مالية تؤثر سلبا ع�� المركز الما�� للعميل المكفول،

 ل الاستعلام عن ملاءة هذا العميل وذلك من خلال عدة إجراءات م��ا:اللازم ع�� البنك عدم إهما

يطلب العميل المكفول �سليمھ موازنة مؤسستھ لثلاث سنوات الأخ��ة، م�حو�ة بحسابات  -

 الاستغلال وحسابات العائدات و التحملات. 

�ي يحرص البنك ع�� معرفة القروض والاعتمادات الممنوحة للمؤسسة أو العميل أو تلك ال -

 قدمها للغ��، وما إذا �انت هذه الأخ��ة مستفيدة من عقود التام�ن. 

كما ��تم البنك بأنواع الديون ال�ي �� ع�� عاتق العميل ومقدارها ومواعيد استحقاقها، وما إذا  -

 �انت ديون عادية أو ممتازة، والضمانات ال�ي منحها العميل لدائنيھ مقابل ذلك.

ث أن الكفالة البنكية تقوم ع�� الاعتبار ال�خ�ىي لذلك فإن التحري عن �خصية العميل: حي -

البنك لا يكتفي بالتحري عن مدى ملاءة ذمة المدين فقط، بل ��تم أيضا بالتحري عن سلوك 

 هذا الأخ�� وحسن نيتھ، وكفاءتھ، وقيمة وسائلھ التقنية.

المخاطر الناجمة عن منح  وسائل ومنا�ج مواجهة و التخفيف من حدة .2

 الكفالة

إضافة إ�� الدراسات والتحر�ات و الأبحاث الأولية ال�ي يقوم ��ا البنك الكفيل قبل منح كفالتھ، 

نجده يتخذ بالموازاة مع ذلك احتياطات أخرى ي�ون من شأ��ا التخفيف من حدة المخاطر المحتمل 

 وقوعھ ف��ا و�عرضھ لها م��ا:

                                                           
346 - Georges Petit- Dutaillis,  le risque du crédit bancaire, p 374 .   
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ة ،حيث أن البنك الذي يمنح طلب الضمانات: سواء �علق الأمر بضمانات �خصية أو عيني

كفالتھ لأحد عملائھ والذي �عت�� �� هذه العملية ضامن �خ�ىي �س�� إ�� ا�حصول ع�� ضمانات 

 مقابلة قصد �غطية ال��امھ، لاسيما �� ا�حالات ال�ي يصل ف��ا مبلغ ذلك الال��ام إ�� مقدار �خم.

حفاظ البنك ع�� توازنھ الما��  اعتماد سياسة توزيع المخاطر: ��دف هذه القاعدة بالأساس إ��

من خلال خلق نوع من الملائمة ب�ن حجم القروض الممنوحة من طرفھ و��ن القدرة المالية لعملائھ 

 347المق��ض�ن منھ.

و�عبارة أخرى فإن الغاية من إقرار ما �س�ى بمعامل توزيع الأخطار البنكية تتج�� �� ا�حد من 

سسة البنكية إذا ما �عاملت مع عميل واحد جراء منح اعتماد المخاطر ال�ي يمكن أن تتعرض لها المؤ 

مباشر (قرض) أو تدخلت ككفيل أو ضامن لهذا العميل �� مبلغ كب�� قد �غطي �سبة كب��ة من أموالها 

الذاتية ، ال�ىيء الذي يمكنھ أن يؤذي بالمؤسسة البنكية المقرضة إ�� صعو�ات مالية قد تصل ��ا إ�� 

وللإشارة فقط فإن المشا�ل ال�ي عرف��ا �عض  حالة إعسار هذا العميل.الدفع �� التوقف عن 

  (CNCA)والصندوق الوط�ي للقرض الفلا��  CIH)مؤسسات الائتمان �القرض العقاري والسيا�� (

 ناتجة بالأساس عن عدم التقيد بمعامل توزيع الأخطار البنكية.

، حيث  1977348تداء من فاتح يناير سنةهذا الأخ�� الذي تم العمل بھ �� المغرب ولأول مرة اب

،هذا  349من مجموع الأموال الذاتية للبنك %7ليتم تخفيضھ �عد ذلك إ�� �سبة   %10�ان محددا �� 

 350المعامل الذي منخفضا مقارنة مع �عض الدول كفر�سا وتو�س و��جي�ا ومصر

                                                           
 .408�� : مرجع سابق، ص محمد لفرو  - 347
 . 30/12/1976المؤرخ ��  18وذلك بمقت�ىى القرار التنظي�ي لبنك المغرب رقم   - 348
،  25/12/1992المؤرخ ��  95وكذا القرار التنظي�ي لبنك المغرب رقم  22/12/1992أنظر ��ذا ا�خصوص قرار وز�ر المالية المؤرخ ��  - 349

ع�� السماح للمؤسسات البنكية بأن �عمل ع�� تجاوز معامل تقييم المخاطر  14و13ص �� مادتيھ علما بأن قرار بنك المغرب المذ�ور ين

 البنكية مقابل توفر شروط معينة. 
 �� مصر  %25�� ب�جي�ا،و %35، و %40حيث يقدر �� فر�سا وتو�س ب  - 350
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 توازن الاقتصادي �� عقود الكفالةالفقرة الثانية : ا�عدام ال

ام التوازن �� العقود بصفة عامة و�� عقود الكفالة بصفة خاصة �� التفوق يتج�� ا�عد

فبالنسبة للتفوق الاقتصادي والم�ي ،فهو  الاقتصادي والم�ي و�� المزايا الفاحشة والمفرطة ال�ي يحققها

مف��ض، و�قاس تقديره حسب المركز ال�خ�ىي ل�ل من الم�ي والمس��لك، فالم�ي يقاس تفوقھ ع�� 

المشروع الذي �ستغلھ والوسائل ال�ي يملكها لممارسة �شاطھ ووزن هذا المشروع �� السوق، إلا ضوء 

أن هذا �عد غ�� �حيح، فقد يمكن لم�ي أو حر�� �سيط، بحكم وضعھ المح�� المسيطر أن �ستخدم 

 نفوذه و�فرض ما �شاء من شروط �� الوقت الذي لا يمكن لصاحب مشروع كب�� ع�� المستوى الوط�ي

أن يقوم بذلك، لأنھ يخ�ىى ع�� سمعتھ، ولذلك فلا يمكن �حجم المشروع و�خامتھ أن ي�ون محددا 

لمعيار التفوق الاقتصادي والم�ي لذلك ظهرت العديد من الآراء الفقهية ال�ي تطالب بإلغاء عنصر 

 351التفوق الاقتصادي للقول بوجود الشرط التعسفي.

لف�ي بتعوده ع�� إبرام العقود والصفقات، إذ لھ الدار�ة الم�ي وا -الم�ي  -كما يقاس تفوقھ 

التامة بالال��امات وا�حقوق الناشئة عن العقد وما يجري بھ العمل �� الوسط الم�ي، ولھ من الوسائل 

ما يمكنھ من تحديد الال��امات ال�ي �ستطيع تنفيذها، و�فرض أيضا ع�� المتعاقد الآخر من الشروط 

 ما يناسبھ.

عقود الكفالة بصفة عامة والكفالة البنكية بوجھ خاص يظهر التفوق الاقتصادي  و�� مجال

للمؤسسات البنكية المانحة للائتمان عن طر�ق التوقيع و ذلك من خلال فرضها العديد من الشروط 

ال�ي تطمح من خلالها ا�حصول ع�� الامتياز وذلك خصوصا �� حالة �عدد الكفلاء، و�� هذه ا�حالة 

                                                           
 للمز�د حول هذا الموضوع أنظر  - 351

لقواعد العامة وا�خاصة"، رسالة لنيل دبلوم الدارسات العليا   المعمقة �� قانون احمد أبران: "حماية رضا المس��لك �� ضوء ا -

 77و76ص  2001-2000الأعمال،جامعة سيدي محمد بن عبد الله ، �لية ا�حقوق بوجدة ، 

 . 161العر�ي مياد : مرجع سابق، ص  -



 

 

226 

 2018 يوليوز  19العدد

يل عاجزا عن مناقشة هذه الشروط كشرط الأفضلية أو الأولو�ة ع�� الكفلاء وشرط عدم ي�ون العم

 المنافسة أو المزاحمة.

أما بالنسبة لعنصر الم��ة الفاحشة فهو عنصر موضو�� يتعلق بتوف�� مزايا مبالغ ف��ا للم�ي  

عل��ا نتيجة ، بحيث وأي تدخل ضم��ا جميع المزايا ال�ي يمكن أن يحصل  352كيفما �انت هذه المزايا

تمتد إ�� جميع الال��امات الم��تبة عن العقد يرى �عض الفقھ أن الأمر لا يتعلق بمجرد ثمن السلعة أو 

نوع ا�خدمة المقدمة، بل �ع�ي عدم التوازن ب�ن الال��امات الم��تبة عن العقد، �المبالغة المفرطة �� 

 353لق الأمر با�عدام سبب العقد ولو جزئيا�عدد الال��امات الملقاة ع�� �اهل المس��لك أو �ع

 حماية الكفيل من الشروط التعسفيةآليات  المطلب الثا�ي:

يقت�ىي التطرق إ�� آليات حماية الكفيل من الشروط التعسفية ضرورة معا�جة دور القضاء 

خلال استبعاد الشروط التعسفية  من خلال مؤسسة التفس�� ( الفقرة الأو��)، ودوره أيضا من

 فقرة الثانية).ال(

 دور القضاء �� تفس�� عقد الكفالةالفقرة الأو��: 

المبدأ العام أن العقد الوا�ح من حيث بنوده لا يحتاج إ�� تفس��، لصراحة مقتضيات الفصل 

ي��: "إذا �انت ألفاظ العقد صر�حة امتنع البحث عن قصد  من ق.ل.ع الذي جاء فيھ ما 461

وذلك  354ات العقد غامضة فإن للقا��ي الصلاحية �� تفس�� هذا العقدصاح��ا." إلا انھ إذا �انت عبار 

                                                           
 .71و 70إدريس فاخوري: مرجع سابق،ص  - 352
 .60ع سابق، صحمد الله محمد حمد الله: مرج - 353
 أنظر �� هذا الموضوع : - 354

بلعيد كرومي : "سلطة القا��ي �� تفس�� النصوص الشرعية والوضعية" ، أطروحة لنيل دكتوراه دولة، جامعة ا�حسن الثا�ي، �لية  -

 .1990العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية ، الدار البيضاء 

 .  1993انون المد�ي المصري والمقارن" ، منشأة المعارف ، الطبعة غ�� مذ�ورة، الإسكندر�ة ، عبد ا�حكيم فودة: "تفس�� العقد �� الق -



 

 

227 

 2018 يوليوز  19العدد

مع مراعاة الضوابط  355من ق.ل.ع 462�عد ثبوت موجبات ذلك م��ا ما هو منصوص عل��ا �� الفصل 

 من ق.ل.ع. 473إ�� الفصل  463المنصوص عل��ا �� الفصول من 

يما يتعلق بنطاق و مدى و�� مجال عقود الكفالة نجد مجالا خصبا للتفس�� و�تجسد ذلك ف

ال��ام الكفيل، والقا�ىي �� تفس��ه لذلك يق�ىي �� مسالة موضوعية لا رقابة عليھ من المجلس الأع��، 

هو أن التفس�� �� هذه ا�حالة يقت��ي تق��ي النية ا�حقيقية أو  356والسبب �� ذلك حسب �عض الفقھ

وما تقت��ي بھ قواعد حسن النية،  المف��ضة للأطراف، والوقوف ع�� ظروف التعاقد وظروف التعامل

 وقد �ستد�� الأمر الاستعانة بإجراءات للتحقيق �المعاينة وا�خ��ة.

فالمسألة إذن مسالة واقع، لأن قا��ي الموضوع يبحث �� عالم النية والضم�� ليقتنع �� ال��اية 

تھ لسلطتھ �� وعليھ فأن القا��ي أثناء ممارس اف قد اتجهت إ�� تحقيق غرض مع�ن.بأن إرادة الأطر 

تفس�� بنود الكفالة الغامضة، يتع�ن عليھ مراعاة واستحضار أن هذا العقد طرفيھ غ�� متواز�ي القوى، 

 و�التا�� يتحتم مراعاة �عض الضوابط م��ا تفس�� الشك لصا�ح المذعن، التفس�� الضيق.

�ش��ط أن  من ق.ل.ع ال�ي 1123التفس�� الضيق: �ستنتج هذه القاعدة من مقتضيات الفصل  -

ي�ون ال��ام الكفيل صر�حا، وأن الكفالة لا تف��ض، و�مع�ى آخر فإن هذا الضمان لا يمكن تمديده إ�� 

و�لما وجد شك وجب تفس��ه لفائدة الكفيل لكن يجب أعطاء هذه  357خارج ال�ي ابرم من داخلها،

ة، و�لما �ان الوصول القاعدة معناها ا�حقيقي، فالقا��ي يجب عليھ البحث أولا عن الإرادة ا�حقيقي

                                                           
 من ق.ل.ع.ع�� ما ي��:" ي�ون التأو�ل �� ا�حالات الآتية: 462ينص الفصل  - 355

 قد.إذا �انت الألفاظ المستعملة لا يتأ�ى التوفيق بي��ا و��ن الغرض الوا�ح الذي قصد منھ تحر�ر الع -     

 إذا �انت الألفاظ المستعملة غ�� وا�حة بنفسها، أو �انت لا �ع�� �عب��ا �املا عن قصد صاح��ا. -     

 إذا �ان الغموض ناشئا من مقارنة بنود العقد المختلفة بحيث تث�� المقارنة الشك حول مدلول تلك البنود. -     

 دين ، دون الوقوف عند المع�ى ا�حر�� للألفاظ ولا عند تركيب ا�جمل."  وعندما ي�ون للتأو�ل موجب يلزم البحث عن قصد المتعاق  

محمد الكشبور: "رقابة المجلس الأع�� ع�� محاكم الموضوع �� المواد المدنية، محاولة للتمي�� ب�ن الواقع والقانون"، الطبعة الأو��،  - 356

 .188،ص 2001مطبعة النجاح ا�جديدة، الدار البيضاء 
م عبسلامي:"حماية كفيل المدين �� القانون المغر�ي " رسالة لنيل شهادة الماس�� جامعة القا��ي عياض، �لية العلوم عبد السلا  - 357

 .45ص  2009 – 2008القانونية والاقتصادية والاجتماعية مراكش سنة 



 

 

228 

 2018 يوليوز  19العدد

ممكنا فلا ��م أن ي�ون الأمر لصا�ح الكفيل أو ضده، ولا �سمح لھ باعتماد التفس�� الضيق ألا عندما 

 2015�ستع�ىى عليھ الوصول إ�� هذه الإرادة، ولقد وردت هذه القاعدة �� التشريع الفر��ىي �� المادة 

 من حيث الأ�خاص  وهذا �لھ حماية للكفيل منھ ف�ان يقال انھ لا يجوز التوسع �� تفس�� الكفالة لا 

الذي كث��ا ما يجد نفسھ مل��ما ��  إطار عقد الكفالة  كما أيدها القضاء الفر���ي �� عدة قرارات 

 358قضائية.

و�� الأخ�� �ش�� إ�� انھ �� �ل حالة وجد القا�ىي نفسھ �� حاجة إ�� التفس�� يمكن لھ الاعتماد 

أكيدة، و�الأخص العبارات المستعملة �� العقد والظروف السابقة أو ع�� أي معطى يثبت وجود إرادة 

اللاحقة لإبرامھ، وقد يتوصل القا�ىي ع�� الرغم من هذا التفس�� إ�� ترجيح كفة الدائن ع�� كفة 

الكفيل، كما لو اقتنع بأن الضمان سيشمل ديونا بالرغم من عدم ذكرها صراحة �� العقد، ألا انھ �� 

 ن يفسره لفائدة الكفيل.حالة الشك يجب أ

الشك يفسر لصا�ح الكفيل: يجب ع�� القا�ىي �لما ساوره شك بصدد تفس�� عقد الكفالة أن 

يفسره لصا�ح الكفيل ، ول�ي �ستفيد الكفيل من هذه القاعدة يجب عليھ أن ي�ون جديا فيما 

توا�ع، وللقضاة يتمسك بھ ولا يكفي مجرد إدعائھ انھ لم يقصد سوى ضمان المبلغ الرئي�ىي دون ال

سلطة تقدير�ة �� هذا المجال، خاضع�ن لرقابة المجلس الأع�� فيما يخص احتمال �غي�� معالم البنود 

 الوا�حة �� العقد.

وجدتا  –التفس�� الضيق وتفس�� الشك لفائدة الكفيل –ونلاحظ أن القاعدت�ن السابقت�ن 

لبنك الكفيل ع�� الوسائل اللازمة للدفاع عن بالأساس �حماية الكفيل، لكن �� الكفالة البنكية يتوفر ا

حقوقھ وحماي��ا، وكما أن وضعيتھ كتاجر للقروض �سمح لھ بممارسة �ل الضغوط ال�ي من شأ��ا 

                                                           
أشار إليھ  622ص 1972لسنة منشور بمجلة البنك  1971مارس  8م��ا ع�� سبيل المثال قرار محكمة النقض الفر�سية بتار�خ  - 358

محمد ابو ا�حس�ن ،"الكفالة البنكية" ، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة �� القانون ا�خاص ،جامعة القا��ي، �لية العلوم 

 .67،ص 1997- 1996القانونية والاقتصادية والاجتماعية مراكش، 
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كما تجدر الإشارة إ�� �ون تفس�� �عض عقود الكفالة البنكية يتم��  359المحافظة ع�� مصا�حھ

 360بالصعو�ة

 د الشروط التعسفيةقضاء �� استبعاالفقرة الثانية : دور ال

كما سبقت الإشارة إ�� ذلك سابقا فالكفالة لا ي�ح أن تتجاوز ما هو مستحق ع�� المدين 

الرئي��ي، غ�� أنھ إذا تم إبرام عقد كفالة وات�ح فيما �عد أن ضمان الكفيل تجاوز حجم الال��ام 

 الأص�� فهل �عت�� هذا الال��ام باطلا؟

من ق.ل.ع الذي استعمل �� مطلعھ  1128قتضيات الفصل �� هذه ا�حالة يتع�ن الرجوع إ�� م

المشرع المغر�ي لفظ "لا ي�ح" و لم �ستعمل لفظ "تبطل" و�� هذا أشارة قو�ة إ�� عدم بطلان هذه 

الكفالة بصفة مجملة، إنما ي�حقها بطلان جزئي بالنسبة للمبلغ الزائد وهو ما نص عليھ المشرع 

                                                           
 .68محمد ابو ا�حس�ن : مرجع سابق، ص - 359
 ة البنكية نورد النازلة التالية:و�ة تفس�� عقد الكفاللتوضيح صع - 360

تبعا لإفلاس شركة فر�سية لإنتاج الأفلام تد�� ايزيس فيلم، طالب دائنوها (الممولون) من أ�حاب نوادي التصو�ر ومنت�� أدوات 

الأخ�� تمسك ضدهم ب�ون الضمان التصو�ر والمخت��ات، الكفيل الذي ضمن حسن أتمام الفيلم والأداء بتنفيذ ال��امھ، إلا أن هذا 

محدد بمذكرة سلمت لھ من طرف المدين المكفول و�أن تجاوز مبالغ الكشوفات ناتج عن تمديد مدة التصو�ر، أما البا�� فهو مضمون 

 من قبل شر�ات التأم�ن واستند الكفيل أيضا ع�� رسالة وردت من مص�حة المنازعات بالمركز الوط�ي الفر��ىي.

لال��ام الكفيل إلا  -1975ف��اير  16�� حكمها الصادر بتار�خ  –فقد أخذت بالتفس�� الضيق  sienneن مة التجار�ة بلاس�بالنسبة للمحك

 أن الدائن�ن ردوا ع�� هذا الدفع أمام محكمة الاستئناف بأن هذه الوثائق لا يمكن التمسك ��ا ضدهم للاعتبارات الآتية :

 أولا : �عت�� رسالة مضادة.

 أ��ا صادرة عن هيئة إدار�ة غ�� مختصة �� تفس�� مضمون عقد من عقود القانون ا�خاص.ثانيا : 

ع��  إلا أن الكفيل رد عل��م بدوره بأنھ لم يل��م ��ىيء تجاه الدائن�ن وان توقيعھ لا يوجد ع�� أي عقد قانو�ي ير�طهم بالمدين الرئي�ىي ولا 

 أي كمبيالة.

بأن الكفيل لا يمكنھ التمسك �عدم وجود أي رابطة قانونية تر�طھ بالشر�ات  1962رس ما 14إلا أن محكمة النقض قررت بتار�خ 

بضمان حسن أتمام الفيلم و الأداء ال��ام منھ بضمان ديو��ا المستقبلية اللازمة لانجاز الفيلم  ISIS Filmالدائنة لأن �� كفالتھ لشركة 

 والدائن�ن أصبحوا المستفيدين من هذا الشرط.

�� نقطة أخرى ذهبت محكمة النقض إ�� تحليل أك�� وضوحا حينما اعت��ت أن تحديد الال��ام الوارد �� المذكرة الموجهة من واستنادا ع

 طرف المدين للكفيل ليس لھ أي اثر إلا فيما ب�ن الأطراف.

ينماتوغرافية فإن المحكمة لا و�خصوص تحديد مفهوم الال��ام بضمان حسن أتمام الفيلم و�سو�ة الأداء ، فبالرجوع إ�� العادات الس

تتوفر ع�� العناصر الضرور�ة لتقدير ما إذا �انت هذه العادات تحدد حجم الكفالة الممنوحة للمنتج لضمان حسن الانجاز والأداء لذلك 

 ). 1الهامش  68قررت �عي�ن خب�� ليقوم با�خ��ة اللازمة قبل البث �� القضية (أورده: محمد أبو ا�حس�ن، مرجع سابق، ص 
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القانون المد�ي عندما اعت��ت الكفالة المتجاوزة للدين الأص�� أو  من 2013/2الفر���ي صراحة �� المادة 

 الم��مة تحت شروط أشد صرامة لا �عت�� باطلة، وإنما تخفض إ�� حدود الال��ام الأص��.

منھ قد نص صراحة ع�� انھ �عت��  19نجد بأن المشرع �� المادة  08.31و�الرجوع إ�� القانون 

رد �� العقد الم��م ب�ن المورد والمس��لك كما اعت�� بان با�� مقتضيات لاغيا و�اطلا �ل شرط �عسفي وا

العقد تبقى قائمة و�حيحة بدون الشرط التعسفي واعت�� المشرع المغر�ي بان هذا النص �عت�� نصا 

من نفس القانون ع�� أن أح�ام القسم الثالث من  20آمرا ومن النظام العام عندما أكد �� المادة 

 ا�خاص بحماية المس��لك�ن من الشروط التعسفية من النظام العام. 08.31القانون 

ال�ي  1993من قانون الاس��لاك لسنة  132/1و هذا ما أكده المشرع الفر���ي بدوره �� المادة 

 نصت ع�� أن �ل شرط �عسفي �عت�� كأن لم يكن.

باعتباره نصا  استنادا لهذا الفصل بان الشروط التعسفية ت�ون باطلة 361ويعت�� �عض الفقھ

آمرا ومن النظام العام، معت��ا أن هذا البطلان بطلان �س�ي �حماية المس��لك، إذ لا يجوز التمسك بھ 

إلا من طرفھ ��دف إلغاء الشروط التعسفية،  واعت��ه أيضا بطلانا جزئيا يقتصر ع�� الشروط 

 التعسفية لوحدها.

بصفة مباشرة لمواجهة الشروط التعسفية و�� السياق ذاتھ نجد أن المشرع المصري تدخل أيضا 

من القانون المد�ي، ع�� أنھ إذا أبرم العقد بطر�ق الإذعان  149�� عقود الإذعان، بالتنصيص �� المادة 

و�ان يتضمن شروطا �عسفية جاز للقا��ي أن �عدل هذه الشروط أو �عفي الطرف المذعن م��ا، وذلك 

 فاق ع�� مخالفة هذه المقتضيات.  وفقا لما تق��ي بھ العدالة ولا يمكن الات

إضافة إ�� هذه المقتضيات نجد المشرع الفر��ىي يتوفر ع�� إطار قانو�ي يخول �جمعيات 

 9المس��لك�ن رفع دعاوى أمام القضاء.إلا أنھ سرعان ما بادر إ�� إلغاء هذا الإطار وذلك بموجب المادة 

                                                           
 ومايل��ا. 103حمد الله محمد حمد الله: مرجع سابق،ص - 361
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معيات المس��لك�ن و أحدث أر�عة أصناف من المتعلقة بالدعوى القضائية �ج 1988يناير  5من قانون 

الدعاوى و�� الدعوى المدنية ودعوى إيقاف أو منع الأعمال غ�� المشروعة، و التدخل �� الدعوى 

 362المدنية الفردية للمس��لك ودعوى التمثيل المق��نة.

 

 خاتمة

م��ات يت�ح من خلال محاور الفصل الأول، بأن الكفالة �عت�� تقنية خاصة ، لها من الم

وا�خصائص ما يجعلها من ابرز الضمانات ال�خصية، و�� خصائص تم��ها عن غ��ها من العقود 

والعمليات ح�ى لو �ان لها نفس الهدف، وانتشار استعمالها يرجع بالأساس إ�� ما يقدمھ هذا الائتمان 

أخطار قد تفوق  من مزايا من حيث إ�شائھ ، إلا أن هذا ليس معناه أ��ا ضمان مثا�� بل أ��ا تحوطها

أخطار القروض المالية، ال�ىيء الذي يدفع البنوك الكفيلة إ�� العمل ع�� القيام بالإجراءات اللازمة: 

 من دراسة وضعية طالب الضمان ، والمدين الأص�� ، والال��ام الأص�� .

 كما أن الابناك الكفيلة �عد لهذا الغرض محررات خاصة ��ذا النوع من الضمان، وتحضر أيضا

طلبات الكفالات ال�ي يجب أن يقدمها الز�ون ، مقحمة بذلك الشروط الضرور�ة ال�ي تراها مناسبة 

 وكفيلة بتوف�� ا�حماية اللازمة لها

  

                                                           
 . 48عبد السلام عبسلامي: مرجع سابق، ص  - 362
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 القانونية �� دعم التنمية المستدامة للمصارف الإسلامية دور البيئة

 القانونية �� دعم التنمية المستدامة للمصارف الإسلامية دور البيئة

 

 

 

 دكتورة �� ا�حقوق  

 -ا�جزائر  –�لية ا�حقوق جامعة خنشلة 

 

 م�خص 

يتطلب �شاط المصارف الاسلاميھ بيئة قانونيھ خاصة وذلك من خلال تناسب مختلف   

ح�ی يتم ال��وض ��ذه المصارف  التشريعات والقوان�ن والتعليمات مع طبيعة �شاط المصارف الاسلاميھ

 وأح�ام الشريعة الإسلامية. وفقا لما تتطلبھ قواعد

ويش��ط أن �عتمد هذه القوان�ن ع�� سياسة نقدية رشيدة تقوم ع�� دعم المشاريع الاستثمار�ة 

 الك��ی والعمل ع�� تحقيق التوازن الما��

Résumé : 

     L'activité des banques islamiques nécessite un environnement juridique spécial grâce 

à l'adéquation de diverses législations, lois et instructions avec la nature de l'activité des 

banques islamiques jusqu'à ce que ces banques soient promues conformément aux règles et 

règlements de Sharia Islamique. 

   Ces lois devraient reposer sur une politique monétaire prudente fondée sur le soutien 

de grands projets d'investissement et sur la recherche d'un équilibre financier. 

Abstract 

The activity of Islamic banks requires a special legal environment through the adequacy 

of various laws, and instructions with the nature of the activity of Islamic banks until these 

banks are promoted according to the rules and regulations of Islamic Sharia.  

    These laws should be based on a prudent monetary policy based on the support of 

major investment projects and the search for a financial balance  
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 مقدمة

المصارف ع�� اختلاف توصيفها تلعب دورا أساسيا �� ا�حياة الاقتصادية ،لأن �جلة نمو النظام 

الاقتصادي ا�حديث ترتكز عل��ا ، والمصارف الإسلامية ع�� خلاف با�� المصارف تمثل بوابة تلبية رغبة 

نوك التجار�ة  ع�� تحقيقها  وذلك نتيجة عنصر الأمان المواطن العر�ي ، وتحقيق أغراض ��جز الب

 والثقة  ال�ي يمنحها المواطن لها .

وقد لعبت المصارف  دورا ر�اديا �� التمو�ل الاستثماري ، وع�� اعتبار الصفة ا�خاصة  للمصارف 

ة بمنأى الإسلامية ، ودورها الأسا��ي �� النظام الاقتصادي  ا�حديث ولا يمكن  تصور التجارة الدولي

ع��ا  بحيث �عمل من خلال أساليب وصيغ تمو�ل ذات طا�ع تنموي إ�� جانب إم�انيا��ا القو�ة �� 

 جذب المدخرات 

�عت�� العمل المصر�� من أهم محاور الاقتصاد الإسلامي باعتباره الرك��ة الاقتصادية �� مجال 

ختلف العمليات المصرفية ع�� خلاف التنمية والاستثمار، وذلك بإتباع أح�ام الشريعة الإسلامية �� م

المصارف التقليدية القائمة ع�� القروض الر�و�ة. للمصارف الإسلامية دور كب�� �� المجال الاستثماري 

نتيجة لتعاملا��ا المالية وما تحققھ من استقرار اقتصادي وهو ما أثبتتھ السنوات الأخ��ة للأزمة المالية 

 إ�� فتح بنوك وفروع إسلامية. مما دفع العديد من الدول الغر�ية

إلا أن المصارف الإسلامية تواجهها العديد من التحديات القانونية والاقتصادية ال�ي �عيق س�� 

�شاطها المصر�� ، حيث �ش�ل البيئة القانونية العائق الأسا�ىي الذي يؤثر ع�� عمل المصارف 

الشريعة الإسلامية عكس البنوك  الإسلامية ل�و��ا تخضع للضوابط الشرعية ال�ي تحددها أح�ام

التقليدية.إن عملية وضع �شريعات خاصة بالمصارف الإسلامية تحدد سياس��ا النقدية وعلاقا��ا 

 بالبنك  



 

 

236 

 2018 يوليوز  19العدد

 الإش�الية 

بما أن �شاط المصارف الإسلامية �عت�� ذو خاصية خاصة ،فإنھ لابد من توف�� بيئة قانونية 

 ��ا وفقا لما تتطلبھ قواعد وأح�ام الشريعة .تتلاءم وطبيعة هذا النشاط ليتم ال��وض 

انطلاقا من هذا نجد أن المصارف الإسلامية تواجهها العديد من التحديات بما ف��ا التحدي 

إ�� أي مدى حقق النظام القانو�ي للدول العر�ية القانو�ي لذلك تتمحور إش�الية هذه الورقة حول : 

 سلامي �� ظل تناسبية التنمية المستدامة ؟الملائمة مع هدف تنمية النشاط المصر�� الإ 

 الدراسات السابقة 

  عبد ا�حفيظ بن سا��ي، ضوابط الاستثمار �� الاقتصاد الإسلامي، مذكرة ماجست��، باتنة

حيث طرح ف��ا الباحث إش�الية تحديد ضوابط الاستثمار  2005�لية العلوم الاقتصادية 

 ية ومتطلبات  التنمية بصفة عامة. �� الاقتصاد الإسلامي �� ظل العولمھ المال

  سليمان ناصر وعبد ا�حميد بوشرمة، متطلبات تطو�ر الص��فة الإسلامية �� ا�جزائر،مجلة

، وهنا ركز الباحث ع�� أهم مبادئ الص��فة العالمية مقارنة بالإسلامية 07الباحث، العدد 

 طارحا إش�الية مدى التلاؤم والتطابق من عدمھ

اسة أهمي��ا من �ون  أن الدعم القانو�ي للمصارف الإسلامية  يتمثل �� توف�� �ستقي هذه الدر    

  البيئة المناسبة والنظام الملائم لتسهيل عمل المصارف الإسلامية �� مختلف المعاملات المالية والمصرفية

للمصارف �و��ا ضرورة دينية ودنيو�ة �خدمة الدين والأمة. إلا أن توف�� البيئة القانونية المناسبة 

الإسلامية يقت��ي وجود عدة وسائل إجرائية وعملية تبادر ��ا السلطة السياسية �� الدولة من خلال 

 الآليات القانونية اللازمة لتحقيق التنمية الاقتصادية والعمل بأح�ام الشريعة الإسلامية.

صارف الإسلامية و ��دف هذه الدراسة إ�� البحث عن دور البيئة القانونية  لتفعيل عمل الم     

والاقتصادية، لأن �عاليم الدين  الاجتماعية العدالة تحقيق إ�� �� إطار الاقتصاد الإسلامي �ونھ �س��
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الإسلامي تقوم ع�� والمساواة والإصلاح ونبذ الظلم والاحت�ار والاستغلال والتمي��، فالنظام الاقتصادي 

إ�� تحقيق العيش الكر�م والتوازن ب�ن مصا�ح  الإسلامي ضرورة حتمية لقيامھ ع�� مبادئ ر�انية ��دف

الناس لإقامة العدل وتحقيق التنمية من خلال العمل بأح�ام الدين الإسلامي وذلك بإتباع ما أحل الله 

 وتجنب ما حرمھ.

 من�جية الدراسة 

تم الاعتماد ع�� المن�ج الوصفي التحلي�� الذي يتلاءم ووصف الوضع القانو�ي العام الموجود 

ليل ر�ائز القاعدة القانونية ال�ي توفر أو لا توفر أسس التنمية المستدامة �� مجال الص��فة وتح

 الإسلامية 

 المحور الأول: الإطار المفاهيمي والتنظيمي للدراسة 

 المحور الثا�ي : الآليات  القانونية لدعم استدامة المصارف الإسلامية 

  

 مي للدراسة المحور الأول : الإطار المفاهيمي والتنظي

 �� هذا المحور سنقوم تبعا بدراسة المفاهيم الأساسية للدراسة ع�� النحو التا�� :

 مفاهيم الدراسة .1 

 .أ. المصارف الإسلامية 1

لقد �عددت التعر�فات ا�خاصة بالبنوك الإسلامية ونذكر من أهمها أن البنك الإسلامي هو 

صرفية ، كما تباشر أعمال التمو�ل والاستثمار �� مؤسسة مالية تقوم بأداء ا�خدمات المالية والم

مختلف المجالات ع�� ضوء قواعد وأح�ام الشريعة الإسلامية ، ��دف المساهمة �� غرس القيم والمثل 
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والأخلاق �� مجال المعاملات لتحقيق التنمية الاقتصادية والاجتماعية وا�حياة الطيبة للأمة 

 . 363الإسلامية

 المعاملات من وغ��ها المصرفية بالمعاملات تقوم مالية بأ��ا مؤسسات ةالإسلامي المصارف �عرف

  الاستثمار وأعمال والتجار�ة المالية
ً
  بالر�ا تتعامل فلا الإسلامية ، الشريعة لأح�ام وفقا

ً
 عطاء ولا أخذا

 لتحقيق واجتما�� اقتصادي عائد أق�ىى وتحقيق الإسلامية ، والأخلاق القيم ع�� المحافظة ��دف

ومتعاون  مت�افل قوي  مجتمع إ�� يؤدي مما الوط�ي ، الاقتصاد قطاعات جميع �� الاقتصادية نميةالت

 .364الأهداف من جملة تحقيق إ�� الإسلامية المصارف و��دف

 وتتحدد أهدافها �� :

 الأفراد معاناة �حل �س�� حيث المجتمع، م��ا �عا�ي ال�ي والاجتماعية الاقتصادية المشكلات حل -1

 الاقتصادي النشاط ب�ن الا��جام وتحقيق ال��وة، تكد�س لمش�لة ا�حلول  إيجاد ع�� و�عمل ة،المادي

 .الإسلامية الشريعة من مستمدة بحلول  وذلك الناس، بھ يؤمن الذي والفكر والعقيدة

 وغ�� والتمو�ل والاستثمار الادخار مجال �� المعروفة المصرفية الأعمال جميع �عبء القيام -2

 والاطمئنان الأمان الفقهية. وتحقيق والاج��ادات الشرعية بالأح�ام مل��مة إسلامية سسأ ذلك،ع��

  الله، أحل فيما أموالھ استثمار خلال من المدخر للمسلم
ً
 مع التعامل أو البيت، �� ووضعها كن�ها من بدلا

 .ومحار�تھ الر�ا من التحرر  ثم ومن الر�و�ة، المصارف

 المتعامل�ن المسلم�ن عن ا�حرج رفع أجل من �افة، للمعاملات الإسلامي البديل ت�ون  أن -3

 إ�� الاقتصادية التنمية �جلة ودفع الإنتاج لز�ادة المال رأس طاقة و�عز�ز والمعاملات التبادل معها،وتيس��

 عديدة وصيغ فرص وإيجاد الاكتناز، وعدم الاستثمار و��جيع الادخاري  الو�� بتنمية وذلك الأمام
                                                           

، ورقلة ، �لية العلوم 07سليمان ناصر وعبد ا�حميد بوشرمة، متطلبات تطو�ر الص��فة الإسلامية �� ا�جزائر،مجلة الباحث، العدد   .363

 30، ص2010القانونية والاقتصادية، 
  86، ص2004عبد ا�حميد عبد الفتاح المغر�ي، الإدارة الإس��اتجية �� البنوك الإسلامية، الطبعة الأو��، جدة، .  364

 



 

 

239 

 2018 يوليوز  19العدد

 والتعاون  التنسيق إيجاد مع لذلك، اللازم التمو�ل وتوف�� والاجتما��، الاقتصادي العائد يذ للاستثمار

 والمؤسسات الأفراد و��ن واحدة، �وحدة متعاونة �عمل أن يجب ال�ي الإسلامية المصارف ب�ن والت�افل

 .365 الإسلامية الأمة داخل الاقتصادية

سلامية مبادئ عملية، يجب ع�� المصارف مبادئ الص��فة الإسلامية : لقد حددت الشريعة الإ 

 الإسلامية التقيد ��ا، من أهمها : 

 تحر�م التعامل بالفوائد الر�و�ة أخذا و عطاء   .أ 

 العمل ع�� تنمية المال وعدم اكتنازه وحبسھ عن التداول  .ب 

الن�ي عن كسب المال بطرق غ�� مشروعة �عدم الدخول �� معاملات أو عقود تحتوي الأمور 

 :366التالية

ا�جهالة : و �� عيب �ع��ي شروط ال�حة �� المعاملات و العقود و ما يتعارف عليھ �� الأصول  -

 و المبادئ الاجتماعية و المهنية.

 الغرر : و هو �عر�ض المرء نفسھ أو مالھ ل�خطر أو الهلاك من غ�� أن �عرف. -

� غ�� اعتدال  أو وضع الإسراف : و هو مجاوزة ا�حد المتعارف عليھ �� إنفاق المال �الإنفاق � -

 المال �� غ�� موضعھ.

 التعسف : و هو استخدام ا�حق أو المال ع�� نحو يضر بصاحبھ أو بالغ��. -

ال�حت : و هو �ل مال أكتسب أو حصل عليھ بطرق غ�� شرعية ، فهو حرام شرعا و�دخل  -

 فيھ خيانة الأمانة والتلاعب با�حقوق و الر�ا و �عاطي العقود المحرمة.

 و هو النقص و ا�خداع �� المعاملات و هو محرم شرعا. الغ�ن : -

                                                           
 86، ص2004عبد ا�حميد عبد الفتاح المغر�ي، الإدارة الإس��اتجية �� البنوك الإسلامية، الطبعة الأو��، جدة، .  365
ت ب�ن التجر�ة و التطبيق، المؤتمر الدو�� العاشر حول "المؤسسات المالية فؤاد حامد ا�حمود، حوكمة الشر�ات �� ال�و� . 366

 2010جانفي  12و  11والإسلامية"، ال�و�ت، 
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استثمار المال �� الطيبات و الابتعاد عن المحرمات من خلال اكتساب المال و إنفاقھ ��  . د

 .367ما فيھ منفعة للناس

قاعدة الغنم بالغرم و يقصد بالغنم هنا ا�حق �� الر�ح، أما الغرم فيقصد بھ  . ه

هذه القاعدة أساسية �� التعاملات القائمة ع�� المشاركة، حيث الاستعداد لتحمل ا�خسارة، و �عت�� 

    368ي�ون المتعامل مع المصرف الإسلامي شر��ا �� الر�ح وا�خسارة

ارتباط التمو�ل با�جانب المادي للاقتصاد بمع�ى الإنتاج ا�حقيقي الذي يضيف شيئا  . و

 جديدا للمجتمع.

 .ب. التنمية المستدامة 1

دامة يحمل �� طياتھ فلسفة هدفها الأساس هو ملء الهوة ال�ي ما فتئت إن مفهوم التنمية المست

 .
ً
 وقالبا

ً
 تتسع ب�ن الإ�سان والبيئة، ال�ىيء الذي يقود هذا الإ�سان إ�� التعا�ش مع هذه البيئة قلبا

إن هذه الثورة الفكر�ة والأخلاقية والسلوكية ليست عز�زة ع�� دول العالم الإسلامي مادامت 

 لها من المؤهلات والمبادئ ما يجعلها قادرة ع�� القيام ��ذه المهمة.  هذه البلدان

 أن من الإسلامي الاقتصاد �� والباحثون  الفقهاء عليھ ركز الذي للتنمية الإسلامي التصور  ينطلق

 هو" شريعتھ وفق الأعمار بمهمة ليقوم الأرض �� الإ�سان واستخلف خلق ال�ون  و�عا�� سبحانھ  الله

   369ف��ا" وأستعمركم الأرض من أ�شأكم

 

                                                           
قاسم ا�حاج امحمد، استثمار أموال الز�اة ودوره �� تحقيق الفعالية الاقتصادية، الملتقى الدو�� "الاقتصاد الإسلامي واقع وآفاق"، .  367

 . 2، ص2011أفر�ل،  19-18ر، يومي جامعة غارداية، ا�جزائ
قاسم ا�حاج امحمد، استثمار أموال الز�اة ودوره �� تحقيق الفعالية الاقتصادية، الملتقى الدو�� "الاقتصاد الإسلامي واقع وآفاق"،  . 368

 .2، ص2011أفر�ل،  19-18جامعة غارداية، ا�جزائر، يومي 
   61 سورة هود الاية . 369
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 الإسلامي الدين لم يكتف بحيث والإ�سان ال�ون  ب�ن ير�ط شمو�� هو التصور  هذا فإن هنا ومن    

 �� خلائف جعلناكم ثم " �عا�� الله قال كما الأخروي با�جانب مرتبطة جعلها بل التنمية ع�� با�حث

الأرض"
370. 

قية �عبدية  ��دف إ�� تنمية الإ�سان وتحقق لھ ف�ي تنمية أخلا  �علمون" كيف لننظر �عدهم من

 والفقهاء الباحث�ن من الكث�� اهتمام محل و�ان .والعمارة لاستخلاف منطلقا من والمادي ا�حضاري  الر��

 الإنتاج. ليست عملية التنمية أن يرون بحيث

سلام وع�� الرغم من حداثة مصط�ح (التنمية المستدامة) فإن مفهومھ ليس بجديد ع�� الإ    

والمسلم�ن. فقد حفل القرآن الكر�م والسنة النبو�ة المطهرة بالعديد من النصوص ال�ي تمثل الر�ائز 

الأساسية للتنمية المستدامة، وتضع الضوابط ال�ي تحكم علاقة الإ�سان بالبيئة من أجل ضمان 

لتنمية المستدامة �� استمرارها صا�حة ل�حياة إ�� أن يأ�ي أمر الله. ومن ا�جدير بالذكر أن مفهوم ا

الإسلام أك�� شمولا، بل إنھ أك�� إلزاما من المفهوم المناظر الذي تم تبنيھ �� أجندة القرن ا�حادي 

 والعشر�ن المنبثقة عن قمة (ر�و). 

فالنظرة الإسلامية الشاملة للتنمية المستدامة توجب ألا تتم هذه التنمية بمعزل عن الضوابط 

هذه الضوابط �� ال�ي تحول دون أية تجاوزات تفقد التنمية المستدامة  الدينية والأخلاقية، لأن

م��رات استمرارها. و�� الوقت نفسھ فإن النظرة الإسلامية الشاملة للتنمية المستدامة �ع�ى بالنوا�� 

المادية، جنبا إ�� جنب مع النوا�� الروحية وا�خلقية، فلا تقتصر التنمية المستدامة ع�� الأ�شطة 

طة با�حياة الدنيا وحدها وإنما تمتد إ�� ا�حياة الآخرة، �ش�ل يضمن تحقيق التوافق ب�ن المرتب

ا�حيات�ن، و�جعل صلاحية الأو�� جسر عبور إ�� النعيم �� ا�حياة الأخرو�ة ال�ي �� ا�حيوان، أي ا�حياة 

 ا�حقيقية المستمرة بلا انقطاع و�لا منغصات.

                                                           
  14سورة يو�س الاية  . 370
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المنظور الإسلامي �� توف�� متطلبات البشر�ة حاليا  وهكذا، فإن مهمة التنمية المستدامة ��

ر �� أن ي�ون ــــــــــــــر ومصـــــــة ، بما �� ذلك حق الإ�سان �� �ل عصـــــــــــومستقبلا  سواء أ�انت مادية أو روحي

لقــــــــــلھ نصيب من التنم
ُ
ـــــية ا�خ مهم تختلف فيھ التنمية  دـــــــية والثقافية والاجتماعية. وهذا ُ�عـــــــ

دأ ـــــــــــــــالمستدامة �� المنظور الإسلامي عن التنمية المستدامة �� النظم والأف�ار الأخرى، لأنھ �عتمد ع�� مب

التوازن والاعتدال �� تحقيق متطلبات ا�جنس البشري �ش�ل يتفق مع طبيعة ا�خلقة الإلهية لهذا 

 ال�ائن.

ظور الإسلامي لا تجعل الإ�سان ندا للطبيعة ولا متسلطا عل��ا، بل والتنمية المستدامة �� المن

تجعلھ أمينا عل��ا محسنا لها رفيقا ��ا و�عناصرها، يأخذ م��ا بقدر حاجتھ وحاجة من �عولهم، بدون 

و  إسراف، و�لا إفراط ولا تفر�ط و�� ذلك يقول سبحانھ و�عا��(
ُ
سْرِف

ُ
� 

َ
رَُ�وا وَلا

ْ
وا وَاش

ُ
ل
ُ
 إوَ�

ْ
ھُ ا  يُحِبُّ  نَّ

َ
لا

سْرِفِ�نَ)
ُ ْ
لقھ، 371 ،الم

َ
عَدّ لونا من ألوان شكر المنعِم ع�� ما أ�عم بھ ع�� خ

ُ
 كما أ��ا �

ھُ مَا  
َ
ونَ ل

ُ
انطلاقا من �ون العمل �� الأرض نمطا من أنماط الشكر �، كما قال �عا��: (َ�عْمَل

اء
َ

دُ  مِن َ�ش
ُ
جَوَابِ وَق

ْ
ا�

َ
انٍ �

َ
مَاثِيلَ وَجِف

َ
حَارِ�بَ وَت لِيلٌ مَّ

َ
رًا وَق

ْ
ك

ُ
وا آلَ دَاوُودَ ش

ُ
اسِيَاتٍ اعْمَل نْ  ورٍ رَّ عِبَادِيَ  مِّ

ورُ 
ُ
�

َّ
   372 ) الش

 يفصل لا لأنھ من�جھ �� الإسلامي الاقتصاد جسدها المستدامة التنمية �س��دفها ال�ي الأ�عاد إن  

 .والرو�� للإ�سان المادي البعد ب�ن

 فالتنمية المستدامة، التنمية تحقيق �� أول  كبعد سانالإ� الثلاثية العلاقة خلال من ذلك وتتج��

والعمل المصر��  لإشباع الرغبات المتاحة الاقتصادية الموارد تنمية مجرد وليس الإ�سان  نفسھ من تنبع

 �� لكفاءتھ المشاركة مبدأ استخدام ظل �� المتاحة الموارد استثمار ع�� وكفاءة قدرة أك�� الإسلامي  �عت��

                                                           
 31سورة الأعراف: آية.  371
 13سورة سبأ: آية  . 372
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 وتحمل القرار اتخاذ �� بالمشاركة ويسمح  .البشر�ة التنمية وتحقيق قرار الاقتصاديالاست تحقيق

   373للمساهمة ووحدات ال�جز الفائض وحدات من ا�جميع يدفع و�التا�� المسؤولية

: يمكن حصر أهداف التنمية من منظور اسلامى ��  وأهداف التنمية  المستدامة �� الإسلام

 الا�ى :

          374لعقيدة الإسلاميةتحقيق الال��ام با -

والمقصود منھ حفظ الضرور�ات وا�حاجيات والتحسينات ب�لياتھ : حفظ مقاصد الشريعة -

 ا�خمس و�� : الدين والنفس والعقل والمال والنسل .

��دف  التنمية �� الإسلام إ�� تحقق الكفاية �جميع أفرد المجتمع لأن الغاية :  تحقيق حد الكفاية -

المسئولية ليس مجرد فرض واجبات محددة ع�� الأغنياء لمص�حة الفقراء .  الرئيسية من تلك

 .لك �� القضاء ع�� الفقر وا�حاجة وإنما الغاية من ذ

 .ج .البيئة القانونية 1

 �جهة إما م�وناتھ ب�ل الشامل القانو�ي النظام الدول  من دولة �� القائمة القانونية بالبيئة �ع�ي    

 وأعوانھ القضاء أي التشريع هذا تطبيق المسئول�ن عن  إ�� بالإضافة ، القائم داري الإ  النظام أو التشريع

سليم   �شريع الأول  أساسي�ن عنصر�ن وجود يقت��ي سليمة استثمار�ة بيئة قيام فان و�التا�� .ومساعدوه

 وفعالية. بكفاءة التشريع هذا تطبيق ع�� قائم �شري  وعنصر و��جع  

                                                           
 للكتاب المؤسسة الوطنية إسلامي، مصرف ع�� تطبيقية دراسة مع �شاطها، تطورها، ، مفهومها، الإسلامية البنوك بوجلال، محمد . 373

 .85 ،ص. 1990 ا�جزائر،
قرآن العظيم أنزلھ الله �عا�� هداية عامة �جميع البشر لما   فيھ العقيدة �� اعتقاد وحدانية الله وإفراده بالعبادة . والايمان بأن ال . 374

سعاد��م الدنيو�ة والأخرو�ة بتنو�ر العقول وتزكية النفوس وتقو�م الأعمال وإصلاح الأحوال وتنظيم الاجتماع البشري ع�� أكمل نظام 

عند الله و�يان لكتاب الله وأن الأخذ بھ أخذ بالقرآن  وأن �ل ما خالفھ فهو ضال . والايمان بأن �ل ما ثبت عن الن�ي  (ص) فهو حق من

��م وأن ال��ك لھ ترك للقرآن لقولھ �عا�� ( وما آتاكم الرسول فخذوه وما ��اكم عنھ فان��وا  (وأنزلنا إليك الذكر لتب�ن للناس ما نزل إل

و عقيدة الفرقة الناجية  65/ص1والأحاديث جولعلهم يتفكرون) والعمل بالشرع . أنظر: العقائد الإسلامية من الآيات القرآنية 

 17/ص1ج
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 ف النظام القانو�ي للمصار   .1

 مؤسسة الاقتصادي،وهو المجال �� الإسلامي الفكر مستجدات أحدث من الإسلامي المصرف �عت�� 

 المجالات �� التمو�ل والاستثمار بأعمال يقوم كما والمالية ، المصرفية ا�خدمات بأداء تقوم إسلامية مالية

 �� الإسلامي وا�خلق القيم �� غرس المساهمة ��دف الإسلامية الشريعة وأح�ام قواعد ضوء ع�� المختلفة

 . 375المالية المعاملات مجال

 لتلك الهي�لية و�� البنية استخدامها، طبيعة �� التجار�ة عن البنوك الإسلامية البنوك تختلف

 بطبيع��ا تتناسب قانونية المصر�� بنصوص العمل �شريعات تنفرد أن يتطلب الآمر هذا الاستخدامات،

 .البنك أهداف مع

 عن تخرج بطبيع��ا جديدة مستجدات هنالك أن يتب�ن الإسلامية البنوك قوان�ن �ع� و�الإطلاع

 التجار�ة حيث نجد �� البنية القانونية ا�خاصة ��ا : للبنوك المنظمة القوان�ن �� المألوفة القواعد

 :العقارات وتملك بالتجارة الاشتغال -

 البنوك فلما �انت تحقيقھ، إ�� �دف� الذي العمل طبيعة من القانونية والتشريعات القواعد تنبثق

 إ�� سعت فإن قواني��ا بفائدة، إقراضها وإعادة الودائع استقبال ع�� الر�ح تحقيق إ�� ��دف التقليدية

 والقيام العقارات، التجار�ة، وتملك الأ�شطة بمختلف القيام البنوك ع�� وحظرت الهدف ذلك تحقيق

 المنظمة القوان�ن جل علية اتفقت ما المودع�ن ، وهذا الأمو  ع�� ض حدود �� إلا استثمار�ة بمشاريع

 ع�� شا�لة القانون المصر�� ا�جزائري ، العرا�� ، الارد�ي ، المصري... 376المصر�� للعمل

                                                           
 الثانية، الطبعة صنعاء، )) – للإعلان العر�ية الدار الإسلامية، المصارف �� المصرفية العمليات قواعد :ا�حمادي سعيد أحمد . هزاع 375

 .85ص:
، 2005تلمسان، �لية العلوم الاقتصادية،  ، العدد الأول،MECAS. خالدي خديجة ، البنوك الإسلامية �شأة و تطورو أفاق، دفاتر  376

 05ص
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 بصورة الثابتة الأصول  �عض بتملك لها �سمح البنوك من �غ��ها مقارنة أما البنوك الإسلامية

الإسلامية  البنوك تطبقها ال�ي المرابحة صيغة ففي آجل، أو مؤقت �ش�ل سواء عملها، تقتض��ا طبيعة

 يقع ح�ى لا وذلك العميل ، إ�� بيعها قبل المش��اة ، البضاعة الإسلامي البنك يتملك أن لابد واسع �ش�ل

 الإسلامية القانونية للمصارف النصوص فإن المنطلق هذا ومن .يملك مالا بيع وهو شر��، محظور  ��

 للبنوك المنظمة القانونية سمحت النصوص حيث تباي��ا، من  الرغم ع�� الأهداف لكت تحقق أن حاولت

 وتملك التجار�ة الأ�شطة مثل ،377البنوك التقليدية ع�� المحظورة الأ�شطة بمختلف بالقيام الإسلامية

 الإسلامية. المصارف طبيعة عمل مع يتفق لا ا�حظر ذلك أن اعتبار ع�� العقارات

 ركةالقيام ع�� المشا -

إذ تقوم المصارف الإسلامية �� معاملاتـها ع�� أساس نظام المشاركة �� الر�ح وا�خسارة الذي 

أقرتھ الشريعة الإسلامية، بالودائع الاستثمار�ة والادخار�ة تقوم ع�� أساس المضار�ة المش��كة، كما 

ة، مما يؤدي إ�� تحقيق تقوم بإجراء المشاركة المن��ية بالتملك وغ�� ذلك مما يقوم ع�� أساس المشارك

النتيجة الاقتصادية. بينما تقوم البنوك التجار�ة �� معاملاتـها ع�� أساس النظام المصر�� العال�ي وهو 

 نظام الفائدة (الر�ا) أخذ وعطاء.

 من معاملاتـها، ف�ي تقوم بالمرابحة للآمر بالشراء 
ً
 كب��ا

ً
يحتل الاستثمار �� المصارف الإسلامية ح��ا

المن��ية بالتمليك مما يؤدي إ�� �عاون رأس المال والعمل. بينما نجد البنوك التجار�ة تو��  والإجارة

 الإقراض أهمية كب��ة ولا تقبل ع�� الاستثمار إلا �� نطاق ضيق من أعمالها.

 :الشرعية الرقابة -

أعمال تخضع المصارف الإسلامية بالإضافة إ�� الرقابة المالية إ�� رقابة شرعية لمراقبة      

 المالية المعاملات �� الشرعية الرقابة المصرف بحيث تتفق مع أح�ام الشريعة الإسلامية ،و�عت��

                                                           
 .71، ص1981، ال�و�ت، 28محمود أبو السعود، الاستثمار الإسلامي �� العصر الراهن، مجلة المسلم المعاصر، العدد  . 377
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 بداية �� الإسلامية المصارف تأسيس مع تزامنت ال�ي المستحدثة من الأمور  ا�حاضر ش�لها �� والمصر��

 السبعينيات.

 و�� المصارف الإسلامية، عل��ا قامت ال�ي الأساسية للفكرة طبيعية استجابة الشرعية الرقابة و�عد

 من أ�شئت الهدف الذي الشرعية الرقابة هيئة تحقق فهل الشرعية ، الناحية من معاملا��ا سلامة

 �شكيلها لمعرفة كيفية الشرعية الرقابة لهيئة القانو�ي الش�ل ع�� الاطلاع من هذا يتب�ن أجلها؟

 ة.البنكي المؤسسة أجهزة من وموقفها واستقلالي��ا

 المحور الثا�ي : تحديات وآليات دعم استدامة المصارف الإسلامية

العمل المصر�� الإسلامي لھ مجموعة من المتطلبات القانونية والتنظيمية لتكريسھ �� نظام    

قانو�ي خاص وذلك بتوف�� وخلق بيئة قانونية ملائمة تتما�ىى وأح�ام الشريعة الإسلامية، لتلبية 

لامي وتقو�ة العلاقة ب�ن المواطن المسلم والدولة وتوافق المصا�ح المش��كة من حاجيات المجتمع الإس

خلال إشباع ا�حاجيات الاقتصادية للأفراد وتناس��ا مع هو���م دون إرغامهم بال�جوء للمصارف 

 التقليدية وهو ما يتعارض مع ا�حر�ة الاقتصادية

 تحديات البيئة القانونية للمصارف الإسلامية  .1

ة من التحديات ال�ي أفرز��ا البنية القانونية لعمل المصارف الإسلامية يمكن تحديدها هناك جمل

 تمثيلا لا حصرا �� النقاط التالية :

 الإسلامية  للمصارف التنظيمي التشري�� القصور  .1.1

 التوسع يصاحب ذلك ولم خاصة، وقوان�ن فردية ب��اخيص الآمر بداية �� الإسلامية البنوك �شأت

 وقواعد الإسلامية قانونية للمصارف وأسس مبادئ يحدد عام قانو�ي بنيان الإسلامي لمصر��ا النشاط ��

 عملها، بداية �� الإسلامية لعمل المصارف القانونية الثغرات من الكث�� ترك الذي الآمر عل��ا، الرقابة

 التعامل عدم ع�� الإسلامية البنوك ترك�� أك�� �ان حيث
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التقليدية  �� المطبقة  ف��تب عن ذلك فراغ  �شري�� وإش�الات م��ا  القواعد ظلت و��ذا وعطاءً 

 378التحو�ل وشروط يحدد إجراءات صر�ح نص :غياب

 الاختلاف التنظيمي ب�ن البنوك الإسلامية والتقليدية  .1.1

 1 و�مكن تحديد ذلك �� ا�جدول رقم

 ) أهم الفروق ب�ن المصرف التقليدي و الإسلامي1جدول رقم( 

 المصرف الإسلامي المصرف التقليدي ةأوجـھ المقارن

 الر�ح

 

 

الفرق ب�ن الفائدة المدينة 

 

 

 

 الر�ح ناتج من الاستثمار الفع�� لأموال المودع�ن والبنك.

 
 النشاط الأسا��ي

 

 

 

 

 

 يتلقى الودائع و�منح القروض 

 

 

 

 

المشروعات والقطاعات المتخصصة  �ساهم مباشرة �� تمو�ل

عقار�ة ) سواء المشروعات طو�لة الأجل أو  –ة صناعي –زراعية (

    

 

 الاتجار المباشر

 

لا �ستطيع القيام بھ ( شراء 

 و�يع السلع ) .

 

 لصيغ البيوع 
ً
يقوم بالاتجار المباشر �� شراء و�يع السلع وفقا

 الإسلامية.

 الودائع

تقبل الودائع وتتعهد بردها 

 لأ 
ً
جل والفوائد عل��ا وفقا

محدد (ضمان رأس المال) 

 والفائدة).

تقبل الودائع الاستثمار�ة ع�� أساس عقد المضار�ة الشر�� ، 

 و�وزع الر�ح الناتج من التوظيف الفع��.

 الأسهـــم

 الممتــازة

 

 

يصدر أسهم ممتازة محددة 

 الفائدة.

 

 يصدر ص�وك �ساهم �� الر�ح وا�خسارة .

 رأس المال

 

ية أسهم عاديصدر �� صورة 

 ا

 

 أسهم عادية فقط .يصدر �� صورة 

 العميـــل 

 

 دائن / مدين

 

 مش��ى / شر�ك / مستأجر / مستصنع.

 شرعية + قانونية قانونية الضوابط 

                                                           
  90هزاع  احمد ، المرجع السابق ،ص: . 378
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 الآلــيــة

 

 سعر الفائدة

 

 المشاركة �� الر�ح وا�خسارة (هامش ر�حية)

 النظرة إ�� النقود
�عد النقود سلعة تباع 

 و�ش��ي 
 ود وسيلة�عد النق

 الرقابة الشرعية
لا توجد هيئة للرقابة 

 الشرعية

 

 

 

 

ضرورة وجود هيئة للرقابة الشرعية، تصدر الفتاوى �� المسائل 

 ا�جديدة وتراقب التطبيق الشر�� من خلال الإدارة الشرعية .

صيغ توظيف  

 الأموال

 

 

قروض معظمها تجارى، يوجھ 

�عضها للاستثمار �� الأوراق 

 المالية.

 

 

 –مشار�ات  –توظف وفقا لصيغ التمو�ل الإسلامية ( بيوع 

 إجارات ...ا�خ ) ، تأسيس مشروعات .

 
 صندوق الز�اة

 

 

 

لا يوجد �شاط للز�اة �� 

 المصرف.

 

 

 

أحد الأ�شطة الت�افلية �� المصرف الإسلامي. و�مول من ز�اة 

 رأس مال المصرف بالإضافة إ�� الهبات والت��عات.

الدراسات 

 انيةالائتم

 

الاهتمام بالضمانات ورأس 

 المال والقدرة الائتمانية.

 

 

 

 �� 
ً
الاهتمام �ش�ل أك��، حيث أن المصرف يدخل مشار�ا

 المشروعات و�ركز ع�� مصادر السداد والمشروع محل التمو�ل.

 

 ليس شرطا أساسيا للتوظيف ا�حلال وا�حرام

صارف تل��م با�حلال وا�حرام، فع�� سبيل المثال لا تمول الم

الإسلامية مشروعات ا�خمور والقمار و�حم ا�خن�ير بصرف النظر 

 عن درجة ر�حي��ا، أو أي أ�شطة محرمة.

 الموارد البشر�ة

ال��ك�� ع�� الكفاءات المحور�ة 

المهنية والسلوكية والأخلاقية 

 المرتبطة بالعمل فقط.

 

 

 

 

 قية.* ال��ك�� ع�� الكفاءات المحور�ة المهنية والسلوكية و الأخلا

 * الال��ام الأخلا�� و الإيمان بالعمل المصر��  الإسلامي.

 * الرغبة �� إعادة التعليم من منظور الشريعة  الإسلامية.

 لا تقوم بالتجارة �� الديون. تقوم ببيع وشراء الديون. شراء الديون 

ة،  مؤتمر ا�خدمات المصدر: محمد البلتا��، تنمية الموارد البشر�ة �� المؤسسات المالية الإسلامي

 .379م2010المالية الإسلامية الثا�ي، إبر�ل 

                                                           
 م.2010مية،  مؤتمر ا�خدمات المالية الإسلامية الثا�ي، إبر�ل محمد البلتا��، تنمية الموارد البشر�ة �� المؤسسات المالية الإسلا  . 379
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 :الإسلامية المصارف ع�� الرقا�ي التشري�� .القصور  3.1

 لأن للمصارف لتلك الر�و�ة، مناسب مناخ هو البلدان من كث�� �� المصارف فيھ �عمل الذي المناخ

 للمصارف لا خصيصا البنوك صنعت ف��ا الموجودة الرقابة وأجهزة والاقتصادية المالية التشريعات

 �شريعات الإسلامية بنشاط المصارف العمل قبل الإسلامي العالم دول  معظم �� توجد ولا الإسلامية،

 الإسلامي.  المصر�� العمل طبيعة ��ا ترا�� خاصة رقابية وأجهزة الإسلامية، المصرفية بالمعاملات خاصة

 امة المصارف الإسلامية. تجسيد البيئة القانونية الملائمة لاستد2

إن عملية تجسيد البيئة القانونية المناسبة للمصارف الإسلامية تتطلب مجموعة من الإجراءات 

 بــــ:    المتعلقة

 وجود إرادة سياسية لدعم العمل المصر�� الإسلاميضرورة . 1.2

الملائمة ال�ي من أهم الصعو�ات ال�ي �عيق عمل المصارف الإسلامية هو غياب البيئة القانونية 

تتناسب مع أح�ام ومبادئ الشريعة الإسلامية، لأن عملية �شريع وسن هذه النصوص القانونية 

تتطلب إرادة سياسية من طرف السلطة ا�حاكمة �� الدولة وذلك من خلال إتباع جميع مراحل 

 العملية التشريعية.

 مجموعة من العوامل:إن الإرادة السياسية لتفعيل العمل المصر�� الإسلامي تتأثر ب  

  طبيعة التوجھ السيا��ي للسلطة التنظيمية .1.2

إن التوجھ السيا��ي للسلطة التنفيذية لھ دور كب�� �� �عز�ز إراد��ا نحو توسيع ومراجعة 

مختلف �شريعا��ا �� جميع المجالات ومن أهمها النشاط المصر�� الإسلامي، فهذا العمل يتوقف ع�� 

لمجال وذلك من خلال مبادر��ا �� تحديد الإطار القانو�ي والتنظي�ي لهذا مدى رؤ���ا واهتمامها ��ذا ا

 النشاط.
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ع�� الرغم من الدولة تدين بالإسلام لكن الإش�الية تتمحور �� تطبيق وتجسيد أح�ام ومبادئ   

الشريعة الإسلامية �� �شريعات وقوان�ن هذه الدول �غض النظر عن �عض الاعتبارات التار�خية 

وجية ال�ي ترجع إ�� النصوص الموروثة عن المستعمر و�عارض مصا�ح السلطة مع التوجھ والإيديول

 الإسلامي ع�� الصعيدين ا�خار�� والداخ��.

 . الدور الفع�� للسلطة التشريعية 3.2

إن وجود سلطة �شريعية فعلية هو الدفاع عن المص�حة العامة للشعب وليس وجود هيئة 

للسلطة التنفيذية ال�ي ترا�� مصا�حها السياسية ، و�� حقيقة الأمر �شريعية لها دور شك��  تخضع 

إن مصط�ح السلطة التشريعية لھ أهمية قانونية �� الأنظمة الديمقراطية لأن الإرادة الشعبية لها دور 

�� سن و�شريع القوان�ن ال�ي تتناسب مع دي��ا و�يئ��ا وعادا��ا ع�� عكس ذلك �� دول العالم الثالث 

د هيئة �شريعية لا علاقة لها �سن أو �شريع قوان�ن  وإنما تقوم بالمصادقة والموافقة لا غ�� حيث نج

نتيجة لعدم اح��ام وتطبيق مبدأ الفصل ب�ن السلطات من خلال أح�ام الدستور الذي يحدد 

 اختصاصات ومهام �ل من السلطات الثلاث داخل الدولة.

ن خلال توجيھ إرادة السلطة السياسية �� الدولة، فالدور الفع�� للسلطة التشريعية ب�ون م   

حيث �ستلزم ع�� ممث�� الشعب �� السلطة التشريعية فرض دورهم �� رفع ا�شغالات المواطن�ن من 

خلال الاهتمام بتوسيع النشاط المصر�� الإسلامي وذلك باق��اح نصوص قانونية تتلاءم مع طبيعة 

 لمص�حة الشعب الإسلامي. هذه المصارف والعمل ع�� تدعيمها تلبية 

 . التقيد بخصوصية العمل المصر�� الإسلامي4.2

 مختلف بأسلوب المصرفية أعمالها وتمارس معينة، وسمات بخصائص الإسلامية المصارف تتم��  

 يأ�ي:  ما بي��ا الاختلاف أوجھ أهم ومن التقليدية، المصارف أعمال عن
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 الشريعة أقرتھ الذي وا�خسارة الر�ح �� المشاركة أساس ع�� معاملا��ا �� الإسلامية المصارف تقوم

  وأش�الھ، صوره �انت مهما بالر�ا التعامل وتجنب الإسلامية،
ً
، إيداعا

ً
  أو إقراضا

ً
، قبولا

ً
  أو حسما

ً
 أو أخذا

 ومدين بل دائن أساس ع�� قائمة علاقة ليست الودائع وأ�حاب الإسلامي المصرف ب�ن فالعلاقة عطاء،

  العقود من ذلك وغ�� والمرابحة المضار�ة ش�ل وتأخذ ومتاجرة، كةمشار  علاقة ��
ً
 من الأخرى انطلاقا

    380الر�ا" وحرم البيع الله وأحل " �عا�� قولھ

 �� يمثل
ً
 كب��ا

ً
 التقليدية تو�� المصارف ح�ن �� الإسلامية، المصارفمعاملات  الاستثمار ح��ا

 متعدد مصرف الإسلامي المصرف أن ضيق.كما نطاق �� لاإ بالاستثمار تقوم لا إ��ا بل بفائدة، الإقراض

 استثمار ومصارف أو تنمية ومصارف تجار�ة، إ�� مصارف التقليدية المصارف تصنف ح�ن �� الوظائف،

 القطاع الإيداعات وتمو�ل وقبول  ا�جار�ة، ا�حسابات بفتح يقوم الإسلامي المصرف أعمال، كما أن

 �� تدخل أ�شطة يمارس أنھ أي الشر�ات، رأسمال �� ويسهم اري،والعق والزرا�� والصنا�� التجاري 

، التقليدية المصارف وظائف
ً
  381.الإسلامية للشريعة مخالف هو ما عدا جميعا

 لأ��ا ذلك �ستطيع فلا الإسلامي المصرف أما ممتازة ، أسهم إصدار التقليدي المصرف �ستطيع

 المصارف �ستطيع وا�خسارة ؛ ولا الر�ح �� نصيب لها ص�وك إصدار ولكن يمكنھ الفائدة، محددة

 بضوابط إلا ��ا الاحتفاظ أو و�يعها، البضائع شراء �عمليات إ�شا��ا القيام قوان�ن التقليدية بموجب

 البضائع أنواع مختلف �� المباشر الاتجار إ�شا��ا �ستطيع قوان�ن الإسلامية بموجب أما المصارف خاصة 

  �انت ولو ح�ى
ً
 .رأسمالية أصولا

                                                           
 .275  الآية البقرة، سورة.  380
شعاشعية �خضر، ا�جوانب القانونية لتأسيس البنوك الإسلامية ، مجلة الباحث، ا�جزائر(ورقلة)، �لية العلوم القانونية  . 381

 167، ص2010والاقتصادية 
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 تفعيل نصوص قانونية خاصة بالمصارف الإسلامية  . 5.2

إن الإرادة السياسة لوحدها غ�� �افية لتوف�� بيئة قانونية ملائمة للمصارف الإسلامية، بل    

ع�� أرض الواقع عن طر�ق سن قوان�ن و�عليمات �ش�ل 382يتطلب تفعيل  وتجسيد هذه الإرادة 

صر�� الإسلامي �ش�ل عام، والسيولة �ش�ل خاص. ولتجسيد النظام القانو�ي ا�خاص �س�� النشاط الم

 هذه الإرادة يجب إتباع مجموعة من ا�خطوات والمتمثلة فيما ي��:   

 إتباع مراحل العملية التشريعية. )1

 أن �عمل هذه النصوص القانونية ع�� دعم سيولة المصارف الإسلامية. )2

 مية.تحديد ضوابط خاصة ب�ن البنك المركزي والبنوك الإسلا  )3

 خاتمة

 نصل حوصلة لهذه الدراسة �جملة من النتائج أهمها:

 للمصارف تقليد ليست ، وأ��ا الإسلامي الما�� النظام من يتجزأ لا جزء الإسلامية المصارف أن .1

 المضار�ة �� مالية �عامل صيغ وأجروا بھ المال و�عاملوا عرفوا المسلم�ن لأن وذلك ، الوضعية الغر�ية

والهي�لية  القانونية الإجراءات حيث فمن للوضعية الإسلامية المصارف أما مشا��ة ، خا� ... والشراكة

 والعقدية. م��ا المالية الإسلامية التشريعات تخالف لا أن �شرط فقط العامة

�عد المصارف الإسلامية من أهم الر�ائز ال�ي �عتمد عل��ا نظام الاقتصاد الإسلامي العديد     .2

ع ومن أهمها المصارف الإسلامية، ف�ي مؤسسات مالية تقوم بأداء ا�خدمات المالية من المحاور والمواضي

والمصرفية، كما تباشر أعمال التمو�ل والاستثمار �� مختلف المجالات ع�� ضوء قواعد وأح�ام 

                                                           
، 22عوقات عمل المصارف الإسلامية وسبل المعا�جة لتطو�رها، مجلة العلوم الاقتصادية، العدد مصطفى ناطق صا�ح مطلوب،  م.  382

 309، ص2010�غداد، �لية العلوم الاقتصادية  309
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الشريعة الإسلامية، ��دف المساهمة �� غرس القيم والمثل والأخلاق �� مجال المعاملات لتحقيق 

 قتصادية والاجتماعية وا�حياة الطيبة للأمة الإسلامية.التنمية الا

تواجھ المصارف الإسلامية العديد من الصعو�ات والم��كزة �� التحديات القانونية المتمثلة ��  .3

 عدم وجود بيئة قانونية تتناسب مع الضوابط الشرعية ال�ي تقوم عل��ا هذه المصارف

ي يدعم السياسة النقدية لها من خلال علاق��ا لعدم وجود الإطار القانو�ي والتنظي�ي الذ .4

بالبنك المركزي عن طر�ق توسيع فرص الاستثمار والتعاون ب�ن المصارف الإسلامية، وعدم فرض قيود 

لا تتناسب مع أح�ام الشريعة الإسلامية كما هو الشأن بالنسبة للبنوك التقليدية كتسليم القروض أو 

 عند إيداع الأموال.

 بجملة من التوصيات أهمها: لندعم دراستنا

 و�ؤطر العمل ينظم نموذ�� قانون  إعداد تتب�ى أن الدولية، المالية المؤسسات من المطلوب .1

 منذ عملية الإسلامية البنوك صاحب الذي القانو�ي القصور  جوانب فيھ يرا�� الإسلامي المصر��

 ظهورها،

  التقليدية �عمل بالطر�قة ال�ي فالمصار  رغبة تحديد عند إتباعها يتع�ن ال�ي الإجراءات ضبط .2

 الإسلامية. الشريعة وفق مبادئ تتعامل مصارف إ�� وترغب بالتحول 

 المالية توافره للمؤسسات يتع�ن الذي والتنظي�ي القانو�ي الإطار �� المطلو�ة الرئيسة السمات من .3

 ذاتھ الوقت �� يتھالمؤسسات و�غط لهذه ا�خاصة الطبيعة مع توافقھ ضرورة هو الإسلامية، والمصرفية

 .بنشاطها المتعلقة المجالات لمختلف

يجب دفع السلطة السياسية �� الدولة ع�� مراجعة قواني��ا الوضعية، والعمل ع�� تفعيل  .4

 مبدأ ا�حر�ة الاقتصادية من خلال �سهيل إجراءات عمل المصارف الإسلامية
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Le mensonge en droit pénal des affaires  

Le mensonge en droit pénal des affaires 

 

 

étudiant chercheur en droit, titulaire 
d’un Master en  

« Droit et Contentieux des Affaires » 
l’Université Mohammed Premier Oujda  

 

Le droit emploie rarement le mot « mensonge ». En droit civil, le mensonge 

s’inscrit dans un ensemble dont les notions de fraude et de dol sont le centre : « La 

fraude suppose une mauvaise foi caractérisée, une tromperie, une ruse employée par 

le débiteur pour se soustraire à ses obligations383 ». La fraude est donc bien un 

mensonge. De même, au sens de l’art. 52384 du D.O.C385, le dol est une manœuvre, une 

réticence employée par une personne pour tromper une autre afin de l’amener à 

conclure un contrat. Les notions de fraude et de dol contiennent l’une et l’autre le 

mensonge. En l’absence de définition juridique précise, le mensonge incriminé doit 

avoir un but précis, tel qu’une atteinte à une valeur sociale. La loi puni ce mensonge 

toutes les fois qu’il porte atteinte aux biens et droits d’autrui. 

En droit pénal, branche juridique autonome, le champ est très large, même si l’on 

observe que, ni le législateur marocain ni son homologue français n’ont utilisé le mot 

« mensonge » d’une manière claire et précise, puisqu’ils ont opté plutôt pour le mot 

« tromper » afin de qualifier – via l’escroquerie – l’acte perpétré par l’agent : 

« l’escroc ». À l’instar de tout agissement prohibé par la loi pénale, le mensonge est 

                                                           
383 Yves MAYAUD, Le mensonge en droit pénal, Th. en droit pénal et criminel, éd. L’hermès, Lyon, 1979, p. 18. 
384 Art. 52 du DOC : « Le dol donne ouverture à la rescision, lorsque les manœuvres ou les réticences de l'une 
des parties, de celui qui la représente ou qui est de complicité avec elles, sont de telle nature que, sans ces 
manœuvres ou ces réticences, l’autre partie n’aurait pas contracté. Le dol pratiqué par un tiers a le même 
effet, lorsque la partie qui en profite en avait connaissance ». 
385 Dahir du 9 ramadan 1331 (12 aout 1913) formant Code des obligations et des contrats (B.O. 12 septembre 
1913). 
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sanctionné dans le respect des principes généraux du droit pénal. Le législateur 

n’incrimine pas toujours le mensonge sous cette appellation. Il décrit le comportement 

punissable sans utiliser le terme de mensonge et sans en apporter une définition 

précise. L’absence de définition juridique du mensonge, est source de difficultés et 

suscite des interrogations386. La définition revêt une importance majeure pour la 

constitution de nombreuses infractions mensongères387. Alors on doit tenir pour un 

mensonge non seulement ce qui est qualifié comme tel par la loi pénale, mais aussi, 

toute tromperie, toute fraude, toute déloyauté destinée à tromper. Ainsi l’escroquerie, 

l’émission de chèque sans provision, le faux en écriture, le faux témoignage, le faux 

serment, le faux monnayage, la contrefaçon des marques, l’usurpation de titre de 

fonction…etc. Ainsi déterminée, la notion de mensonge punissable permet de mieux 

apprécier la criminalité dont elle relève, criminalité d’astuce et de ruse388. Le 

mensonge s’entend donc de toute conduite trompeuse.  

De ce fait, et dans son acception courante, le terme « mensonge » désigne une 

contre-vérité, réalisée intentionnellement, avec pour but de dissimuler la vérité. 

L’analyse des définitions permet d’affirmer que le mensonge peut être défini 

davantage comme une contre-réalité, qu’une contre-vérité. Dans sa thèse, M. Yves 

MAYAUD écrit que : « mentir consiste moins à heurter la vérité, qu’à ébranler un 

rapport entre une valeur tenue pour vraie – peu importe en définitive qu’elle soit 

conforme ou non à la réalité – et la connaissance que l’on a389 ». La contre-

réalité : « suppose que l’auteur a connaissance de la fausseté mais poursuit on action 

et réalise le fait mensonger punissable. Cette définition contient l’élément matériel et 

l’élément intentionnel du mensonge390 ». 

L’étude des infractions consommées par le mensonge, démontre que le droit 

pénal des affaires, sanctionne le mensonge dans de nombreuses circonstances. La 
                                                           

386 Alev COMERT, Les infractions consommées par le mensonge, Th. de droit privé et science criminelle 
présentée et soutenue publiquement en date du 14 décembre 2015, Univ. de Lorraine, p. 10. 
387L’expression « infraction mensongère » a été utilisée par M. le P. André Decocq dans la préface de la Th. de 
M. le P. Y. Mayaud. 
388 Yves MAYAUD, op. cit. p. 19. 
389Ibid. 
390 Alev COMERT, op. cit., p. 11.  
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matière pénale accorde un rôle accru au mensonge en suscitant un intérêt justifié. Le 

mensonge punissable génère une problématique renouvelée, qui se traduit par 

l’assimilation du simple mensonge non réprimé pénalement et celui frauduleux. 

La problématique centrale qui se pose est notamment de savoir si toute 

énonciation mensongère constitue une manœuvre frauduleuse ou un acte punissable, et 

en vue de quelle finalité ?. 

Il conviendra alors, dans un premier temps de déterminer la forme élaborée du 

mensonge concrétisé par les manœuvres frauduleuses (I), afin d’analyser dans un 

second, l’assimilation du simple mensonge aux manœuvres frauduleuses (II).  

I. La forme élaborée du mensonge : les manœuvres frauduleuses  

Pour convaincre autrui, plus ou moins crédule, l’escroc a recours à une 

machination pouvant entrer dans la notion de manœuvres frauduleuses que la loi n’a 

pas définie. En l’absence de définition légale, la jurisprudence a dégagé les caractères 

essentiels et les procédés principaux de ces manœuvres.  

À la lecture des définitions apportées par la doctrine et par la jurisprudence, il 

ressort que, la constitution des manœuvres frauduleuses exige un mensonge initial (A), 

auquel s’ajoutent un acte extérieur corroborant le mensonge initial (B). Ce sont les 

traits invariables des manœuvres frauduleuses en droit pénal des affaires. 

A. Exigence d’un mensonge initial  

Il est très difficile de trouver une définition légale aux manœuvres frauduleuses, 

puisque le législateur n’a rien apporté sur ce concept très important dans la 

constitution de plusieurs infractions. Une manœuvre frauduleuse se constituent par un 

ou plusieurs actes matériels, qui prend d’une façon artificielle pour vraie une 

affirmation, présentation, qui est en réalité mensongère. La manœuvre suppose le 

rattachement au mensonge, d’un acte extérieur de nature à lui donner force et crédit. 

Ainsi, le fait pour un masseur Kinésithérapeute d’appliquer une cotation supérieur à 

celle fixée par la nomenclature (application d’un coefficient supérieur à celui 
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correspondant aux actes prescrits) ne peut pas constituer une escroquerie, mais il s’agit 

d’un simple mensonge écrit non corroboré par un acte extérieur de nature à lui donner 

force et crédit391. 

Les manœuvres frauduleuses sont constituées par des actes multiples concourant 

à l’obtention de la chose convoitée. Elles se basent principalement sur la tromperie 

afin de soustraire le consentement ou d’obtenir un bien. Les manœuvres ne sont pas 

définis dans le Code pénal, cette définition a été apportée par la jurisprudence.  

Le Code pénal marocain n’apporte pas de précision quant au mensonge initial et 

sa différentiation par rapport au mensonge secondaire, qualifié d’acte extérieur. La 

jurisprudence française quant à elle, considère que le mensonge initial est insuffisant à 

constituer les manœuvres frauduleuses. C’est le cas notamment : « […] des 

attestations sur l'honneur mensongères, par lesquelles un assuré social certifie ne pas 

avoir repris son activité professionnelle, ne sont susceptibles de constituer des 

manœuvres frauduleuses que si elles sont corroborées par des certificats médicaux 

émanant de médecins abusés ou trompés par le patient auteur des déclarations392 

[…] ».  

Selon la jurisprudence, le simple mensonge même s’il ne peut constituer 

l’élément matériel du délit d’escroquerie, mais il peut constituer l’élément de base des 

manœuvres frauduleuses. Elle a jugé maintes fois que le simple mensonge ou un 

mensonge banal ne suffit pas à réaliser une infraction, par ce qu’elle demande à ce que 

la personne soit avisée et avertit et ne doit pas se laisser faire par de simple allégation 

mensongère sans vérifier leur véracité393. Aussi le fait de la présentation d'un faux 

document pour obtenir la remise de fonds constitue une manœuvre frauduleuse, et non 

pas un simple mensonge394. 

Le législateur marocain a mentionné d’une manière claire, dans l’art. 540 du 

                                                           
391 Cass. crim. fr., jeudi 24 septembre 1998, pourvoi n° : 97-81748.  
392 Cass. crim. fr., mercredi 28 juin 2017, pourvoi n° : 16-81110. 
393 Alev COMERT, op. cit., p. 117. 
394 Cass. crim. fr., 8 décembre 2015, pourvoi n° : 14-85511.  
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Code pénal : « quiconque en vue de se procurer […] par des affirmations fallacieuses 

[…] ». À cet effet nous pouvons constater que le simple mensonge en droit marocain 

ne peut constituer à lui seul des manœuvres frauduleuses, sauf le cas où il est 

corroboré par des actes extérieurs pouvant conduire à faire convaincre la victime de 

croire aux affirmations de l’escroc. Comme par exemple, quelqu’un qui fait croire à la 

victime qu’il négociera avec la douane en vue de concilier la victime avec celle-ci, en 

se passant par quelqu’un qui a des connaissances, et lui offrant un document falsifié 

contenant la renonciation par l’administration de la poursuite en contrepartie d’une 

somme d’argent395. 

La Cour suprême égyptienne a considéré dans un arrêt de 1984 que les simples 

paroles et affirmations mensongères, ne peuvent constituer des manœuvres 

frauduleuses, mais elles doivent être corroborées par des actes matériaux ou extérieurs 

pouvant conduire la victime à croire les faits apportés par l’agent396.    

Les manœuvres frauduleuses, contiennent tous mensonges corroborés par des 

actes extérieurs, qui a pour but de faire tromper la victime, qui en croyant l’escroc, il 

lui donne son argent. Le simple mensonge ne peut constituer à lui seul les manœuvres 

frauduleuses, et si une personne donne son argent suite à ce mensonge, il sera victime 

de son inattention, et son manque d’expérience, et non pas une victime d’escroquerie 

punissable pénalement. Les actes extérieurs qui donnent force et crédit au mensonge, 

et qui constituent des manœuvres, sont multiples, et se varient quant au pouvoir de 

persuasion des dires de l’escroc397.  

B. Exigence d’acte extérieur corroborant le mensonge initial  

La caractérisation des manœuvres frauduleuses nécessite un fait extérieur voire 

externe constitué d’une mise en scène, la production d’un écrit, ou par l’intervention 

d’un tiers, donnant par la suite force et crédit aux mensonges perpétrés par l’auteur des 

manœuvres. Selon MM. les Professeurs Adolphe CHAUVEAU et Faustin HELIE : « 
                                                           

395 Abdelouahed EL ALAMI, op. cit., pp. 91-92. 
396 Mostapha MAJDI HARJA, op. cit., p. 23. 
397 Ahmed EL KHAMLICHI, Droit pénal spécial, Tom II, Al Maarif, Rabat, 1982, p. 389. 
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cette expression suppose une certaine combinaison de faits, une machination préparée 

avec plus ou moins d'adresse, une ruse ourdie avec plus ou moins d'art398 ». 

La mise en scène est définie généralement comme une : « manière affectée de 

présenter, d'organiser quelque chose pour éblouir, pour tromper ou pour obtenir 

quelque avantage399 ».  

Selon la jurisprudence, la mise en scène peut être simple ou complexe. Ainsi 

quand l’agent fait signer par la victime un contrat, après avoir dissimulé une clause 

comportant l’obligation pour l’acquéreur de payer la plus grande partie du prix 

comptant, contrairement à la promesse qui lui avait donnée de le faire bénéficier d’un 

long crédit pour la totalité400. La jurisprudence a également vu une mise en scène dans 

le fait, de déclarer faussement le vol d'une voiture automobile au commissariat de 

police, après l'immersion volontaire de ce véhicule dans une gravière, pour obtenir par 

ce moyen le remboursement de sa valeur par la compagnie d'assurances401. 

Concernant la production d’un écrit, ou bien manœuvres frauduleuses par 

document, l’escroc a souvent recours à cette manœuvre pour renforcer la véracité des 

allégations mensongères initiales. Comme il a été précédemment indiqué, le seul 

mensonge, même écrit, est insuffisant pour caractériser les manœuvres frauduleuses. 

C’est qu’en effet, il est très important de distinguer ici entre le simple mensonge et les 

documents ou pièces qui constituent des actes extérieurs, destinés à lui donner force et 

crédit. Le mensonge oral ou écrit, se trouve alors conforté par d’autres écrits, qui 

viennent le confirmer, en le rendant plus convaincant402. 

Pour retenir l’existence d’un élément extérieur en plus du mensonge, 

occasionnant dès lors la constitution de l’escroquerie, les juges s’attachent 

essentiellement à l’intention de l’auteur, bien plus qu’à la valeur probante de l’élément 

extérieur : pour qu’il y ait manœuvre frauduleuse, l’élément extérieur doit être 
                                                           

398 Alev COMERT, op. cit., p. 123. 
399 Le dictionnaire Larousse 2014 V. : www.larousse.frconsulté le [28/07/2017] 
400 Cass. crim. fr., jeudi 18 juillet 1968, pourvoi n° : 67-91361. 
401 Cass. crim. fr., mercredi 11 octobre 1989, pourvoi n° : 87-83664.  
402 Jacques-Henri ROBERT ; Haritini MATSOPOULOU, op. cit., p. 45. 

http://www.larousse.fr/
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indépendant du mensonge. S’il n’est que la reproduction du mensonge, il n’apporte 

rien de nouveau et ne peut constituer une manœuvre. 

Concernant enfin l’intervention d’un tiers, et selon l’excellente formule de 

GARRAUD, « l’intervention d’une personne autre que l’auteur même des mensonges, 

venant par ses actes, ses paroles, ses écrits, parfois par sa seule présence, ou par les 

actes, les paroles, les écrits que lui prête l’agent, rendre vraisemblables ces 

mensonges, suffit à les transformer en manœuvres frauduleuses403 ».  

Le tiers peut ne pas être réel intervenant effectivement aux côtés du coupable, 

comme par exemple, l’employé d’un garagiste présenté comme le propriétaire d’une 

voiture à vendre. Mais aussi une personne fictive créée par l’imagination de l’escroc, 

comme une société de façade ou encore un pseudo-candidat au mariage, ou aussi des 

adversaires inventés de toutes pièces dans un procès relatif à une succession. Encore 

faut-il que ce tiers fictif ait une suffisante apparence de réalité pour qu’il ait pu exercer 

une influence sur l’esprit de la victime404.  

II. L’assimilation du simple mensonge aux manœuvres frauduleuses  

La question relative à la qualification des manœuvres frauduleuses, et 

extrêmement complexe. La frontière entre le simple mensonge et la véritable 

manœuvre frauduleuse s’avère être très mince, ce qui ne manque pas de susciter 

certaines interrogations.  

D’une manière générale, la doctrine et la jurisprudence, sont trop exigeantes sur 

la caractérisation des manœuvres frauduleuses. Il convient alors d’étudier les décisions 

jurisprudentielles, afin de relever les caractéristiques du simple mensonge assimilé aux 

manœuvres frauduleuses (A). Ensuite, par l’analyse des conséquences de ladite 

assimilation (B). 

A. Les caractéristiques du simple mensonge assimilé aux manœuvres 

frauduleuses  
                                                           

403 André VITU, Traité de droit pénal spécial, Tome II, éd. Cujas, Paris, 1982, p. 102.  
404Ibid. p. 103. 
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Les manœuvres frauduleuses par production de document sont un moyen 

couramment utilisé en pratique. Mais toute la difficulté consiste à faire la différence 

entre un mensonge écrit, un simple mensonge, et la production d’un écrit qui tombera 

sous cette qualification. Ainsi, une facture majorée n’est qu’un mensonge écrit, 

éventuellement un faux mais en aucun cas une escroquerie, alors qu’un écrit truqué 

peut être considéré comme l’élément matériel de l’escroquerie, alors une manœuvre 

frauduleuse. Le fait pour un commerçant par exemple, de truquer ses livres de 

commerce afin de vendre ses fonds plus cher est une manœuvre frauduleuse.  

La jurisprudence ne prend pas normalement en compte le simple mensonge écrit, 

car c’est seulement un moyen d’expression. Si je mens dans une lettre, ça n’aura pas 

d’importance pour la bonne raison que la lettre, l’écrit, est un moyen d’expression. 

Mais la jurisprudence considère qu’il y a quelques documents qui confèrent au 

mensonge écrit « force et crédit ». Par conséquent, il suffit de mentir dans ce 

document, et il faut que la victime ait été déterminée par ce mensonge. Il suffit ainsi 

que l’on mette un mensonge dans un acte authentique, un document ayant force et 

crédit, un bilan par exemple, une publicité officielle, à ce moment-là, le mensonge 

acquiert la qualité de ce document. 

Ainsi, il a été jugé que la présentation de faux documents, assimilable à un 

simple mensonge écrit, constitue une manœuvre frauduleuse dès lors qu’elle est 

associée à l’intervention de tiers de nature à leur donner force et crédit405. La Cour ici 

a lié la qualification des fausses factures avec l’intervention d’un tiers, afin d’assimiler 

le simple mensonge à des manœuvres frauduleuses. Les juges retiennent facilement 

l’escroquerie lors de la production d’un document officiel, comme la remise d’un 

certificat d’immatriculation provisoire, pour déterminer un achat, lorsqu’elle a pour 

objet de tromper l’acheteur406. Aussi lorsque les écrit émanent de l’utilisation d’un 

procédé électronique de calcul et de gestion leur donnant force et crédit407. Ou la 

                                                           
405 Cass. crim. fr., 24 avril 1984, pourvoi n° : 83-90752.  
406 Cass. crim. fr., 22 mars 1978, pourvoi n° : 77-92627.  
407 Cass. crim. fr., 16 mars 1976, pourvoi n° : 75-90306.  
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production d’un faux bilan408. 

Il en va autrement lorsque, la Cour de cassation indique qu’il n’est pas nécessaire 

afin de qualifier les manœuvres frauduleuses, que la facture constitue un faux en 

écriture, car elle a considéré que l’appréciation de l’élément intentionnel en matière 

d’escroquerie, rentre exclusivement dans les attributions des juges du fond409.  

B. Les conséquences du simple mensonge assimilé aux manœuvres 

frauduleuses  

Les manœuvres frauduleuses et les manœuvres dolosives sont pas loin les unes 

des autres, et sont séparées par une frontière. La grande différence qui sépare les deux 

notions à savoir, le simple mensonge qui est sanctionné en matière civile même non 

corroboré par des actes extérieurs. Cependant les manœuvres frauduleuses et celles 

dolosives sont similaire, puisque la notion de manœuvre frauduleuse suppose une 

action positive destinée à abuser le cocontractant. L’analyse de la jurisprudence nous 

démontre le dépassement d’une différence entre les manœuvres frauduleuses et les 

manœuvres dolosives. 

Le dol emprunté du latin classique « dolus », signifie à la fois ruse, fraude ou 

bien tromperie. Le dol est défini dans l’art. 52 du D.O.C comme des manœuvres ou 

des réticences qui tendent à tromper l’autre partie afin de la pousser à contracter. Le 

législateur ici n’a pas démontré la nature des manœuvres utilisées ? S’agit-il des 

manœuvres frauduleuses ou dolosives ? La jurisprudence française reconnaît les deux 

notions pour caractériser un dol constitué au sein des sociétés commerciales. Pour 

retenir le dol, le Tribunal devrait constater l’intention dolosive qui se caractérise par la 

mise en œuvre de manœuvres frauduleuses destinées à provoquer une erreur de nature 

à vicier le consentement du cocontractant410. Même si les manœuvres dolosives 

peuvent résulter d’un simple mensonge, la jurisprudence ici a utilisé les manœuvres 

frauduleuses pour caractériser le dol en matière de droit des affaires. Dans le droit des 

                                                           
408 Cass. crim. fr., 16 mars 1970, pourvoi n° : 68-90226.  
409 Cass. crim. fr., 3 juin 1985, pourvoi n° : 83-95073.  
410 Cass. crim. fr., 25 mars 2014, pourvoi n° : 13-13268. 
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sociétés, le dol peut viser un souscripteur d’actions. La nullité de la souscription doit 

être demandée par l’actionnaire qui a subi les manœuvres dolosives. Pour constituer 

ensuite une cause de nullité de souscription. 

La spécificité du dol repose dans sa double composition puisqu’il est à la fois une 

sanction de l’acte cause de nullité et une sanction des comportements constitutifs d’un 

délit civil. Dès lors qu’une manœuvre frauduleuse, un mensonge ou une réticence est 

caractérisé, accompagné d’une intention de tromper entrainant une erreur déterminante 

dans l’esprit du cocontractant, le dol est irrémédiablement retenue permettant d’obtenir 

au choix l’annulation de la convention ou l’obtention de dommages et intérêts. En 

matière pénale, le dol implique la conscience de l’accomplissement de l’acte prohibé, 

et la volonté de le commettre. Dès que cette volonté consciente est prouvée, la faute 

pénale existe et suffit. Le dol pénal est une espèce d’escroquerie grâce à laquelle une 

personne obtient d’une autre par le jeu d’une supercherie la remise d’une chose 

mobilière. Deux infractions pénales peuvent revêtir la forme du dol à savoir, le délit de 

faux. La première, constitue un faux la fabrication de documents comptables d’une 

société, tels qu’un bilan ou un compte de résultat411, ou encore la fabrication de 

fausses factures, au nom d’une entreprise de pure façade ou d’une société fictive, objet 

d’une cession, gonflant indirectement le résultat412. Ainsi, d’une manière plus 

générale, les actes de falsification d’ordre comptable constituent des faux, dans la 

mesure où la comptabilité d’une société commerciale est destinée à servir de preuve413. 

La deuxième infraction pénale envisageable, le délit de présentation ou de publication 

de bilan inexact qui n’a vocation à s’appliquer qu’à l’ensemble des cessions de titres 

de sociétés à engagement social limité. Le dol pénal peut s’avérer être un précieux 

atout processuel. En effet, dès l’instant où les cédants seront condamnés au pénal pour 

délit d’escroquerie, le dol civil sera caractérisé, comme cela est fréquemment jugé : le 

dol pénal permet ainsi de faciliter l’administration de la preuve du dol civil414. 

                                                           
411 Cass. crim. fr., 16 novembre 1995, pourvoi n° : 94-84725.  
412 Cass. crim. fr., 19 octobre 1987, pourvoi n° : 85-94605. 
413 Cass. crim. fr., 13 mai 1991, pourvoi n° : 90-83520.  
414 Cass. com. fr., 26 mai 2009, pourvoi n° : 08-15980.  
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En principe, et d’après la jurisprudence française, les manœuvres frauduleuses ne 

peuvent être constituées ni par la simple abstention, ni par le simple mensonge, 

contrairement aux manœuvres dolosives d’où le simple mensonge est punissable. 

Cependant, ce principe est remis en cause par les décisions qui prévoient la possibilité 

– dans certains cas – de sanctionner le simple mensonge dans le cadre du délit 

d’escroquerie, ce qui peut affaiblir la différence voire la frontière qui sépare les 

manœuvres frauduleuses et les manœuvres dolosives (dol civil). Cela peut engendrer 

par la suite, une sorte d’analogie dans la sanction du mensonge dans les deux branches 

du droit.  

Conclusion 

Depuis fort longtemps, le dispositif juridique pénal accorde une place 

considérable au mensonge. Le mensonge est une notion intégrée dans le droit pénal, 

qui lui attribue une définition large. Par la jurisprudence étudiée, nous avons constaté 

qu’elle a contribué à faire progresser le droit pénal du mensonge par la qualification 

des faits, ainsi que les éléments qui composent les infractions de nature mensongère. 

Tout en respectant les textes aux situations criminelles. 

En droit pénal des affaires, le mensonge constitue la base de nombreuses 

infractions. Le mensonge se déguise sous plusieurs formes constitutives desdites 

infractions, que le comportement soit désigné sous le terme mensonge ou que les 

agissements entre dans sa définition. Dans le cadre de cette recherche, la question 

initiale était de savoir si le mensonge était sanctionné en tant que tel, dans sa forme la 

plus simple. Il nous a paru difficile d’apporter une réponse simple à cette question. 

Dans sa thèse prééminente et marquante de la matière portant sur le mensonge en droit 

pénal, M. le Professeur Yves MAYAUD avait conclu ses recherches en indiquant 

que « tout mensonge n’est pas incriminé en droit pénal415 ». 

À l’origine, le mensonge sanctionné par le droit pénal est celui qui porte atteinte 

aux valeurs sociales protégées et qui génèrent un résultat prohibé. À la suite des 

                                                           
415 Yves MAYAUD, op. cit., p. 30. 
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évolutions législatives et jurisprudentielles, nous observons que le législateur marocain 

ne suit pas ladite évolution, ça se voit d’une façon claire lors de la lecture des textes 

d’incriminations, par exemple le cas de faux en écriture privées. Le législateur ne fait 

pas allusion à l’altération de la vérité, pourtant, il l’a mentionné dans l’article 

concernant les écritures authentiques, qui ne font pas l’objet de notre étude. Il a utilisé 

deux renvois dans les articles 357 et 358 du Code pénal, lors de la qualification des 

faits concernant le délit de faux situé dans l’art. 354416.  Cela pose des difficultés lors 

de l’interprétation du délit, pour ensuite caractériser les éléments constitutifs. 

  

                                                           
416 L’art. 354 prévoit que : « Est punie de la réclusion de dix à vingt ans, toute personne autre que celles 
désignées à l'article précédent qui commet un faux en écriture authentique et publique : soit par contrefaçon 
ou altération d'écriture ou de signature ; soit par fabrication de conventions, dispositions, obligations ou 
décharges ou par leur insertion ultérieure dans ces actes ; soit par addition, omission ou altération de clauses, 
de déclarations ou de faits que ces actes avaient pour objet de recevoir et de constater ; soit par supposition ou 
substitution de personnes ». 
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Introduction  

La prévention des difficultés de l’entreprise est la consécration pure et dure de 

l’aphorisme « un mauvais arrangement vaut mieux qu’un bon procès »417, cela insinue 

que, plus on manifeste une célérité pour affronter les signes précurseurs de difficulté 

plus on minimise l’impact désastreux d’une éventuelle volatilisation de l’entreprise de 

tout le tissu économique national et ses effets néfastes sur les salariés titulaires de 

créances alimentaires. 

Gérer c’est prévoir, pronostiquer, échafauder des hypothèses et travailler sur des 

probabilités d’échec ou de gain418. Bref ; il faut être toujours sur le qui-vive pour 

éluder  une disparition de l’entreprise le cas échéant419. 

                                                           
417 Selon César Birotteau « les gros négociants ne déposent pas leur bilan, ils liquident à l’amiable ». 
M.BALZAC.  
« Histoire de grandeur et de la décadence de césar Birotteau », édition charpentier 1839 ; page 417. 
418 En France à titre de comparaison, les études prospectives et gestion provisionnelle sont des pratiques 
efficientes pour prévenir les difficultés de l’entreprise ce qui permet de les désamorcer facilement. 
V. Anne Marie Romanie « les techniques de prévention des risques de défaillances des entreprises » édition 
frisson Roche.2000 ; page 178. 
Une initiative louable a été adoptée en France toujours, il s’agit de la création des cellules de prévention –
détection des signes précurseurs de difficultés pour la première fois devant le tribunal de commerce de NANCY.  
 C’est l’essence même de la loi de sauvegarde de 26 juillet 2005. V. Recueil Dalloz « la sauvegarde des 
entreprises : les tribunaux de commerce peuvent ils instituer des cellules de prévention-détection ? 
N°27/7432/ 22 juillet 2010.page 1723. 
419 Une prévention administrative est prévue également en France via l’intervention de ce qu’on appelle les 
groupements de prévention agrées comme le CIRI ; CODEFI, CCSF. 
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L’arsenal législatif qui traite la matière est digne d’intérêt, la loi 15-95  formant 

code de commerce, parle de deux procédés « alerte interne et externe »,la première fait 

appel à l’implication des associés et du commissaire aux comptes qui doivent mettre  

en demeure le chef d’entreprise dés la constatation des germes de difficulté, ou des 

indicateurs inquiétants, la deuxième est laissée au soin du président du tribunal de 

commerce et qui pourra aboutir ou non à la conclusion d’un règlement amiable avec 

les parties antagonistes (débiteur et ses créanciers)420. 

L’initiative menée par le législateur est audacieuse, elle reflète une forte volonté 

de boiter le pas à tout ce qui peut amener à la prolifération rapide des difficultés pour 

tenter de les endiguer et de préserver des entités toujours viables mais victimes  de 

différentes conjonctures et aléas. 

Cette volonté inébranlable de faire primer l’amiable sur le contentieux advienne 

que pourra, est difficile à concrétiser sur le plan réel, c’est la raison pour la quelle, il 

nous est apparu judicieux de brosser le panorama sur la réalité d’applicabilité des 

procédures préventives et leur véritable ancrage dans la mentalité managerielle de 

l’agent économique marocain, une fois confronté à des difficultés toute catégorie 

confondue. 

Cependant, l’audace et la volonté demeurent insuffisantes puisque le bilan en 

matière préventif laisse sans voix. 

Certes ; on adopte des lois pour être au diapason des législations étrangères et 

pour subjuguer les investisseurs étrangers  mais non pas pour sauver les entreprises qui 

sont toujours saines et qui ; malheureusement ; frôlent la mort toute seules et souffrent 

l’agonie en silence.  
                                                                                                                                                                                     

= 
Les commissions s’assurent avant l’octroi des délais de paiement ; que le débiteur n’est pas vraiment en 
cessation de paiement ou créant une fausse apparence de solvabilité. V. arrêt du tribunal de commerce de 
Bobigny ,25 octobre 2006.Alain Lienhard « procédures collectives : prévention-conciliation-sauvegarde 
financière accélérée »,4éme édition Delmas 2011-2012.Page 28. 
420 « Le recours au dispositif de signalement est apprécié par certains auteurs « mieux vaut diagnostiquer et 
traiter le mal à temps plutôt que d’assister impuissant à l’irrémédiable déchéance du malade, à son agonie et à 
sa mort ».Nathalie Pierre « appréciation et pouvoir du comité d’entreprise lors du déclenchement et de la 
poursuite de la procédure d’alerte »Revue trimestrielle du droit commercial.RTD.com. 30-11-2006.page 733. 
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Nous estimons opportun via cet article de lever le voile sur l’efficience du droit 

préventif des difficultés des entreprises et la réalité de son ancrage au Maroc, pour se 

faire on propose une  présentation des idées comme suit : 

Les angles de réflexions sont les suivantes : dans un premier temps on présentera 

un aperçu sommaire sur ce droit extrajudiciaire non contentieux. 

L’adoption récente à l’unanimité du projet de loi abrogeant et remplaçant le livre 

V  du code de commerce par le parlement le 26 mars 2018 connait un tapage 

médiatique effervescent ,il est indubitablement réjouissant d’adopter des lois en 

concordance avec les problèmes posés ou les causes que nous souhaitions défendre, 

mais soyons réalistes, on a déjà prévu une procédure préventive jetée dans les 

oubliettes, et qui n’a pas pu réaliser les résultats escomptés, à quoi bon rajouter une 

autre procédure dite de sauvetage de l’entreprise421, alors que le chef d’entreprise est 

toujours aux abonnés absents pour les procédures amiables ? Une question qui taraude 

les esprits.  

Pis encore, on ne cesse pas d’entendre des vertes et des pas mûres sur l’adoption 

des textes réglementaires pour circonscrire la matière et lui ôter tout aspect d’opacité 

et de confusion, pure utopie !!! 

On traitera également le frottement juridique qui règne sur les différents textes de 

loi et comment il est lourd de trouver un dosage subtil et un juste équilibre pour 

satisfaire les intérêts en jeu.  

Après une errance de diagnostic si on permet de dire ; on a pu tirer des 

conclusions sur le degré d’efficacité des procédures amiables au Maroc. La frilosité, la 

rigidité des dirigeants d’entreprises, la timidité des crédits bancaires ainsi que la 

réticence des créanciers de collaborer avec le débiteur pour éviter à l’entreprise de 

tomber dans une situation délabrée  empirent les choses et vident les textes de loi de 

                                                           
421 La nouvelle loi  17-73 abrogeant et remplaçant la loi 15-95 n’a pas suscité l’engouement des praticiens. 
« C’est une réforme bâclée ne garantissant pas assez les intérêts des créanciers d’une entreprise en 
difficulté ».Journal l’économiste N°5238 du 27 Mars 2018, par FAICAL FAQUIHI. « Code de commerce, un vote 
et des critiques ». 
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leur substance. Cette certitude sera examinée. 

On va conclure par dresser un bilan sur la réalité d’applicabilité du procédé 

préventif est ce qu’il a reçu l’écho prévu ? 

Plan de communication 

CHAPITRE 1 : Focus sur la prévention des difficultés de l’entreprise 

SECTION 1 : les mécanismes de renflouement  des entreprises en difficulté 

PARAGRAPHE 1 : La prévention-anticipation par la gestion compétente, la 

gestion prévisionnelle et la gestion administrative 

PARAGRAPHE 2 : la prévention-détection par la technique d’alerte 

SECTION 2 : Lecture dans les apports de la nouvelle loi 17-73 

PARAGRAPHE 1 : la procédure de conciliation : un simple changement 

sémantique ? 

PARAGRAPHE 2 : la nouvelle procédure de sauvegarde : une vraie « bouée 

de sauvetage » pour l’entreprise ? 

CHAPITRE 2 : le degré d’applicabilité des procédures préventives 

SECTION 1 : un cadre législatif moins subjuguant 

PARAGRAPHE 1 : Frénésie législative «  trop de lois tuent la loi » 

PARAGRAPHE 2 : Schizophrénie et mutisme législatifs 

SECTION 2 : attitude « ébranlée » du chef d’entreprise face à l’amiable 

PARAGRAPHE 1 : le recours aux procédures préventives : un acte 

ignominieux ? 

PARAGRAPHE  2 : Constat global d’échec de la culture amiable 

CONCLUSION  

  



 

 

274 

 2018 يوليوز  19العدد

CHAPITRE 1 : Focus sur la prévention des difficultés de l’entreprise 

L’étude du droit des difficultés de l’entreprise (DDE) vise à mettre en relief 

l’importance de l’entreprise en tant qu’entité créatrice de richesse et d’emploi mais 

également à éluder la disparition des entreprises viables toujours in bonis mais qui 

peuvent être victimes de différentes conjonctures causant ainsi une cessation du 

paiement du débiteur, qui se trouvait insusceptible d’honorer ses engagements dans les 

dates prédéfinies avec ses créanciers. 

Aux antipodes de ce qui a été prévu dans l’ancienne législation (dahir du 12 Août 

de 1913 ) caractérisée par son aspect sanctionnateur et coercitif à l’encontre du 

débiteur réputé être un mauvais gestionnaire qui mérite d’être évincé du monde des 

affaires, la législation actuelle (la loi 15-95) a pris un autre tournant, elle est plutôt plus 

laxiste envers le débiteur qui peut être non pas malhonnête mais peut être 

malchanceux, donc au lieu de le laisser frôler la mort tout seul, la nouvelle loi 

privilégie l’aspect préventif via des procédures de prévention des difficultés de 

l’entreprise qui présente toujours des chances de redressement et de rebondissement. 

Le droit des entreprises en difficulté est la consécration pure du crédo « vaut 

mieux prévenir que guérir » ; un axiome qui tend à sauver l’entreprise « malade » en 

amont de ses difficultés et non pas en aval (cessation notoire de paiement). 

Dés le surgissement des signes avant-coureurs de difficultés même si elles sont 

toujours en germes et non pas ostensibles, il faut venir en aide à ces entreprises avant 

que le pire ne se produira et causera la disparition de l’entreprise du tissu économique 

national et ses conséquences désastreuses y afférentes, à savoir le licenciement des 

salariés, et le paiement aléatoire des créanciers pour insuffisance de l’actif puisque la 

trésorerie est obérée. 

SECTION 1 : les mécanismes de renflouement  des entreprises en difficulté 

Ce droit dérogatoire au droit commun prévoit un mécanisme extrajudiciaire pour 

désamorcer les difficultés avant leur éventuelle aggravation. 
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La loi confère au chef d’entreprise toute une panoplie de procédés visant à 

anticiper les difficultés de l’entreprise pour lui éluder de sombrer dans la cessation de 

paiement. 

Cette politique de rebondissement permet de renflouer les entreprises quand elles 

présentent des germes de difficultés à court, moyen ou long terme. 

On parle de prime à bord de la procédure de prévention interne ou ce qu’on 

appelle également l’alerte interne, puis de la prévention ou alerte externe, ou en 

troisième lieu une procédure de conciliation422 sera ouverte pour rapprocher les 

intérêts des parties antagonistes (débiteur-créancier) et leur aider à trouver un terrain 

d’entente quant aux modes et échéances de remboursement de leurs créances, cette 

conciliation peut être couronnée de réussite ou au contraire escomptée d’échec. 

L’insertion perspicace du droit comparé n’était pas hasardeuse, nous avons opté 

pour une petite comparaison avec le droit français, car on s’est pertinemment que c’est 

une source incontournable, un socle pour le droit marocain et un gisement 

incommensurable en matière doctrinale et jurisprudentielle. 

La comparaison succincte avec un droit transfrontalier, n’est pas anodine, on a 

ciblé de dénicher les points de convergence et /ou de divergences qui peuvent avoir 

lieu sans trop sombrer dans les détails. 

La notion de la prévention est un terme générique, nous proposons de la traiter 

avec plus de précisions pour une meilleure assimilation de cette palette de procédés 

préventifs offerts par le législateur. 

PARAGRAPHE 1 : La prévention-anticipation par la gestion compétente, la 

gestion prévisionnelle et la gestion administrative 

Toujours soucieux d’intervenir dés que le mal se fait sentir, le législateur 

marocain avait abdiqué cet aspect répressif, coercitif qui imprime la procédure de 

                                                           
422 Le concept de la conciliation est venu substituer l’ancien règlement amiable prévu par l’article 550 de 
l’ancienne loi 15-95. 
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faillite devenue obsolète dés l’adoption de la nouvelle loi sur la prévention et le 

traitement des difficultés de l’entreprise, la loi 15-95, aujourd’hui abrogée et 

remplacée par la nouvelle loi 17-73. Une entreprise en difficulté qui risque de devenir 

insolvable n’est plus une fatalité, les vicissitudes du monde des affaires sont 

intransigeantes, le dirigeant d’entreprise peut connaitre des hauts et des bas, il peut être 

vainqueur, comme il peut être déclaré vaincu.  

La rapidité, l’intelligence et la volonté pour le traitement du mal importent 

beaucoup, plus le feed-back est immédiat423, plus les solutions salvatrices seront 

offertes avec un embarras du choix. 

Détecter les difficultés d’une entreprise c’est déceler le plus en amont possible 

les clignotants révélateurs d’un danger imminent qui va bousculer la trésorerie de 

l’entreprise, il se peut que le débiteur est toujours susceptible de régler ses dettes. 

Cependant, dans un court ,moyen ou long terme, il peut se trouver incapable d’honorer 

ses engagements auprès de l’un ou de l’ensemble de ses créanciers, c’est à ce moment 

là qu’il faut tirer la sonnette d’alarme, car les perspectives qui s’annoncent à l’horizon 

ne sont pas vraiment florissantes. 

en droit français, la notion de la gestion compétente par l’offre d’une information 

fiable et la gestion prévisionnelle constituent le Tallon d’Achille en matière 

préventive, avant même de parler de la prévention ou de l’alerte interne faite par le 

soin du commissaire aux comptes CAC, l’associé, ou le chef d’entreprise, la 

prévention démarre de prime à bord par l’obligation qui pèse sur le débiteur tenu de 

déposer au moment opportun ; soit annuellement ; les états de synthèse et les comptes 

sociaux qui reflètent sincèrement et honnêtement la situation financière de l’entreprise 

en question sans procéder bien sûr à un maquillage de la réalité, en présentant des 

documents falsifiés qui visent à berner les autres ou qui tendent à créer une fausse 

apparence de solvabilité. 

                                                           
423 « Toute prise de décision retardée est une difficulté à sauvegarder ».Philippe Hery. Colloque sur l’entreprise 
et les juridictions commerciales en France et en Europe, 18-19 novembre 2010. Paris. 
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Cette gestion compétente par l’offre d’information via le dépôt des comptes 

sociaux (bilan et compte des produits et charges) ainsi que les états de synthèse et le 

rapport du CAC sont des mesures d’anticipation des difficultés424 de l’entreprise par 

excellence, à condition d’être crédibles et à l’abri des manœuvres frauduleuses de 

certains dirigeants sans remords.  

Elles sont considérées comme un « carnet de santé » de l’entreprise qui nous 

permet de trancher sur les mesures à prendre pour corriger sa situation. En faisant 

usage d’un champ lexical plutôt médical, faut-il se contenter seulement de remèdes 

homéopathiques en faisant recours à la médecine douce ou bien une intervention 

chirurgicale s’impose et l’entreprise avait malheureusement perdu toutes les chances 

de survie ? 

L’information doit être disponible au profit du président du tribunal de 

commerce, sans qu’on puisse lui invoquer le fait que la divulgation sera attentatoire 

aux règles déontologiques et transgressent le secret professionnel. Le PTC peut jouer 

un rôle pionnier en matière de détection, car il est mieux placé pour déceler les germes 

de difficultés à travers tout acte, document, qui reflète une trésorerie qui n’est pas 

saine et viable et qu’au contraire elle est boiteuse et nécessite une intervention 

rapide425.  

Si la gestion compétente se base sur des éléments tangibles, des chiffres et des 

pourcentages ainsi que des rapports rédigés au fur à mesure d’un dépistage immédiat 

de la situation de l’entreprise, la gestion prévisionnelle est une autre paire de manche, 

car elle permet de présager si l’entreprise aura la possibilité dans le future d’affronter 

des risques de dérapage et de garantir sa pérennité , ou au contraire le naufrage de 

l’entreprise est plus que certain.  

Sur la base de ces indices futurs, ces pronostics, on peut éviter à ce que le mal ne 

se produira, ou au moins mieux l’affronter par la prise des mesures judicieuses et 

                                                           
424 V. Article 108 de la loi 5-96 et l’article 386 de la loi 17-95. 
425 Anne marie Romani « les techniques de prévention des risques de défaillance des entreprises » .Edition 
Frison-Roche, 2000, page 178. 
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pragmatiques visant le sauvetage de l’entreprise, car une entreprise exsangue ou 

moribonde finira par disparaitre, et allons imaginer le fiasco que cette disparition 

pourra causer pour l’ensemble des intervenants, ce qui impactera ; inexorablement ; le 

tissu économique national tout entier. 

A titre de comparaison , en France on assiste à un autre mécanisme de 

prévention, il s’agit de la prévention administrative 426 à travers l’intervention de l’Etat 

et ses établissements publics ainsi que les groupements de préventions agréés qui ont 

pour mission de fournir à leurs adhérents une analyse financière et comptable que 

ceux-ci s’engagent à lui transmettre régulièrement et de les prévenir en cas de 

constatation d’indices révélateurs de difficultés427. 

PARAGRAPHE 2 : la prévention-détection par la technique d’alerte 

Alerte interne 

Tantôt appelée prévention interne tantôt alerte interne, peu importe, l’essentiel 

c’est que pendant cette phase, le législateur met à la disposition du chef d’entreprise 

les outils lui permettant de détecter de façon précoce les signes qui peuvent être 

apparentes ou en germes seulement qui sont révélateurs de difficultés. 

Cette mise en demeure instantanée du chef d’entreprise se fait par le truchement 

du commissaire aux comptes, ou l’associé tenus d’informer le chef d’entreprise 

sur  «  les faits ou les difficultés  juridiques, économiques, financières et sociales de 

nature à compromettre la continuité d’exploitation »428. 

Ces faits anormaux révélés par le CAC ou les associés lors de l’exercice de la 

gestion et du contrôle internes sont d’une discrétion absolue en théorie seulement, car 

sur le plan réel cette confidentialité n’est qu’un secret de polichinelle. 

                                                           
426 Nahid Lyazami « la prévention des difficultés des entreprises : étude comparative entre le droit Français et 
Marocain », université de Toulon-Var. 2013, page 358 et suiv. 
427 Article L611-1 du code de commerce. Françoise Pérochon et Régine Bonhomme « entreprises en difficulté, 
instruments de paiement et de crédit » , 6 éme Edition LGDJ  2003. 
428 Article 547 de la loi 17-73, alors que l’ancien article de la loi 15-95 évoquait dans son article 546 « les faits de 
nature à compromettre la continuité d’exploitation….. ». 
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Le CAC et l’associé disposent de 8 jours pour informer le chef d’entreprise, on 

déplore le maintien par la nouvelle loi de ce délai très étriqué, car pour ces deux 

organes déclencheurs de l’alerte interne, ce délai est rédhibitoire et ne permet pas 

réellement de détecter les difficultés surtout quand elles sont progressives et s’étalent 

dans le temps ou bien tout simplement sporadiques. (Durcissement progressif de la 

concurrence, le personnel démoralisé ou souffrant d’un burn out….). 

Loin de critiquer sans fondement, l’absence des textes réglementaires ne va que 

rétrécir encore plus le recours aux mécanismes amiables, car la riposte contre les 

situations préoccupantes, exige plus de clarté et de précision429.  

Alerte externe : 

Comme son nom l’indique,  cette alerte passe sous les auspices du président du 

tribunal de commerce PTC, personne extérieure à l’entreprise. La prévention externe 

se caractérise par son caractère non conflictuel, ou non contentieux. Elle constitue une 

procédure judiciaire dénuée des pouvoirs naturels du juge de dire le droit et de 

prononcer des sanctions, même si on assiste à l’intervention du juge, ce dernier se 

contente de côtoyer et d’épauler le chef d’entreprise pour qu’il puisse sortir de son 

engrenage. 

PTC reçoit le chef d’entreprise pour que soit prises les mesures susceptibles de 

désamorcer les difficultés, son intervention prend une coloration qui n’est pas du tout 

juridique, elle est plutôt gracieuse, il peut estimer opportun de faire appel à un 

mandataire spécial ou à un conciliateur qui jouerons le cas échéant un rôle de 

catalyseur ou de sensibilisateur quant à l’importance de prendre les mesures adéquates 

pour juguler les signes avant-coureurs de difficultés qui peuvent être de faible calibre 

au début puis s’aggraver par la suite. L’objectif est d’opérer une quasi mise en tutelle 

judiciaire de l’entreprise. 

                                                           
429 La nécessité de  définir  chaque type de difficulté s’impose de façon impérieuse, le législateur doit être 
tatillon sur chaque typologie de difficulté. V. Moulay Mohamed Lahbib Rhalib  « entreprises en difficulté : quels 
sont vos droits ?»Page 76 et suiv. 
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A l’instar de ce qui est prévu par l’article L611-3 de la loi de sauvegarde 

(mandataire ad hoc), le législateur marocain offre au juge la possibilité de désigner (un 

mandataire spécial). Dans la majorité des cas, il s’agit d’un « syndic », lorsqu’il 

constate que les difficultés peuvent être aplanies par l’intervention d’un tiers pouvant 

réduire les oppositions éventuelles des partenaires habituels de l’entreprise tels que, 

(salariés, fournisseurs, créanciers). Ce mandataire est désigné soit d’office, par le 

président du tribunal, soit suite à la demande du chef de l’entreprise. Selon le droit 

marocain, c’est une prévention judiciairement assistée. Dans la vie courante, « les 

banques » sont plus interpellées par cette procédure que d’autres créanciers. Leur 

savoir-faire, en matière de négociation et d’appréciation des difficultés, les 

prédisposent aussi à jouer le rôle du mandataire spécial, ou être son interlocuteur. 

La chronologie procédurale suppose le traitement de la prévention-traitement 

dans le cadre du règlement amiable, mais puisque le concordat amiable avait cédé la 

place à la nouvelle procédure de conciliation, la sagesse voudrait que cette procédure 

soit traitée dans une section relative aux nouveaux apports de la loi 73-17 pour ne pas 

tomber dans des propos répétitifs. 

SECTION 2 : Lecture dans les apports de la nouvelle loi 17-73 

On sera tenté à travers cet énoncé d’analyser  les nouveaux apports de la nouvelle 

loi en projetant la lumière sur les principales adjonctions, rajouts, modifications. 

S’agit-il d’un cadre juridique dissuasif et incitatif, a-t-il pu rajouter son grain de 

sel à l’ancien texte, ou bien il s’est contenté seulement de dépoussiérer les anciennes 

prescriptions législatives, ou au contraire il a réussi à injecter cette cure de jouvence 

aux dispositions antérieures ?  Le traitement précoce constitue l’épine dorsale de la 

nouvelle loi 17-73 ? 

Notre analyse se limitera donc à la lecture des nouveaux apports de la loi 

concernant la phase non contentieuse, sans franchir le pas vers les procédures de 

traitement des difficultés de l’entreprise. 
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PARAGRAPHE 1 : la procédure de conciliation : un simple changement 

sémantique ? 

Le législateur avait substitué la procédure du règlement amiable prévu par 

l’article 550 de la loi 15-95  par la nouvelle dénomination de procédure de conciliation 

prévue par l’article 551 de la loi 17-73430. 

Toute entreprise commerciale431 peut être assujettie à une procédure de 

conciliation, à noter que le législateur avait supprimé l’entreprise artisanale, la 

suppression est insignifiante, mais pour en bénéficier la loi prévoit une condition 

négative et une autre condition positive cumulatives et non pas alternatives432. 

La condition négative suppose que l’entreprise ne doive pas être en cessation de 

paiement433, la condition positive signifie que l’entreprise doit éprouver des difficultés 

économiques et financières ou des besoins qui ne peuvent être couverts par un 

financement adapté aux possibilités de l’entreprise.  

On reproche au législateur cette omission pour les difficultés juridiques et 

                                                           
430 A titre de comparaison, la procédure de conciliation et de sauvegarde en France sont  introduites par la loi 
du 26 juillet 2005,elles-mêmes retouchées par l’ordonnance du 18 décembre 2008 afin de les rendre plus 
souple attractive via l’assouplissement des conditions d’ouverture de la sauvegarde et l’octroi au débiteur de 
plus en plus de prérogatives et attributions pour lui éviter un dépôt de bilan. 
Article L 611-4 du code de commerce pour la conciliation et l’article L620-1 pour la sauvegarde. 
La procédure de sauvegarde toujours soumise à des retouches pour la parfaire a été complétée par un décret 
d’application le 12 février 2009. 
Le 22 octobre 2010 la sauvegarde financière accélérée SFA a été introduite par la loi de régulation bancaire et 
financière. 
431 En droit français toute personne physique exerçant une activité professionnelle indépendante y compris les 
professions libérales peut bénéficier de la procédure de conciliation, selon la loi de sauvegarde du 26 juillet 
2005. 
L’entrepreneur individuel à responsabilité limitée pourra depuis l’ordonnance de 9 décembre 2010 recourir à la 
conciliation sous les auspices d’un conciliateur. 
432 L’ancien règlement amiable concerne toute entreprise, commerciale ou artisanale, qui, sans être en état de 
cessation de paiement, éprouve une difficulté juridique, économique, ou financière, ou des besoins ne pouvant 
être couverts par un financement adapté aux possibilités de l’entreprise. 
433 Le législateur français ouvre la possibilité au débiteur de pouvoir bénéficier de la conciliation même s’il se 
trouve dans un état de cessation de paiement depuis moins de 45 jours  et qui éprouve des difficultés 
juridiques, économiques ou financières  avérées ou prévisibles. Article L 631-4 Du code de commerce. V. André 
Jacquemont « la future procédure de conciliation : une attractivité nouvelle pour les entreprises en difficulté et 
ses créanciers ».Revue des procédures collectives 2004, N°6, page 290. 
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sociales434 qui peuvent être des symptômes sérieux d’une cessation de paiement qui 

s’annonce à l’horizon. 

On aurait aimé avoir une définition plus étoffée et précise de la notion « des 

besoins qui ne peuvent être couverts par un financement adapté aux possibilités de 

l’entreprise ». La nouvelle loi est une aubaine en or pour lever le voile sur des notions 

éparses, vastes, malheureusement le législateur ne s’est pas encore une fois montré 

pointilleux. 

On se demande devant ce constat, si un chef d’entreprise qui connait des 

difficultés sociales et juridiques aura la possibilité de bénéficier d’une procédure de 

conciliation ? 

Les mécanismes de prévention sont commandés par la célérité et la promptitude 

pour éviter au chef d’entreprise une dégradation de son actif patrimonial. L’ancienne 

loi 15-95 avait fixé la mission du conciliateur à quatre mois maximum pour côtoyer le 

débiteur et les créanciers à dépasser le cap des difficultés de remboursement ; la 

nouvelle loi avait élargie la durée de mission du conciliateur pour atteindre six mois ce 

qui demeure à notre sens antinomique à l’esprit des mécanismes de prévention voire 

attentatoires aux intérêts des créanciers qui se trouvent obligés d’attendre encore plus 

pour pouvoir être désintéressés.  

Cet élargissement de la durée d’intervention du conciliateur est inopportune dans 

la mesure où il entraine corrélativement l’étirement de la durée de la suspension 

provisoire des poursuites individuelles435 à laquelle sont soumises les créanciers et qui 

leur empêchent de déclencher la machine judiciaire pour obtenir paiement de leur 

créance, de résilier un contrat pour défaut de paiement d’une créance par le débiteur, 

                                                           
434 Grèves- départ des hommes chevronnés (perte du savoir-faire)-multiplication des injonctions de payer-
plusieurs procès devant les tribunaux….. 
435 Interdiction également de : 
-désintéresser les cautions qui acquitteraient des créances nées antérieurement à la décision de conciliation ; 
-de consentir des hypothèques ou des nantissements 
-de faire des actes étrangers à la gestion normale de l’entreprise, comme des actes de donation, contrat de 
vente commutatif et déséquilibré ,faire des paiements par anticipation comme le règlement d’une dette non 
encore échue etc.…….. 
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d’exercer des voies d’exécution sur les biens meubles ou immeubles du débiteur dans 

un but d’accorder un moratoire ou un atermoiement au chef d’entreprise malheureux à 

travers le gel de son passif. 

On déplore également, comme c’est le cas pour l’ancienne loi, ce favoritisme 

dans le traitement des créances salariales ou alimentaires qui échappent toujours à la 

main mise de la suspension provisoire des poursuites, laissant comprendre que les 

autres créances n’ont qu’une valeur minime et peuvent valablement être classées dans 

un second rang, nous estimons inique ce classement et les critères de préférence sont 

incohérents. 

Selon l’article 558, échappent aussi à la suspension provisoire des poursuites436 

les personnes qui ont accepté de continuer à financer l’entreprise en difficulté par des 

actifs en numéraires ou sous forme de biens ou services pour garantir la continuité de 

son exploitation selon l’importance de la créance octroyée. 

Maintenant que nous sommes devant deux catégories de créanciers, ceux 

titulaires de créance salariale et d’autres titulaires d’un privilège de postériorité de leur 

créance, quelle est la créance qui doit être payée en priorité, la créance postérieure ou 

salariale ? 

A noter également que même la créance salariale peut être antérieure à la 

décision d’ouverture de la conciliation, comme elle peut être postérieure à la 

conciliation. 

Alors qu’on est face à deux créances qui répondent simultanément au critère de 

la postériorité ; à qui doit-on accorder le paiement en premier lieu ? 

L’article 555 parle de la consultation des principaux créanciers pour trancher sur 

la proposition du conciliateur de prononcer ou pas la SPP, qu’en est-il des autres 

                                                           
436 Rappelons qu’en France la mesure de la SPP a été supprimée par la nouvelle loi de sauvegarde du 26 juillet 
2005, selon le législateur français  il faut rendre cette règle obsolète car le débiteur procède à masquer 
frauduleusement la réalité de ses capacités de remboursement pour s’évader au paiement de ses créanciers. 
Nahid Lyazami « la prévention des difficultés des entreprises : étude comparative entre le droit Français et 
Marocain », université de Toulon-Var. 2013, page 358 et suiv. 
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créanciers, est ce que leur avis est superfétatoire, ou le montant de leur créance ne leur 

confère pas ce droit d’être consultés, sont-ils de simples téléspectateurs et que les vrais 

acteurs sont ceux qui détiennent des créances faramineuses ? 

La nouvelle loi met en exergue l’approche participative de tous les acteurs de la 

prévention pour le sauvetage de l’entreprise ; mais elle vient par la suite et met à 

l’écart une partie importante des créanciers qui ont le mérite d’être consultés à leur 

tour et ce ; nonobstant ; la modestie du montant de la dette. 

PARAGRAPHE 2 : la nouvelle procédure de sauvegarde : une vraie « bouée 

de sauvetage » pour l’entreprise en difficulté ? 

Si le législateur français avait réalisé des avancées sophistiquées en matière de 

prévention et d’anticipation des difficultés de l’entreprise et ce depuis 2005 à travers 

l’introduction de la procédure de conciliation et de sauvegarde puis la procédure de 

sauvegarde financière accélérée en 2008, son homologue marocain a prévu enfin une 

procédure qui favorise le sauvetage précoce de l’entreprise, le maintien de ses emplois, 

la continuité de ses activités ainsi que l’apurement du passif, mais qui reste selon notre 

appréciation souveraine une simple procédure prototype du règlement amiable 

imprimée d’un caractère stéréotypé sur ce dernier. 

Les faits justificatifs pour pouvoir bénéficier de l’ouverture de la sauvegarde et 

selon les termes de l’article 561 de la loi 17-73 sont « la procédure de sauvegarde peut 

être ouverte à toute entreprise commerciale qui sans être en cessation de paiement 

éprouve des difficultés qu’elle n’est pas en mesure de surmonter de nature à conduire 

dans un délai proche à la cessation des paiements » 

Parmi les finalités de l’adoption de cette nouvelle loi 17-73 figure le fait 

d’assurer une attractivité pour les procédures amiables qui ont beaucoup perdu en 

notoriété en raison de plusieurs facteurs intrinsèques. Cependant, pour rendre plus 

attractive une procédure il faut lui réserver un cadre législatif simpliste, souple, fluide 

qui n’accepte pas des insinuations ou des interprétations pèle mêle pouvant la 

conduire ; par conséquent ; à être reclassée. 
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A notre sens, le fait de prévoir pour l’ouverture de la procédure de conciliation 

l’existence des difficultés financières et économiques et pour la procédure de 

sauvegarde l’existence des difficultés que l’entreprise n’est pas en mesure de 

surmonter de nature à conduire dans un futur proche et pas lointain à la cessation des 

paiements ne répond pas aux règles de caleté et de simplicité. De quelles difficultés 

s’agit-il (économiques, financières, juridiques et même sociales) et cette palette de 

difficultés est elle cumulative ou alternative437 ? 

Cela constitue un pur labyrinthe, surtout que la notion de la cessation du 

paiement n’est pas juridiquement définie, et qu’elle reste soumise à des définitions 

jurisprudentielles et doctrinales déphasées, ambivalentes et dichotomiques.  

Si le mot « difficultés » signifie les dettes qui pèsent sur les épaules du débiteur, 

il admet également le sens de créance pour un créancier qui espérait obtenir le 

paiement de sa créance et ne pas être évincé ou déchu. 

L’article 565 de la nouvelle loi parle en aval du paiement prioritaire des créances 

nées postérieurement au jugement d’ouverture de la procédure de sauvegarde relatives 

aux besoins de poursuite de la procédure de sauvegarde et à l’activité de l’entreprise 

par préférence à toute autre créance assortie ou non de privilège ou de suretés et il a 

omis de faire allusion en amont aux créances postérieures à l’ouverture de la procédure 

de conciliation, est ce que ces dernières doivent-elles être payées après ou 

concomitamment et conjointement à celles postérieures à la sauvegarde ? 

Même si le dernier alinéa de l’article 565 essaie de résoudre cette confrontation 

entre plusieurs créances en invitant le juge à faire référence aux autres lois, cela 

n’éradiquera pas vraisemblablement le problème d’incohérence dans le traitement des 

rangs de paiement des créanciers. 

                                                           
437 Le droit français avait tranché quant au recadrage des critères d’accès à la sauvegarde, à la caractérisation 
des difficultés rencontrées par le débiteur et même sur la date d’appréciation de ces difficultés. 
V. La fameuse affaire tranchante de « cœur défense », Arrêt Cassa.Com, 8 mars 2011.n° 10-13-988, Sté heart of 
la défense (Hold) c/ procureur général prés la cour d’appel de Paris. Revue juridique de droit des affaires, RJDA 
5/11, édition Francis Lefèvre, page 359, note doctrinale Jean-Pierre Remery. 
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Donc il faut régler le rang de paiement à l’intérieur même des créances 

postérieures car une créance civile, fiscale publique ou salariale voire cambiaire pourra 

être postérieure, alors quelle est la chronologie à adopter pour les recouvrer et 

comment peut-on conjuguer ces impératifs sans chouchouter les uns et sacrifier les 

autres ? 

On souligne doublement la nécessité impérieuse de recadrer les critères d’accès à 

la procédure de sauvegarde pour lui éviter toute balkanisation et pour qu’elle ne soit 

pas soumise au bon vouloir du juge et dénaturée de sa substance qui est celle de sauver 

et de réorganiser l’entreprise. En France, même si les critères d’accès sont bien 

retracés, les juges recourent à maintes reprises à prendre en compte des critères 

subjectifs438 pour juger sur l’opportunité ou l’inopportunité d’ouvrir une procédure de 

sauvegarde. 

La sauvegarde à la française a fait preuve de beaucoup de succès, elle a pu 

réaliser les résultats escomptés, elle a sidéré les débiteurs, elle est réputée comme un 

« plan providentiel »439 pour les débiteurs en difficulté. 

Si on a pu tirer des jugements sur le bilan d’application en matière de la 

procédure de sauvegarde en droit français440, vu que c’est une expérience qui ne date 

pas d’hier, il  serait difficile de dresser un bilan vu le caractère récent de la nouvelle 

procédure mais aussi   à cause du défaut des lois organiques qui tracent les contours, 

en ajoutant des informations plus ficelées et ciselées. Dans l’attente d’une 

jurisprudence ; à l’instar de ce qui a été prévu par le droit français ; afin de raffiner et 

subtiliser le bon déroulement de la procédure et côtoyer le juge de fond dans son 

                                                           
438 «La démonstration n’en sera pas uniquement comptable, la subjectivité est à considérer : maladie, âge, 
découragement du débiteur » .Yves Chaput « une nouvelle architecture du droit français des procédures 
collectives » jurisclasseur périodique, JCP, 2005, page 184. Des critères moins comptables et plus humains pour 
apprécier la situation du débiteur.  
439 Revue des procédures collectives « Les premiers enseignements de la jurisprudence sur les conditions 
d’ouverture et la sauvegarde ». N°3, septembre 2006.page 225.doctrine de J-J FRAIMOUT. 
440 L’arrêt de la cour d’appel de Versailles 15 juin 2006. 13 éme chambre n°341. 
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pouvoir souverain d’appréciation441. 

L’arrêt cœur défense constitue un rempart solide contre les tentatives 

d’instrumentalisation ou de détournement de la part du débiteur qui peut procéder à 

des demandes d’ouverture hâtives, inopportunes, voire dilatoires.  

CHAPITRE 2 : le degré d’applicabilité des procédures préventives 

Avant de jeter l’opprobre sur ce bilan maigre en matière de prévention des 

difficultés des entreprises, il convient de lever le voile sur les causes sous-jacentes de 

cet échec. 

La majorité écrasante des chefs d’entreprise se montrent de plus en plus 

récalcitrants et frileux pour choisir la voie amiable et s’il arrive d’opter pour le non 

contentieux ils empruntent cette voie alors que l’entreprise sombre déjà dans la 

cessation de paiement ce qui impose ; inexorablement ; l’ouverture d’une procédure de 

redressement judiciaire. 

Un travail d’orfèvre a été mené par des praticiens qui déplorent ce faible recours 

aux procédures amiables et qui est dû à l’accumulation de plusieurs facteurs qui 

boitent le pas du chef d’entreprise, ce qui se répercute négativement sur le sort de 

l’entreprise qui souffrait auparavant de simples difficultés éphémères reconverties à 

des difficultés persistantes. 

Si l’entreprise au début passait par des difficultés aujourd’hui elle devient 

moribonde et exsangue et aucune perspective florissante ne s’annonçait à l’horizon. 

Certes ; la finalité sous-jacente du droit préventif est de trouver des solutions 

salvatrices pour l’entreprise mais sur le champ empirique les choses se passent 

autrement, en d’autres termes cette loi n’a pas était au diapason des attentes. 

L’arbre ne cache pas la foret, le Maroc est devenu le « cimetière » des entreprises 

                                                           
441 Philippe Petel, « les nouveaux critères d’ouverture de la sauvegarde »:droit et patrimoine, décembre 2009, 
page 59. 
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en difficulté qui finissent par se volatiliser par une liquidation442. Les griefs et les 

écueils ne s’arrêtent pas là. 

SECTION 1 : un cadre législatif moins subjuguant 

Le droit des entreprises en difficulté est un droit à refaire ou à parfaire ? 

Ni l’une ni l’autre, c’est un droit tout simplement qui doit être appliqué dans la 

pratique, plus encore, une fois les décisions sont rendues et revêtues de la force ou de 

l’autorité de la chose jugée elles doivent être exécutées, les procédures d’exécution 

sont lentes, et agaçantes, et peuvent s’étaler sur des années. 

PARAGRAPHE 1 : Frénésie législative «  trop de lois tuent la loi » 

Si l’absence de couverture juridique pour certains problèmes de droit s’impose 

avec acuité, une frénésie législative est patente ,Il ne suffit pas de créer des lois ou 

bannir d’autres, ni de procéder à des refontes tout azimuts ou des dépoussiérages des 

dispositions législatives443, il faut une application à bon escient de ces lois sur le plan 

pratique ,qu’elles soit adaptées au contexte socioculturel, économique, juridique et 

financier pour de meilleurs résultats et pour diminuer les cas « de décès » d’entreprise 

toujours solvables mais qui ne trouvent pas d’aides pour se remettre sur les railles. 

Concomitamment à un changement de mentalité ; Il faut une révolution copernicienne 

pour que l’amiable puisse primer sur le contentieux. 

En appliquant la fameuse règle de « NI-NI », on peut corroborer l’idée 

suivante ;NI la promulgation de nouvelles dispositions législatives, NI le remodelage 

des plus anciennes  dissiperont  l’inertie manifeste de recourir  à l’amiable ; un excès 

                                                           
442 Selon les données d’inforisk, reprises par le journal l’économiste en date de 29 janvier 2018 ; entre 2009 et 
2018 le nombre des défaillances des entreprises marocaines a triplé, les faillites progressent en 16% en 
moyenne chaque année. 
En 2017 ,8020  entreprises défaillantes ; dont 90% sont mises en liquidation et 10% en redressement judiciaire. 
L’année écoulée était particulièrement « meurtrière ». Par FAICAL IBRAHIMI ; journal le 360 du 28 Janvier 
2018 ; « le nombre d’entreprise en faillite a triplé en une décennie ». 
443 El Hajjami Ahmed « réflexions sur la nécessité de refonte du livre V du code de commerce »,  « bilan de 8 
ans d’application de la nouvelle législation des procédures collectives au Maroc ». Rapport du colloque 
organisé par le projet de modernisation des lois commerciales et des juridictions commerciale de l’USAID Rabat 
8-9 Avril 2005. Il plaide pour un toilettage mineur au lieu d’une refonte radicale et exhaustive. 
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de zèle en matière de création des lois demeure inutile. On procède à calquer des lois 

sur des systèmes comparés ,on s’imprègne des législations  étrangères444, extrapolation 

flagrante sur des cadres normatifs transfrontaliers445, on adopte des lois mais quand on 

voulait appliquer on se confronte à l’inadéquation aux réalités juridiques, 

économiques, financières, sociales et logistiques marocaines.  

L’intervention précoce pour le traitement préventif des difficultés des entreprises 

a été largement calqué sur le droit français, cette transplantation du cadre normatif 

étranger sur l’environnement marocain a bien généré des problèmes non résolus 

jusqu'à heure actuelle. 

C’est ignominieux de calquer sur le système français des dispositions réputées 

être inopportunes, inopinées et pire encore d’en faire un usage incongru en 

méconnaissance totale des réalités et du contexte marocain. 

Les difficultés de l’entreprise quelque soit leur nature ou leur durée (sporadiques 

ou notoires) ne doivent pas perdurer. Cette « épée de Damoclès » que constituent ces 

difficultés et qui plane sur la tête du chef d’entreprise doit se dissiper ou au moins 

s’amenuiser pour faire sortir l’entreprise de cet engrenage. 

Il est communément admis que notre arsenal législatif laisse beaucoup à désirer. 

Le livre V de la loi 15-95 reste lacunaire et demeure inadapté à l’évolution 

exponentielle du monde des affaires, à qui se rajoute l’instabilité des conjonctures 

économiques financières. L’arsenal législatif qui régit la matière est épars et plein 

d’équivoques voire d’incohérence. 

S’il est prohibé au juge de juger ultra petita, soit au-delà de ce qui lui a été 
                                                           

444 Valérie Gomez-Bassac. Université de Toulon-Var. « les enjeux du mimétisme en droit des entreprises en 
difficulté ».page 2.www.cabinet guisiano.com 
445 L’adoption de la  jeune procédure de sauvegarde en est l’exemple le plus récent ; calqué sur le système 
français lui-même inspiré du chapitre 11 de la loi américaine. 
V .arrêt  de la cour de cassation, ch.com, 26 juin 2007,n°06-20-820 Euler hermès / c Schlumberger. Actualités 
des procédures collectives n°13,31 juillet 2007.lexisnexis. 
Arrêt de la cour de cassation, ch.com du 8 mars 2011 ;n°10-13-988. La fameuse « affaire cœur défense » ; 
revue juridique de droit des affaires. RJDA 5/11 ; édition Francis Lefèvre. Page 359. Note de Jean Pierre 
Remery. 
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demandé, le législateur quant à lui doit être beaucoup plus circonspect avant l’adoption 

des lois qui n’éradiquent pas les problèmes. Il ne faut pas trop s’appesantir et rendre 

plus complexe et lourde la mission de nos juges qui subissent déjà le fardeau 

d’élucider les sens équivoques selon les faits et le contexte. 

PARAGRAPHE 2 : Schizophrénie et mutisme législatifs 

Le droit préventif ou le droit de l’entreprise qui n’est pas exsangue ou 

moribonde, qui présente des signes ou des perspectives florissantes de rebondissement 

demeure un droit à finalités multiples dont les conditions de concrétisation demeurent 

rédhibitoires. 

Ce droit vise à préserver des entités viables, à maintenir l’emploi des salariés, à 

apurer le passif de l’entreprise et également à assurer un paiement des créanciers. 

Cependant, pour atteindre un objectif il faut ; immanquablement ; sacrifier l’autre. 

 On peut être tenté de dire qu’il faut tout de même tacher de trouver un juste 

équilibre pour satisfaire les intérêts de toutes les parties prenantes446, mais cela n’est 

pas si facile comme il  peut paraitre de première augure. 

Sur le plan pratique, la conjugaison de tous ces impératifs de façon concomitante 

nous emmène à s’interroger sur l’essence même de ce droit, est-il un droit pro-débiteur 

ou pro-créancier ? 

Passant outre cette juxtaposition débiteur-créancier, entre la masse même des 

créanciers il s’annonce difficile de satisfaire les intérêts des uns sans reléguer à un 

second plan ou sacrifier  les intérêts des autres. 

L’imbrication et l’enchevêtrement des intérêts en jeu rendent la résolution du 

problème compliquée, surtout que les dispositions législatives sont lapidaires, 

                                                           
446 Moulay Mohamed Lahbib Rhalib « entreprises en difficulté : quels sont vos droits ?, édition la croisée des 
chemins. 2014. Page 11 « le mécanisme doit trouver un juste équilibre non seulement entre les différents 
intérêts  souvent divergents des ces acteurs, mais aussi entre ces intérêts et les considérations sociales et 
politiques …… ». 
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sommaires et donnent lieu à des interprétations diverses447 ainsi qu’à des sens 

équivoques, mais aussi l’absence des textes réglementaires en la matière met les juges 

dans un carcan juridique rudimentaire448, en plus de la perplexité dans laquelle ils 

peuvent se retrouver lors d’une affaire quelconque. 

Le cadre normatif pourra paraitre antinomique aux objectifs fixés en amont et 

pour lesquels la loi fut créée. Pour être plus pragmatique, on peut retenir l’exemple du  

rang de paiement des créanciers (toute catégorie confondue) un manque de cohérence 

règne sur les dispositions législatives qui traitent ce point, mais également un 

frottement juridique entre les textes de loi qui les vide de toute leur substance. 

L’ostracisme exercé sur les créanciers chirographaires d’une part et les 

créanciers  privilégiés dont le privilège est soit général soit spécial, et les créanciers 

postérieurs ou ceux qui détiennent le super privilège est ostentatoire449. 

Des créanciers super-privilégiés qui sont les salariés, les créanciers publics dont 

le privilège est général, mais aussi les créanciers privilégiés dont le privilège est 

spécial tel les créanciers nantis ou hypothécaires peuvent être à leur tour des créanciers 

postérieurs  et toute cette catégorie de créancier continuent de collaborer avec le chef 

d’entreprise en lui fournissant soit : 

-des lignes de crédit, on se réfère aux concours financiers des banques ; 

-injection des fonds en numéraire au débiteur nonobstant la trésorerie qui peut 

être obérée ;  

                                                           
447 L’accord amiable peut être conclu entre les « principaux créanciers », une expression souple ; qui nous 
emmène à s’interroger c’est quoi un principal créancier ? Doit on mettre en relief, sa notoriété, sa potentialité 
cad un client de gros calibre, sa solvabilité, la nature et le montant de la créance, son caractère exigible, exigé, 
échue ou à échoir, chirographaire ou privilégié voire super privilégié, antérieure ou postérieure ? Cette 
absurdité doit se dissiper. 
448 Selon le ministre de la justice marocain M.AUJJAR « le Maroc a enregistré un recul dans le classement 
mondial en passant de 67 éme place à 137 éme rang en 2017 ;et que cette régression est due à la révision de la 
plupart des pays du monde de leurs législations relatives aux difficultés de l’entreprise ,tandis que le royaume a 
enregistré un retard pour réformer les textes y afférents ».Journal la nouvelle tribune du 28 Mars 2018 « code 
de commerce :la loi sur le sauvetage des entreprises votée ». 
449 Un système complexe en ce qui concerne les règles de priorité et de privilèges  pour le paiement des 
créanciers, qui peut générer un climat d’incohérence et manque de logique voire de traitement inique et 
inégalitaire des créanciers. 
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L’audace de ces créanciers ; qui ont pu se montrer très téméraires malgré la gène 

financière du débiteur et le caractère dubitable de ses capacités de remboursement ; 

doit être récompensé, mais au détriment d’une autre catégorie de créancier qui de 

bonne foi ont conclu des transactions avec le débiteur et qui doivent à leur tour  être 

désintéressés par conséquent. 

L’interaction de plusieurs lois en la matière peut amenuiser la perspicacité des 

juges, leur prouesse, et les reconvertir à des poupées de chiffons perplexes et 

déboussolés sur le sort qui doit être réservé à ces créanciers. 

Parler de frottement juridique signifie l’implication de plusieurs textes de loi qui 

rentrent en confrontation mais qui ne jugulent pas le problème : 

-le code du travail ; 

-le code de commerce ; 

-le droit cambiaire ; 

-le code recouvrement des créances publiques ; 

-le dahir des obligations et des contrats ; 

-le droit des sûretés. 

Parmi toute cette panoplie ou cette mosaïque de créanciers postérieurs qui doit 

être payé en priorité ? 

Quid de l’argent des proches qui tâchent de trouver des expédients pour sauver le 

dirigeant ; n’est-il pas inique de les jeter dans les oubliettes sans leur prévoir des 

prescriptions législatives réglementant leur implication? 

N’est-il pas louable de prévoir la suppression de la suspension provisoire des 

poursuites, bouffée d’oxygène pour les créanciers pour qu’ils puissent empocher leur 

dû ? 

SECTION 2 : attitude « ébranlée » du chef d’entreprise face à l’amiable 

L’amiable est loin d’être popularisé, L’ancrage optimal de la politique 

d’anticipation demeure une chimère, pourquoi ? Parce que les mentalités, avant les 
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textes de loi, doivent changer et se déchainer de tout ce qui a trait au judiciaire et au 

contentieux450. 

PARAGRAPHE 1 : le recours aux procédures préventives : un acte 

ignominieux ? 

Le manager marocain estime que les procédures préventives seront infructueuses 

d’emblée, jusqu'à sombrer dans la cessation des paiements, la situation devienne 

irréversible et les problèmes prennent des proportions beaucoup plus importantes, les 

difficultés de l’entreprise se propagent comme une trainée de poudre et la renommée 

de l’entreprise sera altérée par la divulgation de l’état lamentable de sa trésorerie. 

Le manager ou l’agent économique marocain exprime un engouement pour les 

procédures judiciaires et se soucie peu des procédures de règlement amiable que la loi 

lui confère. Le manager marocain malheureusement tergiverse beaucoup avant de 

prendre attache avec le président du tribunal de commerce pour trouver un terrain 

d’entente avec ses créanciers. 

Alors qu’un dirigeant d’entreprise doit toujours préservé le ton optimiste et avoir 

cette capacité d’improviser et avoir le bon réflexe au bon moment pour mettre le 

warning et tirer la sonnette d’alarme. 

Le dirigeant d’entreprise451 une fois en difficulté il voulait aller jusqu’au bout 

pour ne pas être désigné du doigt par la suite ou offusqué voire stigmatisé dans son 

entourage car il a opté pour l’amiable452. 

La gêne financière de l’entreprise ne doit pas être perçue comme une fatalité, le 

chef d’entreprise ne doit pas sentir cette « infamie » car il passe par des difficultés, un 
                                                           

450 Le livre Blanc « pour renforcer et dynamiser le mécanisme de l’économie nationale ».confédération 
générale des entreprises marocaines. CGEM. 1997 page 40 ; le livre parle de- la prééminence de la culture 
contentieuse-. 
451 Selon les déclarations d’un chef d’entreprise frustré « nous ne voulons pas laver notre sale linge entre nous, 
nous voulons que le problème prenne des proportions beaucoup plus importantes, on n’est pas des trouillards 
comme même et je pratiquerai toujours la politique de la fuite en avant…. » 
452 Même constat fut développé pour le recours aux modes alternatifs de règlement des litiges, qui est 
considéré comme un échec personnel. Table ronde « assemblée générale ordinaire et extraordinaire du centre 
international de médiation et d’arbitrage de Tanger »CIMAT ; 02 avril 2012.Mohamed Bakkali. 
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éventuel rebondissement demeure possible si on agit au moment opportun (pas trop tôt 

et pas trop tard). 

Le meilleur ancrage de la culture d’anticipation dépend de l’attitude du chef 

d’entreprise face à la première apparition des signes d’anomalies ou les causes de 

vulnérabilité de l’entreprise. 

Hormis les causes d’ordre, culturel, social, structurel, le législateur fait le point 

sur le caractère confidentiel des procédures préventives qui doit être minutieusement 

préservé, chose qui en réalité n’est pas totalement assurée. 

Les notions de confidentialité et de discrétion et interdiction de publicité dans les 

médias ne sont pas totalement hermétiques comme on le croyait, Et puisque la 

confidentialité n’est pas respectée, le règlement amiable ne sera pas couronné de 

réussite car l’extériorisation des difficultés d’entreprise même sporadiques impactera 

négativement le bon déroulement des mesures préventives453. 

L’échec des mécanismes de détection pour éviter la défaillance des entreprises 

est également  lié à l’acharnement illusoire et l’optimisme exagéré des chefs 

d’entreprise qui se croit à tort qu’il y aura une amélioration future.  

PARAGRAPHE  2 : Constat global d’échec de la culture amiable 

Par un ton non pas pessimiste mais réaliste et rationnel, on peut être tenté de dire 

qu’on est loin d’être au diapason des législations étrangères car on traite les problèmes 

par des mesures court-termistes dont les résultats sont dubitables. Pis encore, Pour le 

commun des mortels la législation française est une source incommensurable pour les 

normes marocaines, mais elle demeure inadéquate pour nos cas d’espèce ou notre 

environnement managérial. 

                                                           
453 Yves Chaput « droit de prévention et de règlement amiable des difficultés de l’entreprise »édition 
PUF.1986.N°178.page 186. Selon cet auteur « il parait difficile que la situation financière du débiteur ne soit 
ébruitée ». 
Christophe Delattre « le secret des affaires –la confidentialité des procédures » ; Revue des procédures 
collectives, revue bimestrielle LEXISNEXIS jurisclasseur. juillet-Août 2010.selon cet auteur « Le secret des 
affaires et la confidentialité sont deux notions qui ne sont pas totalement hermétiques ». 
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Les balbutiements de Cette nouvelle loi de sauvegarde adoptée en 2018454 pour 

venir en aide au chef d’entreprise en difficulté sont plus que certains, car même la loi 

de 1996 (la loi 15-95) est en gestation ; en l’occurrence ; en l’absence des textes 

réglementaires, comment celle récente aura un début parfait ? L’avenir nous dira de 

toutes les manières même si les perspectives florissantes ne s’annoncent pas à 

l’horizon. 

En sus, on sait pertinemment que le juge doit jouer le rôle de catalyseur en 

matière de résorption difficultés des entreprises en l’occurrence pendant cette phase  

extrajudiciaire et mettre à l’écart toute lassitude, il doit épauler le chef d’entreprise et 

la masse des créanciers concomitamment au rôle du conciliateur pour trouver un 

commun accord et éluder d’être acculer à la cessation des paiements. 

Mais également et afin de restaurer la confiance des partenaires potentiels, ce 

comportement trouve toutes ses lettres de noblesse dans la mesure de suspension 

provisoire des poursuites tendant au gel du passif et accordant un moratoire forcé au 

créancier, un pacte d’atermoiement auquel tout le monde doit collaborer. 

En réalité les choses se passent autrement, le juge qui doit se dénuer de ses 

pouvoirs naturels de dire le droit et de prononcer des sanctions se contente de 

contempler le spectacle pour proposer l’ouverture d’une procédure de redressement car 

la cessation des paiements est notoire455, pis encore une liquidation judiciaire est 

possible quant la situation est irrémédiablement compromise. 

                                                           
454 La procédure de sauvegarde fut introduite en France par la loi du 26 juillet 2005, elle a fait par la suite 
l’objet d’une réforme par l’entrée en vigueur de l’ordonnance de 18 décembre 2008 complété par un décret 
d’application le 12 février 2009. 
L’éclosion d’une  autre procédure dite Sauvegarde financière accélérée SFA soumise à des critères d’accès bien 
tracés constituent l’épine dorsale du droit préventif des difficultés de l’entreprise ; ces procédures mises à la 
disposition du chef d’entreprise malchanceux lui permettent de rebondir et de tuer en l’œuf les difficultés ou 
les causes de vulnérabilité de son entreprise qui est toujours viable. 
V. Arrêt du tribunal de commerce de NANTERRE, 30 novembre 2009, qui constate l’ouverture d’une procédure 
de sauvegarde en faveur de Thomson SA ; en vue de restructurer sa dette car la société n’est pas en cessation 
de paiement.JCP la semaine juridique, édition entreprise et affaires n°51-52,17 Décembre 2009, page 3 et 4. 
455 Le Maroc 2éme au monde pour les faillites d’entreprises. Selon un benchmarking mené, ce parangonnage 
avait fourni les Statistiques suivantes : selon le cabinet international Euler Hermès « le Maroc enregistre la plus 
forte hausse des défaillances d’entreprises +8%.La chine +10% pour royaume unis 8% pour la Roumanie 7% et 
pour la Pologne 5%.  
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La notion de la magistrature économique doit être mise en relief le rôle du juge 

pendant le règlement amiable doit être accentué et pourquoi pas emprunter 

momentanément la casquette d’un psychologue pour faire épauler et côtoyer le 

dirigeant d’entreprise au lieu de continuer à faire l’autruche. 

En France à titre de comparaison, le juge convoque le dirigeant à huit clos, et la 

réception se fait non pas en robe noire du magistrat mais tout simplement en civil afin 

de subtiliser le déroulement des discussions et parvenir à piocher des plans de 

sauvetage pour l’entreprise agonisante, en somme « le juge doit combiner le 

comminatoire et le chaleureux ». 

Les juges chargés de l’animation de ces cellules de prévention doivent faire 

preuve d’une véritable neutralité et impartialité, qui peut arriver jusqu’à le relâchement 

et le détachement de toute procédure collective pour pouvoir traiter le plus en amont 

possible les difficultés rencontrées. Bref, le capital humain ne s’investie pas 

suffisamment, un manque de la formation des juges dans des matières 

inextricablement liées aux droits des procédures collectives, comme la comptabilité, la 

fiscalité, le droit des sociétés amenuise la qualité des jugements rendus en la matière. 

Nous invitons les établissements de crédit de s’impliquer davantage dans la 

détection précoce des difficultés, car elles sont mieux placées pour superviser les 

mouvements des comptes clients, et de ne pas hésiter de faire usage concret de la 

technique du scoring qui permet d’évaluer les risques de défaillance des entreprises. 

Mais également de se montrer moins récalcitrante quant à l’octroi des lignes de 

crédit, en s’armant des moyens qui peuvent lui garantir un bon dénouement de 

l’opération de crédit.   

Quant à la jurisprudence ; gisement inestimable pour des affaires auxquelles on 

ne trouve pas de réponse qui pourra étancher la soif des praticiens ; demeure rarissime 

voire contradictoire. 
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Conclusion 

L’avènement de la nouvelle sur la prévention et le traitement des difficultés de 

l’entreprise ne peut qu’être salutaire, certes, elle vise à remodeler le cadre législatif 

préexistant, en prévoyant des modifications tantôt substantielles, tantôt radicales, et 

des fois tout simplement sémantiques. Cependant, il ne suffit pas de créer des lois qui 

gisent dans les tiroirs, ou malheureusement qui s’appliquent mais se percutent à une 

autre contrainte qui est celle de l’inexécution des jugements déjà revêtus de l’autorité 

de la chose jugée. 

La majorité écrasante des cas d’ouverture de règlement amiable sont soldés 

d’échec, car l’entreprise ne représente plus des signes de rebondissement, ou acculée 

déjà dans la cessation des paiements, « il nous faut une révolution copernicienne pour 

que l’amiable puisse primer sur le contentieux » 
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Essai sur le régime juridique des appareils spatiaux et aériens : Entre la philosophie de droit international, l’infatuation du droit extra-atmosphérique et la discrétion du droit aérien 
Essai sur le régime juridique des appareils spatiaux et 
aériens : Entre la philosophie de droit international, 

l’infatuation du droit extra-atmosphérique et la discrétion 
du droit aérien 

 

 

Avocat/stagiaire pénaliste au 
barreau de Meknès-Maroc. 

Spécialiste en droit pénal et en droit 
international. Expert en politique 

criminelle.  

 

Selon une citation fameusement connue par les juristes, « il n’existe pas un 

espace sans droit », même les espaces vierges disposent de leurs propres 

réglementations issues des coutumes internationales. Si on parle d’un espace terrestre, 

la situation de droit ne soulève aucune réelle problématique tangiblement touchée, par 

contre, plus que l’espace fictionne matériellement, plus que sa réglementation demeure 

compliquée juridiquement. On parle ici des espaces les plus lointains à imaginer ! 

Nonobstant, s’agissant d’un volet purement juridique, contrairement à ce que plusieurs 

croient, le droit extra-atmosphérique ne suit pas le même régime que le droit de l’air. 

 Tout d’abord, objectivement parlant, le droit international ne pose aucune 

frontière matérielle limitant les deux milieux. Puis, théoriquement parlant, si le droit 

de l’air définit ses propres objets456 à savoir « les aéronefs » en traçant les termes de 

définition par les conventions aériennes les plus célèbres457 comme celle de Paris 

                                                           
456 Le droit international exclut de cette sphère les parachutes les avions fusées, et toutes les autres objets 
militaires aériens. 
457 La convention de Chicago définit l’aéronef comme tout appareil pouvant se soutenir dans l’atmosphère 
grâce aux réactions de l’air. 
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1919, celle de Chicago 1944 sur l’aviation civile et la convention de Tokyo et celle de 

la Haye ; les conventions relatives au droit de l’espace ne définissent point les objets 

de ce domaine. Cette absence de définition a donc élargi le sens de l’objet spatial dont 

le droit de l’espace engloberait tout objet destiné à ce milieu comme l’a définit le 

Professeur SALMON. De ce fait, on peut entendre par « objet spatial » tout satellite, 

station spatiale,  un lanceur,... Par contre, en droit aérien on trouve que pas tout objet 

aérien construit le champ d’application de cette sphère. Les parachutes à titre 

d’exemple sont des objets de l’air, mais obéissent à un régime juridique autre que celui 

posé par les principes directeurs du droit aérien. Selon nous,  les conventions relatives 

au droit de l’espace ont sciemment contribué à cette abstention de définir le champ 

d’application matériel afin de protéger l’espace extra-atmosphérique contre tout corps 

étranger en raison de la sensibilité de ce diagramme. 

Toutefois, pour en cantonner les concepts, il est à noter que les navires civils 

appartenant à des personnes privées n’obéissent pas au droit international public même 

si elles sont sur un territoire atmosphérique appartenant au droit international, à ce 

stade c’est la nature personnelle du propriétaire qui réglemente le droit applicable. En 

revanche, les objets étatiques sont rattachés au droit de leur nationalité458.  Cependant, 

dans la pratique les satellites ou les autres objets spatiaux disposent d’une participation 

étatique dont il semble impossible d’imaginer, à l’heure actuelle, une station spatiale 

appartenant à une personne physique, contrairement à un aéronef ou à un navire. Cet 

état de fait procure un état de droit où l’on peut confirmer que le droit international 

public réglemente la situation par excellence. De même, il est à ajouter que les traités 

et conventions relatifs au droit de l’espace extra-atmosphérique ne font aucune 

distinction entre les objets spatiaux privés et publics, les deux catégories sont soumises 

au même régime juridique. 

Selon une formule rhétorique, les conventions du droit spatial procèdent à 

affecter un objet du droit international à une discipline du droit international quelle que 

                                                           
458 B. OXMAN, Le régime juridique des navires de guerre dans le cadre de la convention des nations unies, 1ere 
édition,  p.819 
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soit la catégorie de cet objet international ou la nationalité de son propriétaire. 

Mêmement, la violation de ce droit international invoque une obligation internationale 

pour l’état dont se rattache cet objet international ! 

Dans le même ordre d’idée, observons que le droit international ne se s’immisce 

pas dans le cadre interne de l’objet spatial ou aérien, il ne fait qu’imposer certaines 

règles telles que l’obligation d’immatriculer les objets avant de les lancer sur un 

espace international, et l’interdiction de soumettre ces objets à deux états différents 

dans un même temps... Néanmoins, c’est au droit interne dont se rattache l’objet 

qu’incombe la réglementation des modalités d’application des grandes obligations 

internationales. A titre d’exemple, le droit international ne peut pas offenser la 

souveraineté d’un état déterminé en lui imposant de suivre des formalités précises 

d’immatriculation. Selon une vision ironique, le droit international est un droit 

matériel qui ne s’intéresse qu’au résultat peu importe du moyen utilisé !    

Analyser le droit extra-atmosphérique et le droit aérien quant à leurs appareils, 

est une question juridique complexe nécessitant une étude approfondie du droit 

conventionnel à l’épreuve de la nature des deux domaines. Certes qu’à première vue, il 

semble que l’air et l’espace se soumettent à un régime international identique, mais 

l’analyse théorique dit autrement.     

I- Le pragmatisme juridique de la nationalité des objets aériens et spatiaux: 

(perspective comparative) 

Si le rattachement d’une personne physique à un état déterminé s’opère par le 

moyen d’acquisition de sa nationalité, pour un objet spatial ou aérien, à savoir même 

maritime, ce rattachement s’acquiert aussi par le lien de nationalité dans une image 

Lato sensu in abstracto. Toutefois, la nationalité ici diffère du concept classique visant 

les personnes physiques soit par la filiation ou par le bien fait de la loi... La nationalité 

des objets destinés à l’espace international s’acquiert par « l’immatriculation »459. 

                                                           
459 L’article 17 de la convention de Chicago 1944 relative à l’aviation civile internationale. 
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 Nonobstant, si la nationalité est issue de l’immatriculation pour les objets aériens 

et les navires, l’immatriculation ne donne pas toujours une nationalité en droit de 

l’espace460.  

En principe, le rattachement ne s’opère qu’en vertu de l’immatriculation de 

l’objet dans le registre d’un état déterminé, cependant cette immatriculation porte 

comme conséquence de donner la nationalité de l’état du registre aérien. En suivant la 

même piste, ajoutons que le droit marocain accepte l’immatriculation des aéronefs, 

mêmement, si les appareils appartenant à un état étranger aient un port d’attache au 

Maroc . Quant à l’objet spatial, il adopte un autre régime issu du droit conventionnel. 

Généralement, comme dans la sphère du droit pénal international où le droit 

international impose aux états de punir les délinquants sans s’immiscer aux règles 

internes des poursuites et du droit pénal de fond, dans le cadre des objets aériens, le 

droit international suit le même procédé. Le droit international impose donc le principe 

de l’immatriculation tout en laissant aux états la liberté de fixer les règles réglementant 

le registre donnant expressément la nationalité dudit état à l’objet aérien . En droit 

spatial, cette liberté est plutôt bornée. Inversement au droit maritime et aérien dont les 

états disposent d’une liberté absolue dans le cadre de leurs affaires nationales visant la 

nationalité des véhicules, en droit de l’espace, l’article 2 de la convention sur 

l’immatriculation des objets spatiaux énonce que lorsqu’un objet spatial est lancé sur 

une orbite terrestre, l’état de lancement l’immatricule par l’inscription sur un registre 

approprié dont il assure la tenue. En analysant cet article, les points de dissemblance 

entre le droit spatial et le droit aérien commencent à se tisser. Lors des écrites susvisés. 

 En droit aérien, le concept de la nationalité des aéronefs a été signalé plusieurs 

fois par les traité et conventions relatifs à l’aviation internationale, tels que l’article 19 

de la convention de Chicago 1949 et l’article 7 de la convention de Paris. En revanche, 

en droit spatial, le terme nationalité n’a aucun fondement conventionnel écrit. L’article 

2 de la convention sur l’immatriculation des objets spatiaux n’a utilisé que le terme « 

immatriculation », cet ordre formel va nous pousser à discuter deux points essentiels 
                                                           

460 Voir l’article 2 sur de la convention sur l’immatriculation des objets spatiaux 
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de distinction.  

En premier lieu, certes que dans les objets aériens et spatiaux il y a un 

rattachement national, mais ce dernier n’est pas de la même nature juridique. Pour les 

objets aériens les traités et conventions ont bien signalé le terme « nationalité » 

désignant un lien d’appartenance didactique avec l’état en question ; En revanche en 

droit spatial les conventions ont bien utilisé le terme « enregistrement » désignant un 

lien purement administratif avec l’état de lancement.  

Dans un deuxième lieu, en droit aérien n’importe quel état peut connaître 

l’enregistrement de l’objet aéronef, quant au droit spatial l’état de l’immatriculation 

doit obligatoirement être celui du territoire du lancement. De même, dans le deuxième 

alinéa de l’article 2 si il y a un lancement conjoint entre plusieurs états, ces derniers 

doivent désigner lequel accomplira l’immatriculation de l’objet en question. On entend 

dire alors que la sphère du droit extra-atmosphérique est plus restrictive que l’on croit ! 

   II- L’interdiction d’un rattachement étatique multinational pour les objets 

spatiaux et aériens : ( l’inflexibilité du droit spatial Versus la flexibilité du droit 

aérien) 

Ce principe ressemble quasiment à celui qu’on trouve en droit pénal international 

dit «  Ne Bis In Idem » traduisant le fait d’assurer une seule sanction assumée à 

l’infraction. Une fois le verdict est prononcé et la condamnation est exécutée, aucune 

autre autorité judiciaire ne pourrait juger les mêmes faits une seconde fois461. 

L’interdiction du rattachement multinational trouve son fondement dans l’article 12 de 

la convention de Chicago en droit aérien, Mais n’a aucune place directement signalée 

dans le cadre du droit extra-atmosphérique ! De même, l’article 5 de la loi 40-13462 

relative à l’aviation civile au Maroc suit le même principe463 en édictant qu’aucun 

aéronef immatriculé à l’étranger ne peut faire l’objet d’une inscription sur le registre 

d’immatriculation sans que le propriétaire n’ait obtenu un certificat de radiation du 

                                                           
461 LHOSNI S., Le précis du droit pénal international, collection corpus poenalis, 1 ère édition 2018, p. 36 
462 Dahir du 24 Mai 2016 
463 Suivant le même principe également l’article 121 du code de l’aviation civile Français. 
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registre étranger.  

En général, si le droit international interdit la double immatriculation, la 

transmission de l’immatriculation, donnant le rattachement national, est possible. 

Nonobstant, cette règle n’est pas absolue. Aux termes de l’article 77 de la convention 

de Chicago, l’immatriculation internationale peut avoir lieu si un aéronef est destiné à 

être exploité par un organisme international composé de plusieurs états,  l’aéronef 

possède à cet égard la nationalité de tous ces états. Prenons à titre d’exemple les 

aéronefs de la compagnie Scandinavian-airlines ayant trois nationalités (Suède, 

Danemark, Norvège)464. A ajouter également qu’il arrive des fois que la nationalité 

d’une compagnie aérienne soit différente des aéronefs dont elle exerce son activité465, 

ceci s’explique par le fait que dans le secteur des affaires, une compagnie de 

nationalité Européenne à titre d’exemple se contente à louer des aéronefs, afin 

d’exercer son activité et d’augmenter son chiffre d’affaire, qui sont immatriculés dans 

un état asiatique.  

S’agissant de l’organisme international au sens subjectif, rien n’empêche l’ONU 

à titre d’exemple d’avoir des aéronefs exclusivement pour son compte, Toutefois, la 

nationalité doit obligatoirement être désignée afin de rattacher le véhicule aérien à un 

état déterminé. Quant aux objets spatiaux, n’ayant juridiquement aucune nationalité, la 

situation demeure plus difficulteuse du fait que les conventions propres à ce propos 

n’interdissent point la double immatriculation dite « immatriculation internationale » 

ou « immatriculation multinationale ». En revanche, même si l’exception se joue au 

niveau de  l’article 2 de la convention sur l’immatriculation des objets spatiaux 

énonçant que si un objet spatial, ayant deux états de lancement, est lancé sur une orbite 

terrestre, un seul état d’entre eux doit être choisi pour l’immatriculation, cela ne vaut 

pas le vrai sens de l’immatriculation internationale. A ajouter ainsi qu’il arrive des fois 

qu’un même appareil spatial se compose de plusieurs éléments complexes dont chaque 

élément est immatriculé dans un état déterminé. Même lors de cette situation on ne 
                                                           

464 https://www.musafir.com/flights/airlines/sas-scandinavian-airlines  
465 Voir à ce sens : WASSENBERGH H., Principles and practices in air transport regulation, édition Paris 1993, p. 
158 

https://www.musafir.com/flights/airlines/sas-scandinavian-airlines


 

 

304 

 2018 يوليوز  19العدد

parle pas de l’immatriculation internationale ! 

L’immatriculation internationale d’un objet spatial, à notre sens, vise la sphère 

des organisations internationales. L’ONU à titre d’exemple détient un registre 

international où l’immatriculation peut être construite. C’est là qu’on parle de la 

double immatriculation. Sauf que ce point, quant à lui même, engendre une très grande 

problématique en droit de l’espace. Si l’immatriculation internationale est possible 

face à une organisation internationale provoquant un avantage par rapport au droit 

aérien, l’inconvénient est plus avancé. En effet, il est à rappeler qu’une organisation 

internationale ne vaut pas un état, et donc ne peut pas avoir ce pouvoir de souveraineté 

et de juridiction sur un appareil spatial, même si elle l’immatricule internationalement 

dans son propre registre. A notre avis, l’immatriculation internationale d’un objet 

spatial n’engendre aucun effet favorable au niveau juridique. Tout comme la 

responsabilité pénale des personnes morale, l’effet juridique ne peut se provoquer 

qu’en passant par « le mécanisme du ricochet » ! L’immatriculation internationale 

reste une simple fiction juridique pour l’appareil extra-atmosphérique si elle ne 

s’accompagne pas d’une autre immatriculation nationale dans l’un des états membres à 

l’organisation. Provoquer la participation de cet état membre vaut tirer également une 

immatriculation fictive et un pouvoir de juridiction en exercice. 

 III- La panoplie du droit extra-atmosphérique vis à vis de l’autorisation des 

activités spatiales : (Les enjeux d’une jactance juridique) 

Contrairement au système de plus ou moins souple du droit aérien, avant de 

lancer un objet spatial, le droit de l’espace impose plusieurs formalités dont la plus 

importante est la délivrance d’une autorisation. Toutefois, il est à noter à cet égard que 

l’autorisation ici diffère de celle correspondant à la sphère du droit aérien dotée d’une 

certaine discrétion quant à ses conditions. 

En général, le droit international impose que pour avoir une autorisation destinée 

aux objets spatiaux, il faut que l’état la délivrant (état du lancement qui est souvent 
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l’état de l’immatriculation)466  vérifie dans un premier temps la conformité de 

l’activité spatiale aux obligations de sécurité de sûreté et de la protection de 

l’environnement, puis le contrôle technique de l’appareil... Cependant, les corollaires 

de cette autorisation sont plus lourds que l’on croit. L’état délivrant cet acte 

administratif se voit engagé par une responsabilité internationale si jamais l’opération 

du lancement engage un dommage. C‘est la raison pour laquelle, dans la pratique, les 

états de lancement ne se contentent de lancer les objets spatiaux que si une assurance 

relative à ce propos ait lieu. Les autorités administratives, avant toute délivrance, 

doivent obligatoirement vérifier les garanties d’avant lancement.  A ajouter que 

l’obligation d’assurance n’est pas imposée par le droit international, ce n’est qu’au 

niveau du droit national que le législateur, dans de divers droits de souches différentes,  

l’annonce d’une façon expresse. Prenons à titre d’exemple l’article 6 de la loi française 

du 3 Juin 2008 relative aux opérations spatiales ; l’article 25 de la loi russe de 1993 ; 

La section 48 de l’act n° 123 de la loi australienne,... 

Selon une vision comparative, on trouve que dans le droit aérien ces obligations 

d’assurance et de sécurité ne trouvent lieu qu’après l’immatriculation et l’autorisation 

des aéronefs. Cependant, le droit de l’espace suit le même mécanisme du droit 

maritime à cet égard en apposant les obligations susvisées comme étant des conditions 

préalables à l’immatriculation et à la délivrance de l’autorisation. Autrement dit,  si ces 

obligations en droit maritime et en droit extra-atmosphérique s’estiment comme étant 

des conditions de fond antérieurs de l’immatriculation et donc de l’autorisation, en 

droit aérien  il ne s’agit que d’un effet postérieur à l’immatriculation!  A notre avis, le 

droit aérien a échoué la mesure préventive imposée par le droit international en 

choisissant de faire l’exception à ce stade, chose s’estimant contradictoire aux 

coutumes du droit international. Nonobstant, en cherchant dans le droit conventionnel, 

on trouve que, bizarrement, il n y a aucun indice imposant ces mesures préventives 

antérieurs, ce qui engendre une flagrante contradiction au droit international dont le 

droit conventionnel fait partie. 
                                                           

466 Parmi les états de lancement les plus connus au niveau international notons : La Russie, USA, L’Australie, la 
Corée du sud, Royaume-Uni,... 
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Quant au point de la responsabilité internationale de l’état du lancement 

s’estimant comme étant un effet indirecte de la souveraineté dudit état sur l’appareil en 

question, la pierre angulaire constituant cette obligation se trace dés que l’état manque 

l’une de ses obligations internationales, sans oublier qu’un pouvoir de compétence 

étatique se matérialise radicalement ainsi. 

IV- Les obligations internationales des états d’immatriculation entre la lex 

aéro et la lex spatialis : ( Une cacophonie à double régime juridique) 

Les obligations de l’état de l’immatriculation se classent, généralement, par un 

devoir de contrôle et un devoir de juridiction. Selon un autre bout d’idées, l’obligation 

de résultat garde toujours une place.  L’état doit donc surveiller les appareils qui lui 

sont rattachés, et inspecter s’ils sont en conformité vis à vis des improvisations du 

droit internationale que ce soit de nature coutumière ou conventionnelle. Le professeur 

SALMON a estimé à ce point que l’état d’immatriculation est tenu d’empêcher toute 

atteinte causée par les engins soumis à sa juridiction et à son contrôle aux droits d’un 

état étranger ou aux victimes tiers. Dans un autre sens, le juge SINGH dans son 

ouvrage « Maritime flag and state responsability » voit que l’état est obligé de légiférer 

de telle manière que le navire, en droit maritime, remplisse les conditions prévues par 

les règles et les procédures internationales.  Nonobstant, il est à noter que le contrôle et 

la surveillance d’un aéronef ou d’un navire est plus facile par rapport à un objet 

spatial. 

En droit aérien, on trouve le fondement de l’obligation de juridiction et du 

contrôle dans l’article 12 de la convention de Chicago énonçant que chaque état 

contractant s’engage à adopter des mesures afin d’assurer à tout aéronef ,portant la 

marque de sa nationalité, se conforme aux règles et règlements en vigueur. Quant au 

droit de l’espace, l’article 8 du traité sur l’espace édicte que l’état partie au traité sur le 

registre duquel est inscrit un objet lancé dans l’espace extra-atmosphérique conservera 

sous sa juridiction et son contrôle ledit objet et le personnel dudit objet. On trouve, 

dans le même sens, l’article 12 de l’accord sur la lune disposant que les états 

conservent la juridiction ou le contrôle sur leur personnel, ainsi que leurs véhicules, 
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matériels, stations, installations et équipements spatiaux se trouvant sur la lune. Sauf 

que la question la plus importante à ce stade vise la définition du contrôle et de la 

juridiction comme entités fondamentales. En effet, on entend par le contrôle toute 

surveillance technique des appareils, et par juridiction toute surveillance juridique vis à 

vis des normes internationales et nationales. Sauf que la pratique rend impossible de 

détacher les deux devoirs, ils partent tous les deux dans un même temps.  En droit 

aérien, le premier article de la convention de Chicago édicte que chaque état ait une 

souveraineté complète et exclusive sur l’espace aérien au dessus de son territoire. On 

entend dire alors que si un aéronef de l’état X survolant sur un état Y dépasse les 

règles de droit de cet état Y, ce dernier reçoit un pouvoir juridique sur l’aéronef. 

Nonobstant, on trouve que la situation est opposée en droit pénal international. En 

effet, s’agissant du droit criminel dans son volet d’extra-territorialité, Le CPU 

marocain dans son article 11 proclame qu’ils sont considérés comme faisant partie du 

territoire les navires et les aéronefs marocaine quelque soit l’endroit où ils se trouvent, 

sauf s’ils sont soumis, en vertu du droit international, à une loi étrangère. 

Classiquement en droit pénal général, le principe universel de la territorialité 

détermine que les infractions commises au bord d’un navire ou d’un aéronef sont 

considérées comme si elles avaient été commises sur le territoire dudit état467. 

 Malheureusement que la situation en droit aérien n’est pas identique ! 

On entend dire par le contrôle/juridiction que l’état d’immatriculation de l’aéronef doit 

surveiller si son appareil respecte les normes du territoire survolé. Cette obligation 

trouve son fondement dans l’article 12 de la convention de Chicago imposant pour les 

états de l’immatriculation d’assurer que les aéronefs attachés à leur nationalité 

respectent le droit des lieux où ils se trouvent. Ces lois nationales, en vertu de la 

coutume du droit international, doivent être soumises aux standards internationaux du 

droit aérien468. De ce fait, chaque norme interne qui se trouve en contradiction par 

                                                           
467 S. PLAWSKI, La notions du droit international pénal, édition 1978, p. 122 ; Voir également la convention de 
Tokyo 1963 relative aux infractions et certains autres actes survenant à bord des aéronefs, la convention de la 
Haye 1970 relative à la répression de la capture illicite des aéronefs, et la convention de Montréal 1971 pour la 
répression d’actes illicites dirigés contre la sécurité de l’aviation civile 
468 Un principe édicté par l’article 37 de la convention de chicago 
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rapport au droit conventionnel ou aux pratiques coutumières est caduque. Cette 

analyse va nous mener à dire que si l’état X empiète une norme nationale de l’état Y 

(état du territoire survolé), et que cette norme n’est pas conforme au droit 

international, aucune responsabilité ne peut être évoquée à l’encontre du premier état. 

Cette exonération de responsabilité suit la pyramide hiérarchique où le droit 

international se trouve au sommet par rapport aux droits internes. S’agissant des règles 

générales de survol, le professeur EL HUSSAYNI dans son ouvrage « Registration 

and nationality of aircraft operated by international agencies in law and practice » les a 

classées en sept obligations standards, en se référant à la convention de Chicago,  dont 

on cite les plus importantes : 

_ Le respect des règlements relatifs à l’entrée et sortie du territoire national des 

passagers, équipages et marchandises,... 

_ L’obligation d’atterrissage sur un aéroport douanier de l’état survolé, sauf en 

cas d’une autorisation spéciale à ce propos. 

_ L’obligation d’avoir une autorisation spéciale de l’état survolé pour les 

aéronefs sans pilote. 

_ Le respect des règlements nationaux de l’état survolé relatifs à l’entrée et la 

sortie des aéronefs. 

_ Le respect des restrictions relatives au transport des matériaux de guerre.  

 Nonobstant cela, il est à noter qu’en cas d’accident d’un aéronef sur un territoire 

autre que celui de son immatriculation, l’état du territoire sur lequel est survenue 

l’accident est tenu de procéder à une enquête relative aux cause de l’accident. 

Toutefois l’assistance de l’état d’immatriculation n’est pas obligatoire en principe 

comme l’article 26 de la convention de Chicago l’indique. En revanche, si l’accident 

ait eu lieu sur un espace réservé au droit international ou sur un territoire vierge, c’est 

à l’état d’immatriculation qu’incombe l’obligation de procéder à l’enquête.  

S’agissant du droit aérien, la situation juridique demeure plus délicate du fait qu’on 

trouve presque les mêmes obligations imposées aux états d’immatriculation en droit 
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aérien, mais avec une panoplie assez spéciale proportionnelle au droit spatial. Si en 

droit aérien l’état d’immatriculation est, en principe, le seul dont pèsent les 

obligations, la situation en droit de l’espace est différente. En vertu du droit 

conventionnel spatial, il n y a pas de différence entre l’état de lancement ou celui de 

l’immatriculation.  

Certes qu’on a déjà dit que l’état de lancement en droit extra-atmosphérique vaut 

état d’immatriculation, mais ici on parle de la situation du lancement conjoint. Les 

conventions de ce domaine, ainsi que les pratiques coutumières du droit international, 

impliquent tous les états à des obligations sans préciser si le devoir vise l’état de 

construction de l’objet spatial ou de son immatriculation... Toutefois, même si il y a 

une certaine obligation indivisaire, l’état de l’immatriculation ait plus d’obligations par 

rapport à l’état de construction à titre d’exemple, car c’est au premier état qu’incombe 

la première mesure du contrôle fictif. Comme exemple, prenons la résolution 47/68 

rendu le 14 décembre 1992 visant exclusivement l’état de l’immatriculation en 

estimant que ce dernier doit respecter plusieurs obligations à savoir :  

la protection des individus et de la biosphère contre les dangers radiologiques, la 

prévention de tout effet dommageable...  Nonobstant, si en droit maritime et aérien 

distinction entre les obligations de l’état de l’immatriculation susvisées (contrôle et 

juridiction) et l’obligation de protéger l’environnement est largement posée, en droit 

spatial une seule obligation englobe toutes les autres sous obligations spécifiques du 

fait que le droit international n’a pas encore trancher la questions des obligations 

particulières dans le domaine spatial. Même en analysant les traités spatiaux, aucune 

trace d’obligation spécifique ne se grave directement. Donc quand un traité spatial 

dispose que l’état d’immatriculation est responsable internationalement de son 

appareil, cela veut dire que toutes les obligations entrent en jeu même si le droit 

conventionnel ne les édicte pas d’une façon concrète. Pour nous, ce point construit la 

première particularité du droit de l’espace au niveau des techniques de rédaction 

conventionnelle, qu’aucune autre branche de droit international n’en dispose ! Dans 

une deuxième particularité du droit de l’espace, il est à noter que ce dernier ne fait pas 

de distinction entre les objets publics ou privés, contrairement au droit maritime à titre 
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d’exemple. De ce fait, une fois qu’un dommage est causé par un objet privé, la 

responsabilité étatique s’engage. Ces deux points restent les meilleurs aspects 

exclusivement réservés au droit de l’espace et destinés à lui seul.  

Dans le même ordre d’analyses, il est à marginer que si jamais l’appareil cause 

un dommage quelconque pour une personne physique, privée, une organisation 

internationale, un état, ou même l’environnement n’ayant aucune personnalité 

juridique, le même régime de responsabilité serait engagé. Le fondement de cet aspect 

juridique est calqué du principe issu des Nations unis, relativement destiné au droit 

maritime, disposant que chaque état est responsable pour tous les navires ayant sa 

nationalité. Cependant, signalons que contrairement à ce que plusieurs juristes croient, 

la responsabilité internationale ne se provoque pas pour le seul fait d’empiéter des 

pratiques interdites par le droit international, d’autres faits, non mentionnés interdits 

par le droit international, fondent également cette responsabilité purement étatique. 

Lors de cette deuxième situation le fait non interdit doit porter la vocation d’une faute 

commise lors du lancement ou de la navigation spatiale, le pouvoir d’appréciation de 

la faute se matérialise en fonction de la technicité de l’affaire.  

En droit aérien, cette responsabilité est mentionnée, indirectement, par l’article 

83 de la convention de Chicago édictant que l’état de l’immatriculation sera dégagé de 

sa responsabilité en ce qui concerne les fonctions et les obligations transférées. En 

effet, on a évoqué le terme « indirectement » puisque le rédacteur de cette convention 

n’a pas mentionné expressément que l’état d’immatriculation ait cette obligation qu’à 

partir de cette situation inverse. Selon nous, la convention de Chicago repose 

entièrement sur la technique de rédaction législative basée sur le syllogisme juridique 

de nature à laisser au sens des articles cette interprétation indirect en espèce !  

Cependant, en droit spatial la technique de rédaction des traités diffère. On trouve 

que dans la plupart des traités et conventions spatiaux, la responsabilité étatique de 

l’état de l’immatriculation est établie directement, mais on n’utilise que le terme « état 

du lancement ». 

 Peut être que la philosophie des rédacteurs à ce stade se contente à confirmer 
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que l’état du lancement en droit aérien vaut état de l’immatriculation, puisqu’en 

pratique, même si il y a un lancement conjoint c’est l’état de l’immatriculation qui se 

trouve en prépondérance juridique selon le choix des deux états ou plus.  

Les articles 6 et 7469 du traité sur l’espace restent les premiers textes ayant 

organisé la question de responsabilité internationale des états du lancement. 

Cependant, la convention sur la responsabilité internationale pour les dommages 

causés par les objets spatiaux de 1972 est venue compléter le traité sur l’espace en 

apposant un nouveau régime spécialisé de responsabilité à savoir : 

 une responsabilité pour faute et une responsabilité sans faute470. S’agissant de la 

responsabilité pour faute, l’article 3 édicte qu’en cas de dommage causé, ailleurs qu’à 

la surface de la Terre, à un objet spatial d’un Etat de lancement ou à des personnes ou 

à des biens se trouvant à bord d’un tel objet spatial, par un objet spatial d’un autre Etat 

de lancement, ce dernier Etat n’est responsable que si le dommage est imputable à sa 

faute ou à la faute des personnes dont il doit répondre.  

Quant au deuxième type de responsabilité, l’article 4 de la même convention 

prévoit qu’en cas de dommage causé, ailleurs qu’à la surface de la Terre, à un objet 

spatial d’un Etat de lancement ou à des personnes ou à des biens se trouvant à bord 

d’un tel objet spatial, par un objet spatial d’un autre Etat de lancement, et en cas de 

dommage causé de ce fait à un Etat tiers ou à des personnes physiques ou morales 

relevant de lui, les deux premiers Etats sont solidairement responsables envers l’Etat 

tiers. Lors de cette responsabilité solidaire, la réparation des dommages est répartie 

entre les états en fonction du degré de faute de chacun. Allant dans le même sens de ce 

principe l’article 5 qui dispose que lorsque deux ou plusieurs états sont procèdent en 

commun au lancement, ils sont solidairement responsables de tout dommage pouvant y 

résulter. 

                                                           
469 En vertu de cet article, tout état de lancement est responsable des dommages causés par l’objet spatial 
lancé ou par ses éléments constitutifs sur la terre, dans l’atmosphère et dans l’espace extra-atmosphérique 
470 L’état du lancement n’est exonéré de sa responsabilité que s’il s’avère que le dommage est causé par une 
faute lourde de l’état demandeur ou de l’une des personnes qu’il représente.   
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