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 كلمة افتتاحية

 كلمة افتتاحية

 وبعد،… بسم الله والحمد لله والصلاة والسلام على رسول الله 

علمي من المتطلبات الأساسية لدعم وتنشيط البحث العلمي في مختلف المجالات وشتى يعد النشر ال

التخصصات، حيث يوفر للباحثين فرصة عظيمة لتقييم بحوثهم عن طريق التحكيم العلمي الذي تخضع له البحوث 

ثهم أملاً في و العلمية كشرط أساسي لإجازة نشرها، كما يمكن النشر العلمي هولاء الباحثين من عرض نتائج بح

الوصول إلى من يتبنى هذه البحوث وتلك النتائج لتوظيفها في خدمة المجتمعات، فأرقى المجتمعات هي التي تبني 

 نهضتها على العلم والمعرفة.

فمما لا شك فيه أن المعرفة تكون أكثر فاعلية عندما يكون الوصول إليها سهلا، ولقد كان النشر الورقي،  

 الوسيلة الوحيدة المتاحة للنشر العلمي، أما اليوم فقد أصبح النشر الالكتروني هو الوسيلة المثلىحتى وقت قريب، هو 

للنشر العلمي، وذلك لما يتميز به من مزايا عديدة لا يتسع المجال لحصرها، أهمها على الاطلاق سهولة الوصول 

عض وإهداره للوقت والجهد، وتعنت بوسرعة الانتشار، فمن يكتب يعلم الكثير عن مشكلات النشر وإحباطاته 

الناشرين، وعدم موضوعية بعضهم الآخر، ومن يقرأ يعرف أكثر عن العوز إلى المعلومة والتكلفة العالية للحصول 

عليها، والجهد الكبير الذي يبذل من أجل الحصول عليها، والذي قد يصل في بعض الاحيان إلى قطع ألاف 

 ثا عن المعرفة.الأميال وترك الاهل والاوطان بح

وقد أتاح النشر الإلكتروني الفرصة أمام من يكتب ومن يقرأ للاقتصاد في الوقت والجهد في مجالي النشر 

والبحث عن المعرفة، وبالتالي توجيه الجزء الأكبر من جهودهم إلى عمليات التحليل والتفسير والاستنتاج والتنبؤ 

 والكشف عما هو جديد.

ا في الكبيرة للنشر الالكتروني فما زالت المكتبة العربية الالكترونية تعاني نقصا كبير وعلى الرغم من الأهمية 

هذا المجال، لذا يجب على دور ومؤسسات النشر والمؤسسات والهيئات العلمية في الوطن العربي، والتي مازالت 

ية ال، خاصة وأن البشرحتى هذه اللحظة بعيدة عن مجال النشر الإلكتروني، أن تسرع الخطى لولوج هذا المج

تسير نحو عالم وعلم بلا ورق، حيث نبذل قصارى جهدنا لكي نتبوأ مكانة متميزة في مجال النشر العلمي ليس 

فقط على المستوى الإقليمي، وإنما أيضاً على المستوى العالمي، يساندنا في ذلك هيئة علمية من أساتذة القانون 

 ثية والحقوقية من مختلف دول العالم، لتقييم البحوث العلمية التي ترد إلىالاجلاء بكليات الحقوق والمراكز البح

 المجلة.

وها أنا أنتهز الفرصة وأدعو كل الزملاء الباحثين المتخصصين في فروع القانون المختلفة لنشر بحوثهم 

وعد منا بأن  جلة، علىوإنتاجهم العلمي بمجلة القانون و الأعمال ، وذلك طبقا لقواعد النشر المعلنة على موقع الم

نكون عوناً لكل باحث جاد مجتهد يرغب في نشر نتاج فكره وحصاد جهده، وأن نكون معين علم لكل باحث عن 

المعرفة التي تتصل بمجالات عمل المجلة ، ليكون النشر بالمجلة وكافة الخدمات التي نقدمها مجانية، مساهمة منا 

 في خدمة العلم والعلماء.

 ء القصد وهو يهدي السبيلوالله من ورا
 

 والاعمالإدارة مجلة القانون 



  

 محور الدراسات والأبحاث باللغة العربية
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 الضريبي المرفق في المسؤولية طبيعة

 الضريبي  المرفق  في المسؤولية  طبيعة

  الرباط الخامس محمد جامعة الدكتوراه سلك في باحث 

 السويسي الاجتماعية و تصاديةالاق و القانونية العلوم كلية

 

 مقدمة:

إن جميع أنشطة الإدارة ترمي إلى تحقيق المصلحة العامة، على عكس ما يسعى إليه الأفراد من تحقيق 

أغراض شخصية، ولما كانت المصالح الضريبية جهاز إداري يسعى إلى تحقيق المصلحة العامة مما يعني أنه من 

ب على التزام كل الملزمين بالواجب الضريبي وتحريضهم على التشبث بأداء الواجمسؤولية الإدارة الضريبية الحرص 

، ذلك أن الادراة الضريبية هو الجهاز المختص للاستخلاص 1الضريبي وفق المقتضيات المكرسة في القانون الضريبي

 .2المداخل الضريبية في الدول المعاصرة، والتي تشكل مصدرا مهما لتمويل ميزانيتها

كان الأفراد يستفيدون من الأنشطة المختلفة للإدارة، من خلال المرافق الكثيرة، فإنه ليس من العدل أن وإذا 

 .تتحمل طائفة معينة أعباء النشاط الإداري، فالعدالة الحقيقية تقتضي تعويض كل فرد تضرر من النشاط الإداري

ار الناجمة  على الجميع تحمل نتائج الأر وبما أن أنشطة الإدارة الضريبية يستفيد منها الجميع فإنه يتعين

عن هذه الأنشطة وفق ما تقضي به الدساتير الحديثة للأنظمة الديمقراطية من مبادئ المساواة والعدالة... لكن 

حيث وضع  1913ومع ذلك ظلت نشاط الإدارة الضريبية بعيدا عن مجال المسؤولية الإدارية وذلك إلى حدود سنة 

، أما المغرب لم يثر مسؤولية الإدارة 3سي حدا لعهد لا مسؤولية الإدارة الضريبية عن أخطائهامجلس الدولة الفرن

قرارا مرجعيا في مجال 4الضريبية إلا في إطار ضيق، حيث شكل قرار محكمة النقض في قضية إدريس عكدي

 مسؤولية المصالح الضريبية.

لتطرق لها ل في المرحلة الجنينية والتي لم يسبق اولما كان البحث في مجال مسؤولية المصالح الضريبية لازا

ويتطلب تحديد  على الأقل في المغرب .كان تحديد طبيعة المسؤولية في الإدارة الضريبية ومرتكزاتها رورة ملحة.

طبيعة المسؤولية في المرفق الضريبي بداية تحديد الإطار التشريعي المنظم للمسؤولية في المرفق )المبحث الأول( 

 براز دور القاضي الإداري في تدقيق قواعد هذه المسؤولية )المبحث الثاني(.وإ 

                                                           
 .9-8، ص 2014"، الشركة المغربية لتوزيع الكتاب المغرب، سنة التقاضي في المادة الضريبيةلآلة بوزنكاط: " -1

 .3، ص 2012"، طوب بريس المغرب سنة لمنازعات في تحصيل الديون الضريبية بالمغربيونس معاطا: "ا -2

 ، قضية الشركة الباريسية لطراموي.21/12/1913المؤرخ في  قرار مجلس الدولة الفرنسي -3

 .341/4/2/2003، ملف إداري رقم 3/7/2003بتاريخ  434قرار محكمة النقض عدد   -4
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 المبحث الأول: التحديد التشريعي للمسؤولية في المرفق الضريبي

هذا الدور  5يلعب مرفق الضريبة دورا هاما في تحصيل حقوق الدولة من المكلفين الخاضعين للضرائب المختلفة

فهي منظمة  .انعكست على القواعد التشريعية المنظمة للمسؤولية الإدارية فيهالهام جعل لهذا المرفق خصوصية 

 7المشتركة بين كافة مرافق الدولة )المطلب الأول(، وكذلك بواسطة نصوص خاصة 6بواسطة نصوص الشريعة العامة

صلين من خصص ف نظمت قواعد المسؤولية تجاه أعوان وأطر هذا القطاع )المطلب الثاني(، ذلك أن المشرع المغربي

قانون الالتزامات والعقود وضعت المبادئ العامة للمسؤولية الإدارية في المغرب هذا من جهة، ليؤكد بعد ذلك 

 خصوصية مرفق الضريبي بين نظام خاص بمسؤولية الآمر بالصرف والمحاسبين العموميين.

 يالمطلب الأول: الإطار القانوني العام المنظم لمسؤولية المرفق الضريب

، 79ما المادتان الإدارية، وهتضمن قانون الالتزامات والعقود المغربي نصين: تعرض فيهما المشرع للمسؤولية 

من ظهير الالتزامات والعقود على ما يلي: "الدولة والبلديات مسؤولة عن الأرار الناتجة  79وهكذا نصت المادة  .80

 ستخدميها".مباشرة عن تسيير إدارتها وعن الأخطاء المصلحية لم

من نفس الظهير أن مستخدمي الدولة والبلديات مسؤولون شخصيا عن الأرار الناتجة  80وأوضحت المادة 

ب ولا يجوز مطالبة الدولة والبلديات بسب ة الواقعة منهم في أداء وظائفهم.عن تدليسهم أو عن الأخطاء الجسيم

 هذه الضرار إلا عند إخبار الموظفين المسؤولين عنها".

 ن الصياغة التي جاء بها هذين الفصلين تجعل الباحث يطرح عدة تساؤلات تهم:إ 

 نطاق المسؤولية الإدارية .1

 القانون الواجب التطبيق .2

 أسس هذه المسؤولية .3

 وما هو موقع مرفق الضريبة من كل هذا؟

 الفرع الأول: نطاق المسؤولية الإدارية والقانون الواجب التطبيق

إلى "الدولة والبلديات" لم تكن على سبيل الحصر، وإنما على سبيل  80و  79لين إن الإشارة في كل من الفص

المثال فقط، ولقد تأكد هذا المفهوم الواسع للفصلين بواسطة الأحكام العديدة للمحاكم القضائية وهكذا أكدت 

قانون الالتزامات من  79على أن الفصل  posquisفي قضية  1940يناير  4محكمة استئناف الرباط في حكم بتاريخ 

 . 8والعقود يشير إلى المسؤولية بسبب الأرار المباشرة التي تتسبب فيها المرافق العمومية

                                                           
5- guy braibant bernard strin,Le droit adminstratif français. p 195. 

 من قانون الالتزامات والعقود. 80، 79الفصل  -6

المتعلق بتحديد مسؤولية  61-99( بتنفيذ القانون رقم 2002أبريل  3) 1423من محرم  19صادر في  1.02.25قم ظهير شريف ر -7

 الآمرين بالصرف والمراقبين والمحاسبين العموميين.

 .32إلى  30راجع مجموعة الأحكام أوردها حماد حمدي، مرجع سابق، ص  -8
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أن "المسؤولية كما تم طرحها هي عامة تشمل جميع أشخاص    André Michelوهذا هو ما صرح به الأستاذ 

أهمية  فقط فلأنهما الأشخاص المعنوية الأكثرالقانون العام، وإذا كان النص اقتصر على ذلك "الدولة والبلديات" 

في الوقت الحار، وإذا نص القانون في يوم من الأيام على أشخاص معنوي جديدة، فإن هذين الفصلين ينطبقان 

 .9بصفة تلقائية...

 80و  79إذن يمكن القول أن كافة المنظمات والهيئات العمومية والأشخاص المعنوية العامة معنية بالفصلين 

وبالتالي فالإدارة الضريبية وكذلك الأعوان العاملين بها، تنطبق عليهم قواعد المسؤولية المنصوص عليها في 

 الفصلين.

 القانون الواجب التطبيق:

ضمن قانون الالتزامات والعقود المخصص للقانون الخاص، لم يرد به  80و  79إدماج مقتضيات الفصلين  

الذي يحكم المسؤولية الإدارية، بل لها استقلاليتها ونظامها الخاص وهو نظام  المشرع أن يكون القانون الخاص هو

، ولقد أكدت المحاكم المغربية هذا الطرح حيث لجأت إلى الاسترشاد بالقضاء الإداري الفرنسي في 10القانون الإداري

 :جاء في حيثياته 1954أكتوبر  19العديد من الأحكام، من بينها حكم لمحكمة الاستئناف بالرباط بتاريخ 

وما يليه من القانون المدني،  1384"... من خلال الاجتهاد القضاء الإداري الفرنسي الذي لا يطبق الفصول  

والذي يجب على القاضي المغربي أن يسترشد به... فمسؤولية الدولة والادارات العمومية والجماعات المحلية، 

 "ليست عامة ولا بالمطلقة ولها قواعد خاصة...

والذي يؤكد أن مسؤولية الإدارات  195311مايو  19وكذلك في قرار آخر لمحكمة الاستئناف بالرباط بتاريخ  

 العمومية هي مسؤولية خاضعة لنظام القانون الإداري.

، 80و  79ولما كانت الإدارة الضريبية مرفق عام مشمول بنطاق المسؤولية الإدارية بموجب مقتضيات الفصل 

القضائية، فإن انعقاد هذه المسؤولية يبقى خاضع لقواعد خاصة ومميزة من قواعد القانون الخاص،  وكذلك الأحكام

 فما هي أسس المسؤولية الإدارية في المرفق الضريبي؟

 الفرع الثاني: التأصيل القانوني للطبيعة المسؤولية الإدارية في المرفق الضريبي

من قانون الالتزامات والعقود يشمل كافة المرافق  80، 79إن نطاق المسؤولية الإدارية بموجب الفصلين 

من قانون الالتزامات  79،80العمومية القائمة على المصلحة العامة، كما أوضحت في السابق، ذلك أن الفصلين 

والعقود جاءا شاملين، هذه الشمولية طالت كذلك طبيعة مسؤولية الإدارات العمومية، والتي يمكن عموما تصنيفها 

 من ق.إ.ع. 80من ق.إ.ع"، مسؤولية شخصية منظمة بالفصل  79مسؤولية مرفقية منظمة بالفصل  إلى

                                                           
9- André Michel "traité du contentieux administratif au Maroc", P.U.F, 1932. p 356. 

 .152"، مطبعة النجاح المغرب ، ص قانون المرافق العامةرضوان بوجمعة: " -10

 .50، 49مجموعة قرارات لمحكمة الاستئناف بالرباط، أوردها حماد حمدي، مرجع سابق، صفحة  -11
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 طبيعة المسؤولية المرفقية: .1

الدولة والبلديات مسؤولة عن الأرار الناتجة مباشرة عن من قانون الالتزامات والعقود: " 79ينص الفصل 

قاد ليل للمقتضيات هذا النص نجده يتحدث على انعبتحتسيير إدارتها وعن الأخطاء المصلحية لمستخدميها"، 

مسؤوليته الإدارية إما نتيجة أرار التسيير الإداري أو نتيجة الأخطاء المصلحية للمستخدمين، فالمشرع جعل كل 

الأرار سواء الناتج عن التسيير الإداري أو الأخطاء المصلحية للموظف سواء وهو يقوم بعمل من أعمال وظيفته أو 

 .12منه بسبب وظيفته يصدر

من ق.إ.ع فتحت الباب لتعدد الآراء والتفسيرات للمقتضيات الواردة في هذا  79إن صياغة وبنية الفصل 

الفصل، وعموما  انقسم الفقه إلى اتجاهين اتجاه قائلة بقيام المسؤولية الإدارية على أساس موضوعي، حيث اعتبر 

جديدة في القانون العام المغربي، بالمقارنة مع النظام الفرنسي حيث أنصار هذه النظرية أن هذا الفصل جاء بفكرة 

تقوم قواعد المسؤولية الإدارية فيه على أساس قضائي ، فعمومية عبارات الظهير المغربي تسمح بالاعتقاد أن المشرع 

 ن حالتين:يتضم 79المغربي لم يقصد تحديد مسؤولية الدولة على فكرة الخطأ ويمكن القول عموما إن الفصل 

 الحالة الأولى:    .1

 تتعلق بالمسؤولية بدون خطأ، وتمثلها عبارة "الدولة والبلديات مسؤولة عن الأرار الناتجة عن تسيير إدارتها". 

 الحالة الثانية:   .2

تتعلق بالمسؤولية بناء على الخطأ ووجوب إثباته "...وعن الأخطاء المصلحية لمستخدميها"، فالدولة تبقى غير  

 لة عن هذه الأخطاء إذا أثبت المتضررون هذا الخطأ.مسؤو 

أما الاتجاه الثاني جاء في أطروحة الأستاذ أندري دولبادير الذي رفض الاتجاه القائل بأن المشرع أراد تكريس 

من ظهير الالتزامات والعقود لم تتعرض مطلقا لأساس المسؤولية  79مبدأ المسؤولية الموضوعية، بل اعتبر أن المادة 

الإدارية ولم يحدد نظامها وإنما يضع مبدأها، حيث أصبحت هذه المسؤولية قائمة وممكنة على خلاف الوضع 

يترك مهمة تحديد نظام المسؤولية للاجتهاد القضائي كما هو الشأن في  79القانوني الذي كان سائدا، وأن الفصل 

 .13نوني للمسؤولية الإداريةفرنسا، فهذا الفصل يضع مبدأ حرية القاضي في تحديد النظام القا

أمرا محسوسا فيه، فالمشرع وضع مبدأ عاما  79ويقول الأستاذ أحمد بوعشيق أن مسألة مدلول الفصل 

للمسؤولية، ويبقى على القضاة أن يحملوا على تطبيقه بالشكل الذي يوافق مبادئ الإنصاف والمساواة من جهة 

 .14ي من جهة أخرىوالمتطلبات والشروط الذي تحيط بالنشاط الإدار 

                                                           
 .28، ص 1999مغرب  الطبعة الأولى ال "، دار النشر المغربية،المرافق العامة الكبرىأحمد بوعشيق: " 12

13- André Dolaubaderè : le fondement de la responsabilité des collectivités publiques au Maroc" la faute ou le 

risque, G.T.M. 1943, p 25 et 49. 

 .27-26أحمد بوعشيق: مرجع سابق، ص  -14
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 طبيعة المسؤولية الشخصية: .3

من قانون الالتزامات والعقود الذي يقول: "مستخدموا الدولة والبلديات مسؤولون شخصيا  80ينص الفصل 

عن الأرار الناتجة عن تليسهم أو عن الأخطاء الجسيمة الواقعة منهم في أداء وظائفهم ولا يجوز مطالبة الدولة 

 ار إلا عند إخبار الموظفين المسؤولين عنها".والبلديات بسبب الأر 

إن الصياغة التي جاء بها هذا الفصل تؤكد أن المسؤولية الإدارية هنا مشروطة بعسر الموظفين، حيث يتحمل 

 .15الشخص المرتكب لهذه الأخطاء المسؤولية من ماله الخاص على اعتبار أنها أخطاء جسيمة وتدليسية

من ظهير الالتزامات  80-79أسس للنظام مسؤولية إدارية عامة انطلاقا من الفصلين  إذا كان المشرع المغربي قد

والعقود، وترك المجال للقاضي الإداري من أجل البحث وتحديد المسؤولية وقواعدها يكون قد مكن القاضي الإداري 

ل المسؤولية مجا من إيجاد حلول تتناسب مع كل واقعة ومع كل مرفق حسب خصوصياته الشيء الذي ينطبق على

في المرفق الضريبي، لكن الأمر لم يمنع هذا المشرع من وضع قواعد خاصة منظمة لمسؤولية الآمرين بالصرف 

 والمحاسبين العموميين في إطار تحديد مسؤوليات أعوان الإدارة الضريبية.

 نائية في المرفقالمطلب الثاني: التمييز التشريعي للمسؤولية الإدارية عن المسؤولية المالية والج

 الضريبي

إضافة إلى المسؤولية الإدارية في المرفق الضريبي المكرسة في ق.ل.ع هناك قواعد قانونية خاصة نظمت 

 .16للأنواع أخرى من المسؤولية داخل المرفق الضريبي والتي تطال الآمرون بالصرف والمراقبون والمحاسبون العموميون

، وارتباطها 17نجدها تتحدث عن المسؤولية الشخصية والمالية والجنائية 61-99وبتصفح المادة الأولى من قانون 

بموضوع البحث يجب أن نمييز بين المسؤولية المالية والإدارية وكذلك المسؤولية الجنائية وذلك اعتمادا على ما جاء 

 .61-99في الشريعة العامة "قانون الالتزامات والعقود"، وكذلك قانون 

 ييز بين المسؤولية الإدارية والماليةالفرع الأول: التم

 التساؤل الذي يفرض نفسه بهذا الخصوص ما هي العناصر التي تقوم عليها كل هاته المسؤوليات؟

في إطار تمييز المسؤولية الإدارية عن المسؤولية المالية، فالمحاسب العمومي والآمر بالصرف وانطلاقا من صفة 

من ق.ل.ع بالنسبة لأخطائهما الشخصية التي يرتكبها أثناء مزاولة  80ل الموظف، فهما يخضعان لمقتضيات الفص

 مهامهما.

                                                           
"، مذكرة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة انون المحدث للمحاكم الإداريةالمسؤولية الخطئية في ظل القرضوان العسري: " -15

 .22، ص 2002-2001في القانون الإداري وعلم الإدارة، المغرب سنة 

المتعلق بتحديد مسؤولية  61-99، بتنفيذ القانون 2002أبريل  3/ 1423من محرم  19صادر في  1.02.25ظهير شريف  رقم  -16

 .1168، ص 29/04/2002بتاريخ  4999والمراقبين والمحاسبين العمومية، جريدة رسمية عدد  الآمرين بالصرف

 .61-99المادة الأولى من قانون  - 17
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التساؤل هنا يخص وضعية الآمر بالصرف والمحاسب العمومي الذي يرتكب خطئا ماليا وتثبت مسؤوليته، هل 

ت بسبب هذه "لا يجوز مطالبة الدولة والبلديامن ق.ل.ع  80يمكن إخضاعه لمقتضيات الفقرة الثانية من الفصل 

 ".الأرار إلا عند إعسار الموظفين المسؤولين عنها

الواقع أننا أمام وضعيتين مختلفتين، ذلك أن تنظيم مسؤوليات هؤلاء الأعوان يتقاسمها تنظيمان قانونيان 

 80 لمختلفان الأول يتعلق بالمسؤولية الإدارية ويسأل فيه الموظف عن الإخلال بالتزاماته الإدارية في إطار الفص

المنظم للمسؤولية الشخصية والمالية والجنائية للآمر بالصرف  61-99من ق.ل.ع ، أما التنظيم الثاني ونقصد به قانون 

. وهناك لا مجال لتدخل 18والمحاسب العمومي، فهو يخص المساءلة عن المخالفات المالية في مجال تسيير المال العام

يمكن للموظف المثارة مسؤوليته أن يقدم طلب إعفائه  20لة القوة القاهرة، إلا في حا19الدولة في حالة إعسار الموظف

من هذه المسؤولية إلى وزير المالية الذي يحيل طلبه على الوزير الأول ويخول هذا الطلب إن تم قبوله الإبراء الكلي 

 ".61-99من قانون  12أو الجزئي أو حق استرجاع المبالغ التي سبق دفعها عند الاقتضاء "المادة 

كما يمكن في كل الأحوال تقديم طلب لإبراء الذمة على وجه الإحسان أخذا بعين الاعتبار الظروف المرتبطة 

 .21بالوضعية المالية للموظف المعني مع الاحتفاظ بحق المتابعة في حالة افتعال العسر طبقا لمقتضيات مدونة التحصيل

د الطبيعة ية يجعل الباحث يطرح سؤوال آخر يرمي إلى تحديإن الفرق الواضح بين المسؤوليتين الشخصية والمال

ومن خلال قراءة  61-99من قانون  6و 5و  4القانونية للأساس الذي تقوم عليه المسؤولية المالية، وبالرجوع إلى المواد 

شر إلى فكرة يمتأنية لهذه النصوص يتضح جليا أن عبارة الخطأ لم ترد ولم يتم الإشارة إليها، فالمشرع المغربي لم 

، فالحفاظ على 22الخطأ كأساس للمسؤولية المالية، وأكد قيامها وهي وضعية ارتبطت بطبيعة المصلحة موضع الحماية

المال العام دفع المشرع المغربي إلى جعل فكرة المسؤولية المالية قائمة على أسس وقائية وليس على أساس الخطأ 

 ود.كما هو معروف في قانون الالتزامات والعق

 الفرع الثاني: التمييز بين المسؤولية الإدارية والجنائية

إذا كان انعقاد المسؤولية الإدارية في حالة أخطاء الموظفين الشخصية لا تنعقد إلا في حالة إعسار هؤلاء طبقا 

بون ستكلم عن المسؤولية الجنائية للآمرين بالصرف والمراقبون والمحا 61-99من ق.ل.ع، فإن قانون  80للفصل 

                                                           
 .413، ص 1996"، مطبعة النجاح الجديدة، سنة العملي في الاجتهاد القضائي الإداريإبراهيم زعيم الماس: "المرجع    -18

من القانون  239تعريف بالإعسار، على عكس ما قام به المشرع المغربي، حيث عرفه في المادة لم يعمد المشرع المغربي إلى ال -19

المدني كما يلي: "إدعى الدائن إعساره المدين، فليس عليه إلا أن يثبت ما في ذمته من ديون، وعلى المدين نفسه أن يثبت أن له 

 مالا يساوي الديون أو يزيد عليها".

 المتعلق بتحديد مسؤولية الآمرون بالصرف والمراقبين والمحاسبين العموميين. 61-99انون المادة الأولى من ق -20

 2000مايو  3/ 1421محرم  28صادر في  1.00.175من ظهير الشريف رقم  89إلى  84الفرع السابع، "افتعال العسر، المواد من  -21

 بمثابة مدونة تحصيل الديون العمومية. 15.97بتنفيذ القانون رقم 

22- marcel planid et Georgeripent: "traité pratique du droit civil français" tome 5, obligation édition L.G.D.J. PARIS 

1952, 642. 
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من القانون الجنائي  244و  243العموميون، وذلك بموجب المادة ألأولى منه، حيث يسأل هؤلاء جنائيا طبقا للفصل 

خصوصا عند ارتكاب جريمة الغدر، فكل موظف تلقى أوامر بتحصيل ما يعلم أنه غير مستحق وتجاوز المستحق 

الجنائية  فرنسي، حيث حدد المعنيين بهذه المسؤوليةتنعقد مسؤوليته الجنائية، ونفس الأمر نجده في القانون ال

. والفعل المكون لجريمة 23المتمثلة في جريمة الغدر في ذوي السلطة العامة والمكلف بمهمة من مصلحة عمومية

 .24الغدر في المرفق الضريبي هو افتقار الضريبة إلى شرط المشروعية بسبب من الأسباب

ية ة الإدارية تختلف عن كل من المسؤولية المالية والجنائية، فكل مسؤولمن خلال ما سبق ينبين أن المسؤولي

تشكل حقيقة مجالا خصبا للبحث، وبالعودة إلى مجال بحثي أي المسؤولية الإدارية في المرفق الضريبي، يظهر أن 

كما أقر الفقه من قانون الالتزامات والعقود، و  80و  79المشرع قد نظمها من خلال الشريعة العامة في الفصلين 

فإن تدقيق  80و  79وكذلك كرسه القضاء فإن تحريك مسؤولية الإدارة الضريبة، وإن كان يجد سنده في الفصلين 

 تحريك هذه المسؤولية هو اختصاصا قضائي محض، فما هو دور القضاء في تدقيق طبيعة مسؤولية الضريبة؟

 الح الضريبيالتدقيق القضائي المنظم لمسؤولية المص المبحث الثاني:

بعد التعرض للإطار التشريعي المنظم للمسؤولية في المرافق العامة ومحاولة إسقاطه على المرفق الضريبي 

وتمييز هذه المسؤولية الإدارية في مرفق الضريبة عن باقي المسؤوليات المالية والجنائية المتعلقة بأعوان الإدارة 

واعتمادا على نتائج هذه الدراسة نجد أن القواعد  .حاسبون العموميون"الضريبية "الآمرون بالصرف والمراقبون، والم

التشريعية المنظمة للمسؤولية الإدارية سواء كانت شخصية أو مرفقية هي قواعد عامة وشاملة فالمشرع أسس لهذه 

هة ج المسؤولية وترك المجال للقضاء من أجل تكييف شروط انعقادها وذلك حسب متطلبات النشاط الإداري من

 ومبادئ الإنصاف والمساواة من جهة أخرى.

وبالرجوع إلى موضوع هذا البحث نجد أن القضاء الإداري سواء المغربي أو المقارن يأخذ بالخطأ كأساس 

لكن ليس كقاعدة صماء فالقاضي الإداري يقدر الخطأ المرتب للمسؤولية في .(25)للمسؤولية الإدارية في هذا المرفق

                                                           
 .178، ص 2003-2002أطروحة لنيل دكتوراه في الحقوق، سنة  إشكالية تحصيل الضرائب بالمغرب"،عبد الرحيم حزيكر: " -23

24 Alain lery –Stéphane alach "la responsabilité pénale des collectivités territoriales de leurs élues ayants cause" J. 

d'édition 1995, p 129.     

 legifrance( مجموعة قرارات صادرة عن القضاء الفرنسي منشورة في موقع الالكتروني 25

 50155قرار مجلس الدولة ملف عدد  -

 67150ملف عدد  قرار مجلس الدولة -

 92-470قرار محكمة الاستئناف الإدارية بنانسي ملف عدد  -

 .compagine parisienne des trammoysفي قضية  21/02/1413قرار مجلس الدولة المؤرخ بـ  -

 قرار المحاكمة الإدارية المغربية: -

 13/11/1998بتاريخ  979قرار المحكمة الإدارية بالرباط رقم  -

 .3/7/2003بتاريخ  434ة النقض عدد قرار محكم -

 2001/11ملف عدد  43/2002قرار المحكمة الإدارية بوجده رقم  -

 .2971رقم  7/8/2012قرار المحكمة الإدارية بالرباط بتاريخ  -
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أخذ بعين الاعتبار ياءا على عدة اعتبارات، فكما يقول الأستاذ فالين في مجال المسؤولية الإدارية "المرفق الضريبي بن

 .(26)"كافة ظروف الحال

 فما هي الاعتبارات القضائية المنظمة لمسؤولية المصالح الضريبية؟

شاط مرفق بيعة نالجواب عن هذه السؤال يقتضي أولا تحديد المراعاة القضائية للأعباء، وأهميته وكذلك ط

 الضريبة ودورها في تنظيم المسؤولية هدا المرفق، ثم ثانيا تحديد كنه الخطأ الموجب للمسؤولية الضريبية.

 المطلب الأول: العوامل المنظمة للمسؤولية الإدارية في مرفق الضريبة

سب طبيعة واعد حإذا كان المشرع وضع قواعد المسؤولية بشكل نمطي فإن القضاء عمل على تكييف هذه الق 

كل مرفق وأعباءه داخل المجتمع، وإذا كان القضاء قد أخذ بالخطأ كأساس لانعقاد مسؤولية المصالح الضريبية فإن 

الأمر ليس قاعدة صماء كما يقول الأستاذ سليمان الطماوي، فالقاضي الإداري يقدر الخطأ المرتب للمسؤولية 

 نشاط المرفق وأعباءه وأهميته في المجتمع.الضريبية وفق اعتبارات عدة مرتبطة بطبيعة 

 فما هو موقف القضاء الفرنسي والمغربي من هذه العوامل عندما يتعلق الأمر بترتيب مسؤولية الإدارة الضريبية؟.

 الفرع الأول: موقف القضاء الفرنسي

قوق المالية للدولة حإن أهمية المرفق الضريبي وتقل أعباءه وكذلك طبيعة نشاطه المتمثل في تقدير وتحصيل ال

والمكلفين الخاضعين للضرائب المختلفة والصعوبات التي تمس هذا النشاط، خصوصا في ظل جنوح الملزمين إلى 

وبذلك يتوجب على العاملين بهذا المرفق بذل عناية كبيرة وحرص شديد حتى لا تضيع  (27)التهرب الضريبي

 عن أداء واجباتهم تهديدهم باستمرار بقضايا المسؤولية حتى لامستحقات الدولة بالتقادم، ولهذا يجب ألا يعوقهم 

، (28)يتورعوا عن اتخاذ إجراءات تحفضية أو تنفيذية قد تؤدي إلى مسؤولية الإدارية أو ربما إلى مسؤوليتهم الشخصية

نعقاد اولهذا ظل مجلس الدولة الفرنسي باستمرار عند الحكم على الإدارة الضريبية نتيجة لمسؤوليتها، يربط 

 مسؤوليتها بالنتائج المترتبة عن نشاطاتها حيث استبعد مسؤولية الإدارة الضريبية نتيجة الأنشطة التالية:

 (29)عدم تضمين رسالة تبليغ التصحيح الآجال المخولة للملزم من جل تقديم ملاحظته- 

 .(30)إخراج الوثائق خارج المقاولة وإرجاعها على نحو مخالف للقانون- 
 .(31)الإشارة إلى السنوات التي سينصب عليها التحقيق في الإشعار الموجه للملزمإعفاء - 

                                                           
 .171، ص2013دار الفكر العربي، طبعة  القضاء الإداري، قضاء التعويض وطرق الطعن في الأحكام،( سليمان الطماوي، 26

27(voir guy broilont, Beronond strin, le droit administratif francais op cit p.295. 

 .184( سليمان الطماوي: مرجع سابق، صفحة 28

 .legifrance.قرار منشور في موقع 36866ملف عدد  11/7/1984( قرار مجلس الدولة المؤرخ في 29

 .legifrance.قرار منشور في موقع 45748ملف عدد  25/11/1985( قرار مجلس الدولة المؤرخ في 30

 .legifranceقرار منشور في موقع  5015ملف عدد  30/09/1987(قرار مجلس الدولة المؤرخ في 31
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الاختصار الشديد واستعمال العناصر المرجعية، بشكل لا يكفي لتمثيل نشاط مجموع مقاولة فردية تمسك - 

 .(32)محاسبة غير مقنعة

اسب م من سقوط المحالاستمرار في تطبيق إجراءات التحصيل الجبري ضد مدين متضامن على الرغ- 

العمومي في الاستخلاص الجبري للضريبية بالنظر إلى الصعوبات التي واجهة المحاسب فيما يخص حساب أجل 

 .(33)التقادم بسبب تصفية ممتلكات الملزم

 وفي مقابل هذا أكد القضاء الفرنسي مسؤولية المرفق الضريبي كلما تعلق الأمر بالأنشطة التالية:

ضرائب بشكل كامل بضرائب ذات مبلغ مرتفع رغم إطلاعها على تقرير الخبرة التي خلصت احتفاظ إدارة ال-

 .(34)إلى انعدام المناورات أو الغش

 .(35)تسليم الغير موجز الجدول الضريبي خرقا لمقتضيات السر المهني-

ر للغير الحائز اقيام المصالح الضريبية بالتحصيل الجبري للضرائب التي لم تكن مستحقة بعد عن طريق الإشع-

 .(36)الذي وجهته إلى زبناء الملزم

 .(37)رفض الإدارة المكلفة بالتحصيل مرارا وتكرار تسليم رفع اليد عن الإشعار للغير الحائز-

 .(38)إعفال مصلحة الوعاء محاسب الضرائب المختص ترابيا بطلب وقف الأداء-

تي وتسليم إشعار للغير الحائز إلى المؤسسة البنكية ال قبل تبليغ الإنذار بالأداء. (39)عدم توجيه رسالة التذكير-

 (  .40)يتعامل معها الملزم

يظهر من خلال القواعد القضائية التي أنتجها القضاء الإداري الفرنسي، أن مسؤولية المصالح الضريبية لا  

لمسطرة وكذا سير ا تنعقد كلما صدر عنها أعمال بشكل مخالف للقانون سواء فيما يخص مدة وإجراءات المراقبة،

 التواجهية أو حتى في مجال التحصيل، لكن انعقاد المسؤولية في هذا المرفق يتطلب توافر عدة عوامل متداخلة.

فطبيعة النشاط وكذلك نتائجه جعلت القاضي الإداري الفرنسي يكيف ماهية الخطأ الموجب للمسؤولية وفق 

 هذه العوامل، فما هو موقف القضاء المغربي؟

                                                           
 .legifranceقرار منشور في الموقع الالكتروني  67150ملف عدد  07/12/1987( قرار مجلس الدولة المؤرخ في 32

–قرار منشور في الموقع الالكتروني  92-470ملف عدد  6/7/1995نسي المؤرخ في ( قرار محكمة الاستئناف الإدارية بنا33

legifrance 

 .legifranceقرار منشور في الموقع الالكتروني  67150ملف عدد  7/12/1987( قرار مجلس الدولة المؤرخ في 34

 legifranceالالكترونيقرار منشور في الموقع  37447ملف عدد  25/10/1935( قرار مجلس الدولة المؤرخ في 35

 .10/2/1992بتاريخ  brntordفي قضية    91NC425( قرار المحكمة الإدارية للاستئناف بنانسي ملف عدد 36

 .23/13/1995بتاريخ    91NC1081(قرار المحكمة الاستئناف بنانسي ملف عدد 37

 .71073عدد  1990أكتوبر  31( قرار مجلس الدولة الفرنسي المؤرخ في 38

 ة التذكير: تقابل آخر تنبيه بدون صائر في القانون المغربي.( رسال39

 .96-380ملف عدد  13/10/1998( قرار محكمة الاستئناف الإدارية بباريس المؤرخ في 40
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 ع الثاني: موقف القضاء المغربي فرال

بالنظر إلى قلة المنتوج القضائي في مادة مسؤولية الإدارة الضريبية، الأمر الذي لا يسمح بدراسة التقدير 

القضائي للطبيعة وأهمية نشاط المصالح الضريبية وانعكاساته على انعقاد مسؤولية الإدارة الضريبية المغربية، وبالنظر 

ائية المتعلقة مسؤولية المصالح الضريبية والتي يمكن عدها على رؤوس الأصابع نجد أن هذه إلى الأحكام القض

الأحكام ما زالت في مرحلة التأسيس لقواعد المسؤولية الضريبية، فالقضاء الإداري المغري يستبعد انعقاد مسؤولية 

 المصالح الضريبية في النشطة التالية:

ركا للاخلالات التي شابتها لا يشكل خطأ مرتب لمسؤولية الخزينة إعادة إجراءات تحصيل الضريبة تدا-

 .(41)العامة

تعدد إجراءات إشعار الغير الحائز وتضمنها لمبالغ تفوق المبالغ الضريبة المستحقة لا تشكل خطأ مرتب لمسؤولية -

 .(42)الإدارية الضريبية إلا إذا كان المعني بها معفى من أداء الدين الضريبي بصفة كلية

 وفي مقابل ذلك حمل مسؤولية المرفق الضريبي نتيجة العمال التالية:

 (.43)عدم إدخال معلومات للنظام الآلي-

 .(44)فرض الضريبة مرتين على نفس الشخص-

 .(45)التأخير الغير المعقول في تنفيذ الأحكام القضائية ضد الإدارة الضريبية-

ات رض التلقائي ومباشرة التحصيل رغم انتفاء موجبإصرار مصلحة الوعاء الضريبي على سلوك مسطرة الف-

 .(46)تطبيقه

يظهر من خلال هذه الأحكام أن القضايا التي تعرض على قاضي مسؤولية المصالح الضريبية وترتبط بأنشطة 

تنفيذ المهام وإن كانت تتعلق بوعاء وتحصيل الضريبة، وربما ذلك يرجع بالأساس إلى آلية وفق التنفيذ الضريبي 

ي عرفت وتعرف إقبالا واسعا من قبل الملزمين في المغرب مما يجنب هؤلاء من أرار الضريبة المشكوك في قانون الت

فرضها أو تحصيلها فتدخل قاضي المستعجلات المتكرر يمنع الحماية الوقتية للملزمين من الأرار الناتجة عن تلك 

 .(47)النشطة الضريبية

                                                           
 2971حكم رقم  2012 12-333ملف عدد   2012دجنبر  13( حكم المحكمة الإدارية بالرباط بتاريخ 41

 .4602حكم رقم  2012.  12.  342ملف عدد  2012دجنبر   13ريخ ( حكم المحكمة الإدارية بالرباط بتا42

 .50صفحة  2010سنة  92( حكم المحكمة الإدارية الدر البيضاء، حكم منشور في المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية عدد 43

 .341/4/2003ملف رقم 3/7/2003بتاريخ  434( حكم محكمة النقض قرار عدد44

ش.منشور في الموقع 438/2005/ ملف رقم 2006/32، حكم رقم /26/01/2006لإدارية باكادير، بتاريخ( حكم المحكمة ا45

 .jurisprudencemarocالالكتروني

 .52صفحة  2010سنة  92، المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية عدد دعوى مسؤولية المصالح الضريبية( محمد بيصة: 46

 .52ة صفح مرجع سابق،( محمد بيصة: 47
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 و الفرنسي، وبتكييفه للمسؤولية الإدارية لمصالح الضريبة مع الاعتباراتوعموما فإن القضاء سواء المغربي أ 

المتعلقة بأهمية وأعباء وطبيعة النشاط جعلته يعتمد على خطأ فتدبدب يرتبط بهذه الاعتبارات فما هو كنه الخطأ 

 الموجب لمسؤولية المصالح الضريبية.

 الضريبية طبيعة الخطأ المؤسس لمسؤولية المصالحالثاني: المطلب  

من ق.ل.ع نجد أن الخطأ أحد أسس المسؤولية الإدارية، ونجد أيضا أن مسؤولية  80-79بالرجوع إلى الفصلين 

الدولة هي الأصل ومسؤولية الموظف هي الاستثناء فلا تثار مسؤوليته إلا في حالة الخطأ الجسيم أو تدليس، وفي 

 حرك للمسؤولية الإدارية لدى المصالح الضريبية، فما هيمقابل ذلك نجد القضاء عمل على تحديد كنه الخطأ الم

 الضوابط القضائية المحددة للخطأ الموجب للمسؤولية المصالح الضريبية؟

ولما كان الفقه والقضاء وحتى المشرع يميزون بين الخطأ المرفقي والخطأ الشخصي، فالإجابة عن السؤال 

"، وفي مجال خطأ موظفي الإدارة الضريبية 1رة الضريبية، "فرع تتطلب دراسة العمل القضائي في مجال خطأ الإدا

 "، وذلك انطلاقا من الاجتهادات القضائية الفرنسية والمغربية.2"فرع

 الفرع الأول: التحديد القضائي لخطأ الإدارة الضريبية الموجب لمسؤوليتها

 هو الموظف أو عدة موظفين، كما الخطأ المرفقي هو الخطأ الذي ينسب للمرفق ولو أن الذي صدر عنه ماديا

بأن الأشخاص  Dlvolvèلذا يقول الفقيه ( 48)أن المسؤولية تعود فيه مباشرة إلى شخص العمومي الذي يتبعه الموظف

الطبيعية هي وحدها التي يمكنها ارتكاب الخطاء وأن الأفعال المخطئة للإدارة تصدر بالضرورة من أعوانها، فكأن 

. فما هو موقف القضاء الإداري  الفرنسي )49)خطأ المرفقي هي بمثابة مسؤولية عن فعل الغيرمسؤولية الإدارة عن ال

 و المغربي من أخطاء الضرائب الموجب للمسؤولية؟.

 موقف القضاء الفرنسي: .1

 Compagnie parisienne desفي قضية 21/02/1913كان قرار مجلس الدولة الفرنسي المؤرخ بتاريخ 

tramways ليستقر عمل مجلس الدولة الفرنسي على (50)لا مسؤولية الإدارة الضريبة عن أخطائها،نهاية لعهد ،

، لم يعد مجلس الدولة الفرنسي يشترط 1962، ومنذ سنة (51)اشتراط الخطأ الجسم جسامة استثنائية في عدة قرارات

ون مصالح الضريبة تتعامل ، ويمكن تفسير هذا التوجه في ك(52)لقيام مسؤولية الإدارة الضريبة سوى الخطأ الجسيم

مع أفراد تكتسي تصرفاتهم صعوبة خاصة، وبالتالي من الضروري الحرص على عدم السماح بتحريك مسؤولية 

                                                           
 .98( حماد حميدي، نفس المرجع السابق، ص 48

49) Delvolvè. « la responsabilité du fait d’autrui en droit administratif ».1978 P 407 

 .. lige France، قرار منشور بموقع 21/02/1913( قرار مجلس الدولة الفرنسي بتاريخ 50

 .lige Franceقرار منشور بموقع    Beauvilleفي قضية  1930ل أبري 11( قرار مجلس الدولة الفرنسي المؤرخ في 51

 . Briançonفي قضية  1953يونيو  24قرار مجلس الدولة الفرنسي المؤرخ في -     

 ..Ministre des affaires économique Muratفي قضية  1959أكتوبر  30قرار مجلس الدولة الفرنسي المؤرخ في -     

 .lige Franceقرار منشور بموقع 1962دجنبر .21الفرنسي المؤرخ في ( قرار مجلس الدولة 52
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وقد تعرض هذا الموقف للانتقاد لأن عمليات فرض وتحصيل الضرائب لا تحل  ،(53)الإدارة الضريبة بشكل تعسفي

ايا مبدأ عدم مسؤولية الإدارة وأعمالها، ولعل هذا ما أدى إلى أية صعوبة وقد فسرها البعض أنه مظهر مخفف لبق

اختفاء الاشتراط المنهجي للخطأ الجسيم حيث أصبح القضاء الفرنسي يأخذ في اعتباره طبيعة النشاط الذي بسببه 

ة إلا بأثيرت مسؤولية الإدارة، حيث أصبح القاضي الإداري يشترط الخطأ الجسيم للانعقاد مسؤولية الإدارة الضري

، وبتالي اعتراف )54)عندما يكتسي النشاط صعوبة خاصة، أي إذا تعلق الأمر بعملية تتطلب تقدير وضعية الملزمين

بإمكانية مساءلة الإدارة الضريبية عن أخطائها البسيطة في بعض المجالات، وهذا ما أكده قرار مجلس الدولة 

" N. chaihid – Mouai ، حيث اقترح مفوض الحكومة "bourgeoisفي قضية  1990يوليوز  27الفرنسي المؤرخ في 

على مجلس الدولة الفرنسي بتبنى تعديل قضائه السابق بشأن اشتراط نظام الخطأ الجسيم، ذلك أنه لم يعد ممكنا 

اليوم اعتبار تحديد وتحصيل الضريبة بالكامل نشاطا متميزا يحظى بحماية كاملة دون تمييز لكون تجزئة الأعباء 

الجة الآلية للعمليات تسمح بتحديد الأعمال التي لا تختلف كثيرا عن تلك التي تمارسها الإدارات الأخرى والمع

 وتتميز بالتالي بصعوبات خاصة.

كما إن هذا التعديل يتفق مع اعتبار الملائمة، إذ ليس صحيحا أن تشعر إدارة ما بأنها محمية، بحيث تخضع 

وهكذا لكي يتمكن القاضي من القول بتوافر  .(55)تها باشتراط الخطأ الجسيمعملياتها لنظام يؤدي إلى عدم مساءل

الخطأ المرتب لمسؤولية الإدارة الضريبية يتحقق مما إذا كانت عمليات تأسيس وتحصيل الضريبة قد شملتها صعوبات 

عدم وجود هذه  ةخاصة واستثنائية لها علاقة بتقدير وضعية الملزمين وبالتالي اشتراط الخطأ الجسيم، وفي حال

ومنه تتحرك مسؤولية  .)56)الصعوبات يكتفي القاضي الإداري بالخطأ البسيط للانعقاد مسؤولية الإدارة الضريبية

 المصالح الضريبية كلما تعلق الأمر بالمدة و سير المسطرة التواجهية  على أساس الخطأ الجسيم. 

 تالي اعتبر القضاء أخطاء جسيمة:الو ب

لضرائب بشكل كامل لضرائب ذات مبلغ مرتفع، رغم الاطلاع على تقرير الخبر الذي اعتماد مديرية ا .1

 .(57)يخلص إلى انعدام المناورات التدليسية....

 (58)قيام المصالح الضريبية بالتحصيل الجبري للضرائب لم تكن مستحقة- .2

 (59)رفض تسليم رفض رفع  اليد مرارا وتكرارا من طرف الإدارة الضريبة- .3

                                                           
53( chastagnaret (M), « De la responsabilité fiscale : Responsabilité fiscale et responsabilité solidaire des lires,  

presse universitaire d’Aix –Marseille : 2003 » 

قرار منشورالموقع الالكتروني  44/686ملف عدد  bourgeoisفي قضية  1990ؤرخ في ( قرار مجلس الدولة الفرنسي الم54

legifrance.  

 .legifranceقرار منشور في الموقع الالكتروني  bourgeoisقضية  1990/ يوليوز/27( قرار مجلس الدولة الفرنسي، المؤرخ في 55

56(voir chastagnaret (M) p. 163.  

 .legifranceقرار منشور في الموقع الالكتروني  67150ملف عدد  07/12/1987ؤرخ في ( قرار مجلس الدولة الم57

 Broutardفي قضية بروطا  91NC425ملف عدد   10/12/1992( قرار محكمة الاستئناف الإدارية بنانسي المؤرخ في 58

 legifrance.منشورة في الموقع الالكتروني 93NC1081( قرار مجلس الدولة ملف عدد 59



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

20 

اضي الإداري بالخطأ البسيط سواء في الأعمال المتعلقة بالوعاء والتحصيل طالما أن هذه العمل لا ويكتفي الق

، وكذلك الأعمال التي تهم الأنشطة الأخرى والتي يتساوى فيها المرفق الضريبي مع باقي (60)تكتسي صعوبة خاصة

 :بسيط كلما تعلق الأمر بـالمرافق العمومية، فتقوم مسؤولية المصالح الضريبية على أساس الخطأ ال

 :نص وارد في القانون عدم نشر .1

يشكل هذا الخطأ مثلا لإحدى صور الخطأ المرفقي، فالتأخر أو عدم القيام بالخدمة خصوصا عندما تكون  

الإدارة مقيدة قانونا بإنجاز الخدمات المنوط بها داخل أجل معين حيث يكون اختيار الوقت المناسب لأداء خدماتها 

م أركان السلطة التقديرية للإدارة، ورغم ذلك فإن الأمر لم يمنع مجلس الدولة الفرنسي من بسط رقابته من من أه

 حيث أن مجلس الدولة الفرنسي أيد حكم ابتدائي اعتبر خلال الحكم بالتعويض كلما تضرر الأفراد من هذا العمل

( 61)1956غشت  4من قانون  120ذي للفصل أن إحدى الشركات كانت محقة عندما أكدت أن عدم نشر مرسوم تنفي

 (62)حرمها من حظوظ جدية في الإعفاء من بعض التكاليف الضريبية وبالتالي هذا الضرر يعطيها حق في التعويض

 تقديم معلومات خاطئة: .2

الأصل أن المرافق العامة تؤدي عملها على أحسن وجه، وكلل خلل أو نقص في عملها يرتب مسؤوليتها عن 

لتي تلحق الأفراد، هذا ما اعتمده مجلس الدولة الفرنسي حيث اعتبر أن البيانات الخاطئة في دورية الأرار ا

 (63)تحرك مسؤولية الدولة على أساس الخطأ البسيط في حالة إثبات المتضرر العلاقة السببية

م كلما تعلق ييمكن القول أن القضاء الإداري الفرنسي أقام مسؤولية مرفق الضريبي على أساس الخطأ الجس

الأمر بتقدير وضعيته الملزمين، والخطأ البسيط في باقي التصرفات العادية التي تشابه تصرفات المرافق الأخرى، ولو 

تعلق الأمر بالخطأ في الذي يمس الوعاء والتحصيل، حيث حاول التضييق من مجال اللامسؤولية مصالح الإدارة 

ولة المالية للدولة وحماية دور الإدارة الضريبة في استخلاص مستحقات الدالضريبية، في إطار الموازنة بين الحقوق 

من جهة، وحماية حقوق الأفراد الخواص من جهة وذلك بكبح جماح الإدارة الضريبية كلما خالفت مبدأ المشروعية 

تعويض  تعين أيضافهذا المبدأ لا يشمل بمجرد الإسقاط أو الاسترداد أو إرجاع أو إلغاء إجراءات التحصيل وإنما ب

 ،(64)الملزم عن الأرار التي لا يصلحها هذا الإسقاط أو الاسترداد

                                                           
 legifranceمجموعة من قرارات القضاء الفرنسي منشورة في الموقع الالكتروني ( 60

 44.676ملف عدد  27/07/1990قرار مجلس الدولة المؤرخ في -

 .71073ملف عدد  31/10/1990قرار مجلس الدولة المؤرخ في -

 .98-6788ملف عدد  1999غشت  17حكم المحكمة الإدارية بديجون المؤرخ في -

، ستعفى 1958دجنبر  31وحتى  1955ابتدءا من فاتح مايو  1956غشت  4الصادر في  56-780من قانون رقم  120فصل ( ينص ال61

المبالغ التي ستدفع من قبل المستغلات المنجمية وما شبهها لمستخدميها برسم المشاركة الجماعية في التنمية الإنتاجية من الأداء 

 الاجتماعي وفقا لشروط متعدد بمقتضى مرسوم. من أجور وأقساط الضمان 5 %الجزافي لـ 

 .legifranceقرار منشور في الموقع الالكتروني  69378ملف عدد  10/03/1967( قرار مجلس الدولة المؤرخ في 62

 .legifrance، قرار منشور في الموقع الالكتروني 7/8/1988( قرار مجلس الدولة المؤرخ في 63

 .14( محمد بيصة: مرجع سابق، صفحة 64
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 فهل ينطبق التوجه القضائي المغربي مع نظيره الفرنسي؟ 

 موقف القضاء المغربي: .3

يشكل تقرير المسؤولية عن الضريبة إحدى أهم الصور الحديثة للمسؤولية الإدارية، فبعد أن تردد القضاء 

إقرار المسؤولية الضريبية إذ كان يصرح في البداية بعدم الأحقية في التعويض وباستحقاق الملزم فقط  الإداري في

باسترجاع الضريبة التي فرضت عليه بدون وجه حق، ثم الانتقال فيما بعد إلى إقرار المسؤولية الإدارية للمصالح 

غربي بعين الاعتبار صعوبات المهام التي تتولاها ، فهل يأخذ القضاء الإداري الم(65)الضريبية لكن في حالات نادرة

الإدارة الضريبية للقول بضرورة ثبوت الخطأ الجسيم كأساس لمسؤولية المصالح الضريبية كلما تعلق الأمر بعمليات 

ذات صعوبات استثنائية أم أن القضاء المغربي يقيم مسؤولية المصالح الضريبية على أساس الخطأ البسيط كيف ما 

 العمليات التي تتولاها الإدارة الضريبية؟كانت 

تقتضي الإجابة عن هذا السؤال الرجوع إلى عمل المحاكم الإدارية في مجال مسؤولية الإدارة 

حيث وبالرجوع أحكام المحاكم الإدارية يظهر أن القاضي الإداري اكتفى بداية بالخطأ البسيط كأساس (66)الضريبية

، ولم يشترط الخطأ الجسيم جسامة (67)عن الأخطاء التي تمس الوعاء والتحصيل لقيام مسؤولية المصالح الضريبية

 ، فما هي مبررات هذا توجه القضاء المغربي؟(68)استثنائية إلا مع حكم المحكمة الإدارية بالرباط

للإجابة عن هذا السؤال تقتضي قراءة في النوازل المعروضة على القضاء الإداري المغربي وكذلك الأحكام 

 قضائية في مجال مسؤولية المصالح الضريبية.ال

نجد أن  23/06/1997ت بتاريخ 41/96وبالرجوع إلى حيثيات حكم المحكمة الإدارية بالدار البيضاء ملف عدد 

الطلب يهدف إلى الحكم على إدارة الجمارك بأداء تعويضا مع النفاد المعجل معتمدا على خطأ ارتكبته الإدارة 

ادرة التراب الوطني بحجة عدم أداء رسوم جمركية على سيارته في حين أن المدعى سبق له الجمركية منعه من مغ

                                                           
 .43، صفحة 2013( التقرير السنوي لنشاط الوكالة القضائية للمملكة لسنة 65

 ( مجموعة من الأحكام:66

ت بين السيد إدريس القيطوني ضد السيد زر المالية 23/98في الملف عدد  3/1/1998بتاريخ  979حكم المحكمة الإدارية بالرباط رقم -

 ومن معه.

 ت في قضية العربي ضد الوزير الأول ومن معه.41/96في الملف عدد  23/6/1997اء بتاريخ حكم المحكمة الإدارية بالدار البيض-

في قضية بونيدا ضد مدير مصلحة  2001/114ملف عدد  15/05/2002المؤرخ في  43/2002حكم المحكمة الإدارية بوجدة رقم -

 الضرائب المباشرة وغير المباشرة بوجدة ومن معه.

بين الوكيل القضائي للمملكة والسيد  341/4/2/2013ملف عدد  3/7/2003بتاريخ  434محكمة النقض عدد قرار الغرفة الإدارية ب-

 إدريس عكدي.

 .26/1/2006بتاريخ  32/2006حكم المحكمة الإدارية بمراكش حكم عدد -

 7/2/2012بتاريخ  441حكم المحكمة الإدارية بالرباط حكم رقم -

 .50صفحة ( محمد بيضة: نفس المرجع السابق 67

 .310/7/09ملف عدد  7/2/2012بتاريخ  441( حكم رقم 68
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وبما أن إدارة الجمارك من خلال مذكراتها الجوابية  م إغفالها عن النظام المعلوماتي.وان أدى الرسوم المذكورة وت

 لم تناقش واقعة منع المدعي وإنما ناقشته مقتضيات مدونة الجمارك.

حسب  10/9/1993المحكمة الإدارية تأكدت من خلال دراسة وثائق الملف أن السيارة تم نعترها بتاريخ وبما أن 

وبالرجوع إلى النظام الآلي في إدارة الجمارك ومن خلال الوثائق المستخرجة منه يتضح  2220شهادة الأداء عدد 

الرسوم الجمركية، مما يثبت خطأ الإدارة لا زالت مسجلة على أساس أنها غير مؤذاة  1/2/1996السيارة إلى حدود 

الجمركية حيث أنها لم تعمل على جعل النظام الآلي مسا ير لجميع العمليات المجرات على السيارات الخاضعة 

درهم لتعويضه عن  8000للرسوم الجمركية، وبما أن الطالب منع من السفر، قدرت المحكمة الإدارية تعوضه بمبلغ 

 30000ثل في عدم الاستفادة من تذكرة السفر وتعويض عن رر تعطيله عن السعر بمبلغ قدره الضرر المعنوي المتم

درهم، أما عن الحرمان من أجرة الشهور التي بقي خلالها المدعي بدون عمل والتعويض عن الإعفاء من العمل 

 .   (69)قضت المحكمة برفض هذا الطلب لغياب ما يفيد في الملف

عليه محكمة النقض عندما اعتبرت أن الخطأ المادي المتمثل في فرض الضريبة  وهو التوجه الذي صارت

مرتين يشكل خطأ كافيا لإقامة مسؤولية الدولة مما يعني أن الخطأ المذكور وإن كان قد ارتكب أثناء تنفيذ عمليات 

 وبالتالي فالخطأ ينتتعلق بفرض الضريبة إلا أنها لا تتضمن صعوبات استثنائية تتمثل في تقدير وضعية الملزم

 .(70)البسيط كافي لقيام مسؤولية المصالح الضريبية

                                                           
 ت.41/96ملف عدد  23/06/1997اريخ ( حكم المحكمة الإدارية بالدار البيضاء الصادر بت69

ع لدى : وتتلخص وقائع النازلة في:كون هذا الأخير قام ببيع شقة وصرح بهذا البي3/7/2003بتاريخ  434( قرار محكمة النقض عدد 70

 2/11/2001بفاس داخل الأجل القانوني وأدى الواجبات الضريبية كما هو ثابت من وصل الأداء، غير انه بتاريخ لجهة الضريبية المختصة  ا

في مناقشة أطروحة جامعية لنيل دكتوراه الدولة في اللغة الفرنسية باعتباره أستاذا الفندق بالجديدة للمشاركة كعضو  بينما كان 

فاس  581/97بموجب مسطرة إكراه بدني ملف إكراه رقم رطة الجديدة بعلة انه مبحوث عنه يه القبض من طرف شجامعيا ألقي عل

درهما الممثل للضريبة  46.911,87استنادا إلى طلب اعتقال صادر من قباضة فاس غين قادوس قصد إجباره على أداء ما مبلغه  

ني وغرامات التأخير الناشئة عن بيع نفس الشقة وقد ظل رهن الاعتقال لمدة المفروضة على الأرباح العقارية وواجب التضامن الوط

خمسة أيام حيث أفرج عنه بعد أدائه مجموع المبالغ المذكورة، وبعد الإفراج عليه، تقدم لدى القباضة ومديرية الضرائب بفاس بشكاية 

رائب لإدارة الض الوصل، والتمس إجراء بحث، وعد البحث تبينفي الموضوع موضحا أنه أدى جمع الضرائب المترتبة عن يع الشقة، مدليا ب

 200.000فأصدرت قرارين في الموضوع اعترفت فيهما بخطئها المتمثل في فرض الضريبة محل النزاع حدده في مبلغ صحة ما ادعاه، 

 درهم، وقد حملت المحكمة الإدارية 

ى وهو الحكم الذي استأنفه الوكيل القضائي للمملكة استنادا إل درهم، 60.000بفاس المسؤولية للدولة وقضت له بتعويض قدره 

بإعلام بالضريبة صادر عن قباضة عين قادوس وعليه، وعليه فقد كان على  28/2/1994توصل  بتاريخ أن المستأنف عليه لا ينفي أنه 

لإثبات عدم مشروعية الضريبة، وبدلا  الواجب عليه سلوك المسطرة القانونيةدين ضريبي في مواجهته، فكان من  علم يقيني بوجود

وصلت مسطرة التحصيل إلى الإكراه البدني الأمر عس المستأنف عليه عن ذلك إلى أن من الإسراع إلى إثبات سبقية أداء الدين تقا

 وقد رد المجلس العلى على هذه الوسيلة بما يلي:مكن معه تحميل الدولة المسؤولية.الذي لا ي

في أسباب الاستئناف، فالمستأنف عليه ينكر توصله بالإعلام المذكور ولا شيء في الملف يفيد عكس ذلك، "لكن وخلافا لما جاء 

ومن جهة أخرى فالمستأنفة تقر قرارا تاما بما حصل للمستأنف عليه متذرعة لأن ذلك راجع لخطئه الشيء غير الثابت في النازلة وبالتالي 

 يؤكد أحقية المدعى في طلب التعويض.
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وقد ظلت القضايا المعروضة على القضاء الإداري المغربي ترتبط بأخطاء مادية مرتبطة بأعمال تنفيذ مما جعل 

الضريبية من  ةالقاضي الإداري يأخذ بقاعدة الخطأ البسيط لقيام مسؤولية الإدارة الضريبة كلما كانت مهام الإدار 

نفس نوع العمليات إلا تقم بها المرافق الأخرى، ورغم أن القضاء الإداري المغربي لم يسبق له أن تداول مسؤولية 

الإدارة الضريبية عن الأخطاء الناتج عن عدم نشر نص وارد في القانون، وإن كانت الحكومة المغربية ارتكبت هذا 

 تحميلها المسؤولية عن عدم نشرها لمثل هذه النصوص، والأمر نفسه بقال عن فإننا نعتقد أنه لن يتردد في (71)الخطأ

لكن ما يميز الوضعية المغربية عن مثيلتها الفرنسية هو الأخطاء الناتجة  الأخطاء الناتجة عن تقديم معلومات خاطئة

 .(72)عن الامتناع أو التماطل عن الأحكام

متناع عن تنفيذ الأحكام يؤسس على الخطأ البسيط فانه قد وإذ كان خطأ الضريبي الناتج عن تماطل أو الا 

يشكل مصدرا حقيقيا لدعاوي مسؤولية المصالح الضريبية، إلا انه يمكن القول أن المشرع عمل على التصدي لهذه 

خصوصا عندما يتعلق الأمر بتنفيذ أحكام المحاكم الإدارية  (73)الظاهرة من خلال مشروع قانون المسطرة المدنية

 لاستئناف فتميل إدارة الضرائب إلى المماطلة في التنفيذ إلى حين معرفة مآل العطف بالنقض.ل

شكلت الدعوى التي أقامها أحد المستثمرين في مواجهة المديرية العامة  7/02/2012لكن بتاريخ       

عليه  الأخيرة قد فرضتالمحك الحقيقي للقضاء الإداري المغربي، حيث اعتبر هذا المستثمر أن هذه  (74)للضرائب

ريبة غير مستحقة صدرت بشأنها أحكام قضائية تقتضي بإلغائها مؤسسا على ذلك أحقيته في المطالبة بالتعويض 

 عن الضرر الذي يدعيه.

                                                           

 ث إن خطأ المرفق العام ثابت يتمثل ذلك في فرض الضريبة مرتين على نفس السبب رغم الأداءوبحي

ة فويمكن القول تعليقا على ما انتهى إليه المجلس الأعلى في هذه النازلة، أن الأمر لا يتعلق في الحقيق بمجرد خطأ الإدارة المكل

بخطأ الإدارة المكلفة  بالتحصيل المتمثل في عدم احترام مبدأ تدرج إجراءات  الضريبة مرتين، وإنما أيضابالوعاء المتمثل في فرض نفس 

ني، دالتحصيل بدءا بتبليغ الإعلام بالضريبة ثم آخر تنبيه  دون صائر ثم الإنذار القانوني ثم الحجز بجميع أنواعه ثم البيع ثم الإكراه الب

قوقه في الوقت  المناسب، وبالتالي قد كان بإمكان المجلس الأعلى تقدير لأنها لو احترمت هذا التدرج لتمكن الملزم من الدفاع عن ح

مجموع الخطاء التي ارتكبها مصالح الوعاء والتحصيل معا للقول بتوافر الخطأ الجسيم الذي يرتب  مسؤولية المصالح الضريبية حتى لو 

ثل في سؤولية المصالح الضريبية عن الخطأ البسيط  المتمتعلق المر بالعمليات التي تكتنفها صعوبات استثنائية، ولكنه فضل ترتيب م

 لى خطأ مصالحالفرض المزدوج للضريبة، وأكثر من ذلك فقد أسس المجلس الأعلى مسؤولية المصالح الضريبية في هذه النازلة ع

ها، وإنما أيضا بسبب أخطاء مصالح التحصيل كان من الممكن أن كيف على أنها خطأ جسيم ليس فقط بسبب تعددالوعاء، رغم أن  

إجراءات التحصيل الجبري ألا وهو الإكراه البدني بكثير من الرعونة وعدم التبصر المتجليتين  ئج المترتبة عن اللجوء إلى أخطر خطورة النتا

 إصدار الأمر بالإكراه البدني وتنفيذه.راءات السابقة، قبل الإقدام على بوضوح في عدم استنفاذ الإج

من قانون  25إلى  21ل عدم إصدار نص تنظيمي يحدد معاملات إعادة لتقييم الموازناتي للشركات المتعلق بالمواد من ( كما هو الحا71

 .53الضريبة على الشركات عن محمد بيضة مرجع سابق ص 

 200/114ملف عدد  5/5/202بتاريخ  43/2002حكم محكمة وجدة رقم  -(  72

 .26/1/2006بتاريخ  438/2005ملف عدد  32/2006حكم محكمة الإدارة اكاديررقم  -

 و ما بعدها 583( الباب الرابع من مشروع قانون المسطرة المدنية من المادة 73

 7/02/2012.بتاريخ 310/7/9في ملف رقم  441(حكم المحكمة الإدارية بالرباط تحت عدد 74
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وحيث اعتبرت المحكمة أن إصرار إدارة الضرائب المدعى عليها على موقفها الضريبي من خلال تمسكها بالأمر 

حد ذاته خطأ جسيما وتعسفا في حق المدعي، رغم أن تقرير المفتش الذي أكدت أن المدعي بالتحصيل، بشكل في 

دائنا وليس مدنيا، وهو التقرير الذي تم تأييده من طرف اللجنة الوطنية للنظر في الطعون المتعلقة بالضريبة، مما 

وتوقفه هذا كان نتيجة  1999ة شكل ررا للمدعي من خلال توقفه عن مزاولة نشاطه المهني بصفة نهائية مند سن

مباشرة للخطأ المرتكب من طرف الإدارة، مما يجعل عنصر العلاقة السببية منعقدا، فأصدرت المحكمة الإدارية 

رية لجسيم الصادر من مديحكما شكل سابقة قضائية وذلك بتعويض المدعي عن الخطأ ا 7/2/2012بالرباط بتاريخ 

لت من خلاله المحكمة الإدارية الالتحاق بالجيل الجديد للأحكام مجلس الدولة يبدوا أن هذا الحكم حاو  الضرائب.

الفرنسي من خلال الأخذ بقاعدة مسؤولية المصالح الجبائية على أساس الخطأ الجسيم المرتبط بعمليات ذات 

الاشعار  قصعوبات خاصة واستثنائية، من خلال اعتبار قيام مصالح الضريبة بالتحصيل الجبري للضرائب عن طري

 الغير الحائز رغم أنها ريبة غير مستحقة حسب تقرير المفتش وكذلك اللجنة الوطنية.

ويبدو أيضا أن القاضي الإداري هنا اعتبر أن الخطأ متعلق بإجراءات التحصيل الضريبة رغم بطلانها استغرق 

لة القضائية اف الحكم من طرف الوكاوعلى اثر هذا تم استئن علق بالامتناع عن تنفيذ الأحكام.الخطأ البسيط المت

إلغاء الحكم المستأنف وبعد التصدي رفض  (75)للمملكة وعلى ضوء هذا الاستئناف قررت المحكمة الإدارية بالرباط

 الطلب.

وكتعليق على هذا القرار ألاستئنافي، نجد يكرس مبدأ عدم مسؤولية المرافق الضريبة عن أعمالها الا استثناءا 

نافي أكد غياب الخطأ من جانب مرفق الضريبة عند فرضه لضريبة ملغاة هذا المبدأ يؤكد أن درجة فالقرار ألاستئ

جسامة الخطأ الموجب للمسؤولية جسامة يصعب تحققها، وأيضا اشترط ررا غير عادي مما يؤسس لمبدأ الفصل 

باشرة الإدارة نسى القاضي هنا مبين مفهوم الخطأ الموجب للمسؤولية ومفهوم إلغاء الضريبة لعدم مشروعيتها وإن ت

للإجراءات التحصيل. والرجوع إلى أحكام القضاء الفرنسي نجد أقر أن التحصيل الجبري لضريبة غير مستحق 

 .(76)بشكل خطأ جسيما موجب للمسؤولية

وهنا يتضح تعارض بين توجه الحكم الابتدائي الذي يتماشى مع الجيل الجديد من الحكام القضاء الفرنسي 

توسع من مجال مسؤولية المرفق الضريبي من خلال التطبيق من مجال الخطأ الجسيم وربطه بالعمال  إلى

وبين توجه محكمة الاستئناف التي تتجه نحو القاعدة القديمة والتي  (77)الاستثنائية المرتبط بتقدير وضعية الملزمين

م الي الذي كان حارا في هذا الحكتقلص من نطاق مسؤولية المرفق الضريبي، إضافة إلى هاجس البعد الم

 . (78)ألاستئنافي وهو ما أكدته الوكالة القضائية في تقريرها السنوي

                                                           
 .422/12/9،  384/12/9في الملف  24/4/2013بتاريخ  1654( حكم محكمة الاستئناف الإدارية بالرباط تحت عدد 75

ملف عدد  9/3/1994وقرارها المؤرخ في  91NC425ملف عدد  10/12/1992( قرار محكمة الاستئناف الإدارية بنانسي المؤرخ في 76

91NC425 منشور في الموقع الالكتروني . قرارlegifrance. 

 .49( محمد بيصة: مرجع سابق صفحة 77

 .45و  44، صفحة 2013ة (تقرير الوكالة القضائية لسن78
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 الفرع الثاني: تحديد خطأ الشخصي لموظفي إدارة الضرائب

 .(79)من ق.ل.ع ثلاث حالات يعتبر فيها الخطأ شخصيا 80لقد حددت الفقرة الأولى من المادة 

1خصيةخطأ الموظف في حياته الش 

 2تدليس الموظف 

3الخطأ الجسيم للموظف 

إن الحالة الأولى المتعلقة بتحمل الموظف مسؤوليته عن الأخطاء التي تقوم منه خارج وضيفته فهي حالة لا 

، فإشكالية تميز الخطأ الشخصي عن الخطأ المرفقي لا (80)كما هو الشأن في حالة التدليس أو الخطأ لبستثير 

 .(81)إلا عندما يتعلق الأمر بأعمال اقترفها الموظف عن وظيفته يطرح إشكالا وصعوبة

 تدليس الموقف .1

 .53-52يتخفف مفهوم تدليس الموظف انطلاقا من خلال ثلاثة شروط حددها ق.ل.ع في المادتين 

 استعمال المدلس لوسائل احتيالية لتضليل المدلس عليه. .1

  سلوك معين.هذه الوسائل الاحتيالية هي التي دفعت المدلس عليه إلى .2

 صدور الوسائل الاحتيالية من الطرف الآخر و أن هذا الطرف على علم بها. .3

جريمة التدليس تفترض قيام عنصر مادي متمثل في الوسائل الاحتيالية وعنصر معنوي يتمثل في نية التظليل 

براز وثيقة غير إ لتحقيق غرض شخصي لا علاقة له  بالوظيفة كأن يلجأ الموظف المكلف بتحصيل الضرائب إلى 

صحيحة يتبين منها انه سيلجأ إلى مسطرة الإكراه البدني ضد المدين بالضريبة، إذ هو لم يدفع مبلغ الضريبة 

وفي الغالب يكتسي الخطأ الضريبي خصائص متعارضة مع الخطأ الشخصي، فالأول تحركه المبالغة  المستحقة قانونا

 ا يكون الخطأ مرفقيا بامتياز، فالخطأ الضريبي يولد هنا داخلفي الاندفاع من أجل تحصيل مبالغ ريبية وهن

المؤسسة سواء بإهمال أو سوء اختيار لتركها سلاح السلطة في أيدي الأفراد وعموما "إذا انفصل الخطأ عن الإدارة 

 . (82)فإن الإدارة لا تنفصل عن الخطأ"

جز لأموال لضريبة، يمكن أن نورد حالة حوعلى ندرت الحلات التي يثبت فيها قيام الخطأ الشخصي لموظفي ا

 .(83)لها قيمة كبيرة جدا، ولا تتناسب مطلقا مع مبلغ الدين الضريبي قام به أحد القباض الذي كان هدفه الانتقام

                                                           
ء الجسيمة من ق.ل.ع "مستخدمو الدولة والبلديات مسؤولون شخصيا عن الأضرار الناتجة عن تدليسهم أو عن الأخطا 80( المادة 79

 وظائفهم"الواقعة منهم في أداء 

 .55( محمد بيصة: مرجع سابق صفحة 80

 .36( محمد بيصة: مرجع سابق صفحة 81

82) George démouliez, la responsabilité du fix, thèse de Montpellier 1992, p152. 

 .56(محمد بيصة: مرجع سابق صفحة 83
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 الخطأ الجسيم .4

اعتبر القضاء المغربي أن الخطأ الجسيم يستوجب مساءلة الموظف شخصيا يتمثل هذا الخطأ في "سلوك 

 يقوم على الدرجة الوسطى من القضية والتبصر، ويتجاوز في عمله الحدود القانونية، ينساق وراء الموظف الذي لا

، هذا يصح بشكل خاص عندما يتعلق (84)أهوائه الشخصية إلى درجة انفصال عمل الموظف عن وجباته الوظيفية

لقواعد هي الضمان ة الضريبية فهذه االأمر بالمادة الضريبية التي يتحمل فيها الموظف مخالفات في القواعد القانوني

، وهو الأمر الذي أكده القضاء العادي، ففي حكم المحكمة الابتدائية بطبنجة جاء في (85)الوحيد من طرف الدولة

"... حيث أن المدعي يدعي بأن المدعى عليه القابض المركزي بطنجة السيد السكوري بن الحسين قد ارتكب الحكم 

 حجز أموال المدعي الخاصة به..."خطأ جسيما عندما قام ب

" وحيث أنه يتعين التقرير ما إذا كان المدعى عليه قد ارتكب الخطأ الجسيم المنسوب إليه ... البحث عما إذا 

كان المدعى عليه أثناء قيامه بوظيفته كقابض مكلف باستخلاص الضرائب، قد سلك القابض مسلك القابض العادي 

هو السلوك يقوم على درجة وسطى الفطنة و التبصر، أم أنه تجاوز حدوده الذي يتمثل جمهور القابض، و 

 وهو ما استقر عليه القضاء الفرنسي. (86)القانونية...، وانساق إلى أهوائه....."

 خاتمـة 

إذا كان المشرع سواء المغربي أو الفرنسي قد أسس لمسؤولية إدارية عامة حددت الشريعة العامة الضابطة 

دارية، حيث ترك المجال للقضاء لتكييف هذه المسؤولية حسب متطلبات الإنصاف والمساواة للمسؤولية الإ 

والحاكمة....، وإذا كان القضاء الإداري سواء المغربي أو الفرنسي قد اعترفا بالمسؤولية الإدارية للمصالح الضريبية، 

 .(87)سنة 100لكن مع فارق زمني كبير حوالي 

ئية الصادرة عن مجلس الدولة الفرنسي، نجد أن القضاء الإداري الفرنسي يساير وبالرجوع إلى الأحكام القضا

تطور متطلبات المجتمع سواء الاقتصادية والاجتماعية وكذلك على صعيد مبادئ حقوق الإنسان فأسس قضائه بداية 

يم بالأعمال سعلى مسؤولة المصالح الضريبية بناءا على الخطأ الجسيم، لينتقل بعد ذلك إلى ربط الخطأ الج

الاستثنائية ذات الصبغة الخاصة، أي الأعمال المتعلقة بتقدير وضعية الملزمين، ليصل أخيرا إلى الأخذ بالخطأ 

البسيط للانعقاد مسؤولية المصالح الضريبية كلما تعلق الأمر بالعمال المشابهة للأنشطة المرافق الأخرى، من خلال 

لتوسيع الإدارية للمصالح الضريبية الفرنسية يتضح الدور القضائي البارز في اهذا السرد التاريخي لتطور المسؤولية 

 من نطاق مسؤولية هذا المرفق دون تميزه عن المرافق الأخرى.

                                                           
 .82( محمد بيصة: مرجع سابق صفحة 84

85)  Voir George Démouliez, p.153. 

ه في مرجع حماد بين السيد البشير الدمناتي والسيد الحسين السكوري مشار إلي 1998مايو  9بتاريخ  863( حكم محكمة طنجة عدد 86

 .80-82حميدي، ص 

 compagne parisienne desفي قضية  21/2/1913( كان أول حكم أسس لمسؤولية الإدارة الضريبية في فرنسيا في تاريخ  87

tramways.  23/5/1997أما المغرب فلم يعرف مسؤولية الإدارة الضريبية إلا من خلال حكم المحكمة الإدارية بالدار البيضاء بتاريخ. 
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أما القضاء الإداري المغربي فلم يعرف سوى حالات قليلة لمسؤولية المصالح الضريبية، حيث اكتفى هذا القضاء 

نف ؤولية المصالح الضريبية عن الخطاء التي تمس الوعاء والتحصيل عندما لا تكتبالخطأ البسيط كأساس لقيام مس

، لكن ومع أول القضايا التي تضمنته خطأ جسيما مرتبط بعمليات مميزة للمرفق (88)هذه العمليات صعوبات خاصة

ط من خلال بالرباالضريبي ظهر الاختلاف بين أحكام المحاكم الإدارية الابتدائية حيث أكدت المحكمة الإدارية 

عن سابقة قضائية في المغرب من خلال اعتبار أن الأخطاء الجسيمة المرتبطة  310/97في الملف رقم  441حكم عدد 

بأعمال فرض الضريبة موجب للتعويض مسايرة بذلك القضاء الفرنسي في رغبته لنزع الحصانة عن هذا المرفق كلما 

ق  وبين أحكام محاكم الاستئناف من خلال حكم محكمة الرباط مس بمبدأ المشروعية شأنه شأن باقي المراف

للاستئناف الذي غلب عليه الطابع والهاجس المالي حماية لخزينة الدولة من جهة، وكذلك التأكيد على تحصين 

 نشاط هذا المرفق باشتراط أخطاء ذات جسامة لا تقوم على أخطاء جسيمة ظاهرة للعيان وهو ما يفيد استمرار لمظاهر

 التخفيف لبقايا مبدأ عدم مسؤولية الإدارة الضريبية عن أعمالها.

وبخصوص المسؤولية الشخصية للموظفي الإدارة الضريبية فالاجتهاد القضائي الفرنسي يتطابق مع نظرية 

 المغربي سواء في تحديد الأخطاء والأرار والعلاقة السببية الموجبة للتعويض.

  

                                                           
 ت23/98ملف رقم  11/3/1998( حكم المحكمة الإدارية بالرباط الصادر بتاريخ 88

 .15/5/2002بتاريخ  23/2002حكم المحكمة الإدارية بوجدة رقم  .1

 .434قرار عدد  3/7/2003حكم محكمة النقض بتاريخ  .2
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 الرقمية للمصنفات الفكرية الملكية على وانعكاساتها المعلوماتية

 الرقمية  للمصنفات الفكرية  الملكية  على وانعكاساتها المعلوماتية

بمراكـــش المحامين بهيأة محام    

 باحـــث أستـــاذ

 

 المقدمة

شكالات التي ترتبت ز الإ يمثل موضوع المعلوماتية وانعكاساتها على الملكية الفكرية للمصنفات الرقمية من أبر 

عن ظاهرة الانفجار المعلوماتي ، كما يعد انبساطا وامتدادا للنقاش ألإتباعي التقليدي بين المدعم والمعارض لهذا 

وتوسع شبكة الانترنيت التي اخترقت حدود  89الصنف من الحقوق خاصة في ظل انتشار نظام النشر الإلكتروني 

وماتية ، للتقنيات نتيجة الثورة المعل رية صغيرة يتزود بمصادر المعلومة بسرعة فائقةالدول ، وأصبح العالم كله مجرد ق

المعقدة والمتمثلة في استخدام آلة الحاسوب والشبكات المعلوماتية هذه الأخيرة شكلت قفزة  نوعية في تاريخ البشرية 

ين الأفراد ا و تخزينها و نقلها و تبادلها بجمعاء ، لما تتميز به من دقة وسرعة في البحث و تجميع المعلومة ومعالجته

 و المؤسسات المختلفة والشركات ... إلخ أو بين دولة واحدة وعدة دول أخرى .

هذا الظهور المفاجئ للمعلوماتية جعل المجتمع يتخلى عن كثير من المفاهيم الأولية و يساير التقدم بفضل 

يات ديثة ، وخصص لها حماية من خلال العديد من ألاتفاقالحاسوب خصوصا فيما يتعلق بالمصنفات الرقمية الح

والمعاهدات الدولية ، فضلا عن القوانين والتشريعات الوطنية، التي تبنت قواعد الملكية الفكرية كآلية من آليات 

حماية الإنتاج الفكري، و بالرغم من ذلك فقد ظهرت أشكال جديدة من الخروقات، والاعتداءات على المصنفات 

قمية ،تحمل صور أخرى لم تكن سائدة أثناء فترة الدعامة الورقية، وأصبح المؤلف يواجه بعدة صعوبات تحول الر 

دون تمتعه بناتج مجهوده الفكري مما دفعت ببعض التشريعات التي تحمي الملكية الفكرة إلى إعادة النظر في 

بغية التكيف مع التحولات الفائقة  90ثورة الرابعةقوانينها لتواجه التحديات التي تفرضها ثورة وعالم الرقمية أو ال

السرعة التي يشهدها المجتمع المعلوماتي من خلال الاتفاق على جملة من التدابير و الإجراءات المنظمة لهذا 

                                                           

 :* هذا البحث من بين العروض التي سبق أن قدمتها بواسطة برنامج

تحت إشراف فضيلة الدكتور ضياء علي أحمد نعمان أستاذ زائر بكلية الحقوق بمراكش بمعية    POWWER- POINT " باور بوانت "  

بعض زملائي في شعبة ماستر علوم جنائية و أمنية) مادة الجرائم الالكترونية للأعمال( و إرتأيت بصفة شخصية إعادة النظر في محتواه 

 لورق لتعميم الفائدة و الله ولي التوفيق . و في فقراته و التوسع فيه و إخراجه على ا

: هو الاختزان الرقمي للمعلومات مع تطويعها و بثها و توصيلها و عرضها إلكترونيا أو رقميا عبر شبكات  تعريف النشر الإلكتروني - 89

 الاتصال وهاته المعلومات قد تكون في شكل نصوص أو صور أو رسومات تتم معالجتها آليا .

) كف يعيد الغلاف المعلوماتي تشكيل الواقع الإنساني سلسلة كتب المجلس الوطني للثقافة و الفنون و الأدب  الرابعة :الثورة  -2

 . 2017شتنبر  452العدد عدد  –الكويت 
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الموضوع في إطار الاتفاقيات، و المعاهدات الدولية، أومن خلال صياغتها لجملة من التشريعات و القوانين الخاصة 

 المصنف الرقمي مجسدة في قوانينها الوطنية على ضوء أحكام تلك الاتفاقيات و المعاهدات الدولية . لحماية

هذا ألأمر الذي تنبه له المشرع المغربي جعله يسارع إلى سن العديد من القوانين لحمايتها، ومن بينها القانون 

 .التي أدخلت عليهما مع التعديلات الحقوق المجاورةالمتعلق بحماية الملكية الصناعية والقانون المتعلق بحق المؤلف و 

وتتجلى أهمية الموضوع في كونه المصنفات الرقمية تدخل في إطار الملكية الفكرية ذات العلاقة بالحاسوب 

باعتباره الأساس المعتمد لتأليفها و نشرها كما يعتبر دعامة من الدعائم القانونية الأساسية التي تقوم على تشجيع 

كار و لإبداع و المساهمة في تنمية الاقتصاد الوطني و إنعاش الاستثمار  إضافة إلى أنها أداة أساسية لتحقيق الابت

 التقدم الاقتصادي والتكنولوجي والثقافي.

كما أصبحت المصنفات الرقمية ،كقيمة فكرية حديثة تثير مجموعة من الإشكاليات ، و بالتالي فإن ألإشكال 

 ضوع هو : الذي يطرحه هذا المو 

 كيف استطاع المشرع المغربي حماية الملكية الفكرية للمصنفات الرقمية في مواجهة التحدي المعلوماتي ؟ 

 وهذا الإشكال ، تتفرع عنه مجموعة من الأسئلة الفرعية : 

 ما هو مفهوم الملكية الفكرية ؟ و ما هي أنواعها ؟  .1

 ماهي أهم القواعد القانونية المنظمة لها ؟ .2

 تأثير المعلوماتية على الملكية الفكرية للمصنفات الرقمية ؟  ما مدى .3

وعليه وحتى نتمكن من الإجابة على مختلف الإشكالات المرتبطة بانعكاسات المعلوماتية على الملكية الفكرية 

 للمصنفات الرقمية، فإن خطتنا لدراسة هذا الموضوع ستكون مقسمة على الشكل التالي:  

  ية الملكية الفكرية للمصنفات الرقميةما ه:  المبحث الأول

  المعلوماتية و انعكاساتها على الملكية الفكرية للمصنفات الرقمية: المبحث الثاني

 

 أهداف البحث: 

إن أهداف هذا البحث تتمثل في الإجابة عن التساؤلات التي أحدثها التطور التكنولوجي في مجال المعلوماتية 

شكالات قانونيــة من أجل الوصول إلى مقارنــة تفسر العلاقة بيــن تطـور التدابير و ما ترتب عنه من نقــاش و إ 

التشريعية اللازمة لحماية المصنفات الرقمية من جهة، وما تحتاجه من إجراءات تساهم في استمرار دورة الإنتاج 

ن أهداف البحث طرح الفكري وحرية إقامة المعلومات بين الدول من جهة أخرى و إلى جانب ذلك أيضا فإن م

السؤال و تسليط  الضوء عن فحوى و مدلول تلك المصنفات خاصة في ظل الانتشار الواسع للمصنفات الرقمية 

الذي أفرزه التطور التكنولوجي ؟ وماهي أنواعها المشمولة بالحماية خاصة القواعد القائمة ضمن تشريعات الملكية 
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سوب؟ وماهي تلك الخاصة ببيئة الانترنيت؟ ثم تحديد ما إذا كانت الفكرية ؟ ثم ماهي المصنفات الخاصة بالحا

القواعد القائمة ضمن تشريعات الملكية الفكرية ،كافية لتوفير الحماية للمصنفات الرقمية و مدى فعاليتها لمواجهة 

ية وعلاقة هاته لوماتالاعتداءات الواقعة عليها و كذا مدى قدرتها على مواكبة التطور السريع الذي أحدثته الثورة المع

التدابير التشريعية بمحاولات الموازنة التي تخلفها المبادرات الدولية والإقليمية ممثلة في الاتفاقيات و المعاهدات 

الدولية لخلق توازن ما بين الاستغلال الإيجابي لشبكة الانترنيت للوصول إلى المعلومة من جهة وتوفير من جهة 

 شقيها الموضوعي أو الإجرائي لأصحاب المصنفات الرقمية لحماية إنتاجهم الفكري و أخرى الحماية التشريعية في

 السعي إلى تطوره .

 أهمية البــحــــث: 

تكمن أهمية البحث في تعريف و تحديد دور التشريع و مدى قدرته على معالجة المتطلبات التي أفرزتها الثورة 

أو الرقمية  كريـة وانعكاساتها ذات الصلة بمكوناتها في بيئـة الانترنيتالمعلوماتية في مجال صيانة حقوق الملكية الف

مع حفظ حقوق مستخدم شبكة ألانترنيت في نفس الوقت ،على حقه في الحصول على المعلومات في ظل حماية 

 المصنفات الرقمية المذكورة .

وانعكاساته  علاملإ و ا مجال الاتصالو تتزايد أهمية البحث مع تزايد التطور التكنولوجي الملاحظ و السريع في 

  . بيئة رقميةالمعلومات نتيجة التدفق المعلوماتي الملحوظ في مثل كذا  تخزينو  نشرعلى طرق 

 منهجيــة البحـــث:

مما لا شك فيه أن موضوع هذا البحث يجسد علاقة المعلوماتية و انعكاساتها على الملكية الفكرية للمصنفات 

فإن محاولة تحليل ظاهرة المعلوماتية و انعكاساتــها يقتضي تنــاول الجوانب المختلفة للظاهرة  الرقمية ، وبالتالي

باعتباره يمثل الطريقة المثلى لوصف الظاهرة في بيئتها التي تنتمي إليه وربط  91عبر إتباع المنهج الوصفي التحليلي

يشمل تحديد الإشكالية مع ما ترتب  92تفسيرا كافيا مختلف صور العلاقة التي تتأثر بها لمحاولة تفسير تلك الحقائق 

عنها من تساؤلات تتناول الحماية القانونية للمصنفات الرقمية وفق قواعد الملكية الفكرية في شقه المتعلق بحقوق 

 ينالمؤلف و الحقوق المجاورة ، و كذا الشق المتعلق بحقوق الملكية التجارية و الصناعية في جانبه المتعلق بالقوان

الوطنية و إلى بعض المعاهدات و الاتفاقيات الدولية التي عالجت موضوع الحماية القانونية طبقا لقواعد الملكية 

 الفكرية .

 

                                                           
لكاملة قيقة و ا:أكثر مناهج البحث ألاجتماعي ملائمة لدراسة الواقع الاجتماعي باعتباره يمدنا بالمعلومات الد يعتبر المنهج الوصفي -91

من أجل الفهم الصحيح للواقع و ألإحاطة بكل أبعاده و ظواهره و خصائصه و يمكن إيجاز الخطوات التي يمر منها الباحث حسب المنهج 

الوصفي فيما يلي : تحديد المشكلة و تحديد فراضية أو فروض معينة كحل لها اختيار عينة مناسبة و كذا المعايير والطرق التي ثم 

دها في جمع المعلومات و البيانات ) بيئية أو سياسية أو ثقافية أو غيرها ( ثم تصنيف البيانات للمقارنة وأخيرا تحديد النتائج و اعتم

 29منهجية العلوم القانونية المطبعة و الوراقة الوطنية الطبعة الأولى ص  بوعبيد عباسيتنسيقها و تفسيرها .

 24اهج العلوم القانونية الطبعة الثانية مطبعة الجسور وجدة ص : مدخل لدراسة من إدريس الفاخوري -92
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 لأول : ماهية الملكية الفكرية للمصنفات الرقميةاالمبحث 

تصلة بوسائل م تشهد البشرية في العقود الأخيرة خاصة في النصف الثاني من القرن العشرين ثورة من نوع آخر

الإعلام و الاتصال نتيجة التطور الذي تجسد أساسا في انتشار أجهزة الحاسوب ألآلي لدرجة تجاوزت معها صناعة 

الحاسوب و ملاحقاته خلال الفترة الأخيرة كل التوقعات من حيث مستوى الإنجاز والسرعة ، فكان للتقدم التقني 

انفتاح  أثر قرب بين الملايين من البشر بل أدى إلى بكات الاتصالشأو  البرمجياتالذي صاحبه سواء على مستوى 

 93عدد من الدول على بعضها البعض نتيجة الامتداد اللامحدود لشبكات المعلومات على رأسها شبكة الأنترنيت 

 هباعتبارها تجمع لعدد من أجهزة الحاسب ألآلي مرتبطة بعضها ببعض تعمل وفق برتوكول موحد يكمن التعامل مع

باستخدام برامج و أنظمة محددة، فضلا كذلك على أنها رابط بين مختلف مجموعات ومراكز الأبحاث الجامعية 

والمؤسسات والمصالح والشركات و الأفراد أدى إلى ظهور مصطلحات مستحدثة مثل المصنفات الرقمية للتعبير، 

نشر قيقه من خلال الانصراف والتحول نحو الوالدلالة على ألإنتاج الفكري المكمل للإنتاج المادي، الذي ثم تح

ونية أضف الإلكتر المواقع و محتوى  برامج الحاسب ألآليو  قواعد البياناتالإلكتروني وصيغ أخرى منه على غرار 

إلى ذلـك انفتاح الدول على بعضها و اعتماد إرسال شتى أنواع البيانات خلال الشبكات كل ذلك أدى إلى انعكاسات 

علوماتية وأخرى سلبية لا سيما في مجال الملكية الفكرية للمصنفات الرقمية لذا و قبل التطرق لتلك ايجابية للم

الانعكاسات يقتضي منا موضوع هذا البحث التطرق أولا للإطار ألمفاهيمي في مطلب أولا على أن أتناول ألإطار 

 . القانوني المنظم لجرائم ألاعتداء على الملكية الفكرية في مطلب ثان 

 المطلب الأول : الإطار المفاهمـــي :

يقول صاحب لسان العرب الفكر : هو إعمال الخاطر في الشيء ، أما معناه ألاصطلاحي فهو لا يخرج معناه 

اللغوي وأنها تعني : أن يقوم ألإنسان بإعمال عقله بما فيه من قدرات وملكات مع الاستعانة بمعلومات و معطيات 

ة صل في النهاية إلى حل مشكلة معينة أو تأسيس نظرية معينة أو تحديد وتفسير لقضية معينمعينة متوفرة لديه لي

أو إيجاد بدائل لشيء ما أو محاولة منه لتطوير و تحسين ذلك الشيء أو ابتكار شيء جديد ، فهو الوسيلة التي 

لتنمية حيث بداع و التطور و ايستخدمها الإنسان في المجالات العلمية و ألأدبية المختلفة وعن طريقه يتحقق الإ 

أصبح الرأسمال الفكري من العناصر ألأساسية في ألإنتاج بل اضحى يزاحم عناصر الإنتاج الأخرى ، فحقوق 

الملكية الفكرية تعطي لصاحبها حقا مزدوجا فهي من جهة تعطي لصاحبها حقا معنويا يتمثل في الاعتراف له بالأبوة 

الفني أو الأدبي ومن جهة أخرى حقا ماليا يتمثل في الاعتراف له باستثمار تلك الفكرة على ذلك الابتكار أو الإبداع 

                                                           
تشير بعض التعريفات إلى أن الانترنيت عبارة عن دائرة معارف عملاقة يمكن للمشتركين فيها الحصول على :  شبكة ألانترنيت -93

الإلكتروني لأنها تضم ملايين  معلومات حول موضوع معين في شكل نص مكتوب أو مرسوم أو خرائط أو التراسل عن طريق البريد

من أجهزة الكمبوتر تتبادل المعلومات فيما ينها و تستخدم الكمبيوترات المرتبطة بالشبكة ما يعرف تقنيا بالبرتوكول للنقل والسيطرة 

 وسائل وو لغرض تأمين الاتصالات السيطرة و لغرض تأمين الاتصالات الشبكية " عباس مصطفى الإعلام الجديد والمفاهيم و ال

 . 95ص 2008الأردن دار الشروق للنشر و التوزيع  1التطبيقات / ط 

أنظر في هذا الصدد محمد الغالي : المختصر في أسس ومناهج العلوم الاجتماعية سلسلة الدراسات القانونية والاجتماعية المطبعة 

 . 189إلى  93صفحات  2005والوراقة الوطنية 
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، لذا في البداية سنتطرق في الفقرة الأولى إلى مفهوم الملكية الفكرية، باعتبارها أحد الحقوق  94استثمارا مشروعا 

 ية هوم المصنفات الرقمالمرتبطة بالذمة المالية للمبتكر ثم سنحاول التعرض في فقرة ثانية إلى مف

 باعتبارها مستحدث جديد من أنواع الملكية الفكرية ، ظهر مع بزوغ المعلوميات ولما لهاته الأخيرة من انعكاسات.

 :  الفقرة الأولى : مفهوم و أنواع الملكية الفكرية

 مفهوم الملكية الفكريـــــة :  .1

قانونا كما  نما اكتفى بتحديد حقوق الملكية الفكريةلم يعطي المشرع المغربي أي تعريف للملكية الفكرية و إ 

المتعلق بحقوق المؤلف والحقوق المجاورة مع التعديلات التي طرأت عليه  بالقانون رقم  2.00جاء في القانون رقم 

الذي جاء في فقرته الأولى في باب أحكام تمهيدية أن المؤلف هو الشخص الذاتي الذي له حق إيداع  34.05

واء كان مالكا أصليا لهاته الحقوق شخصا ذاتيا أو معنويا أخر غير المؤلف فهي تعني حقوق المالك ألأصلي المصنف س

 للحقوق.

وجاء في الفقرة الثانية من نفس الباب ذكر المصنف و اعتبرته أنه : إيداع أدبي أو فني بالمعنى الذي عددته 

ة الفكرية فالمشرع المغربي حينما اكتفى بتحديد حقوق الملكي لذلك عده، والتي عددت فيها المصنفات.ب 3أحكام المادة 

ترك مساحة تعريف الملكية الفكرية للفقه و  35.05المعدل بالقانون  2.00من القانون رقم  3المحمية قانونا في المادة 

ما ينتجه  غيره من المتدخلين في حقل القانون و ذهب بعض الفقه إلى القول أن مصطلح الملكية الفكرية يدل على

العقل البشري من أفكار محددة تتم ترجمتها إلى أشياء ملموسة فيدخل في نطاقها كافة الحقوق الناتجة عن 

 . 95النشاط الدهني في الحقوق الفنية ، والأدبية والعلمية والصناعية و التجارية 

اني من اختراعات ر الإنسوفي تعريف للدكتور محمد محبوبي الذي يقصد بالملكية الفكرية كل ما ينتجه الفك

وإبداعات و غيرها تكون ناتجة عن العقل البشري يتم ترجمتها إلى أشياء ملموسة و يهدف نظام الملكية إلى إتاحة 

 بيئة تساعد على ازدهار الإبداع الفكري . 

لفكرية إلى ا وقد جاء في تعريف الملكية الفكرية للمنظمة العالمية للملكية الفكرية : مايلي : " تشير الملكية

أعمال الفكر الإبداعية أي الاختراعات و المصنفات الأدبية و الفنية و الرموز و الأسماء و الصور و النماذج و الرسوم 

 الصناعية . 

وعلى هذا الأساس يمكن تحديد حقوق الملكية الفكرية أنها تنظم طائفتين من الحقوق هي حق المؤلف و 

 ة الصناعية والتجارية.الحقوق المجاورة ثم حقوق الملكي

                                                           
وني للمبتكرات في ضوء التشريع المغربي المتعلق بحقوق الملكية الصناعية و الاتفاقيات الدولية محمد محبوبي : النظام القان -94

 22الناشر دار أبي رقراق ص  2005الطبعة الأولى 

عمان  1صلاح زيد الدين : المذخل إلى الملكية الفكرية نشأتها و مفهومها ونطاقها و أهميتها و تكيفها و تنظيمها و حمايتها ط  - 95

 . 25ص  2006ار الثقافة للنشر و التوزيع د
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 أنواع الملكية الفكريـــة :  .2

يمكن تقسيم الملكية الفكرية إلى فرعين أساسين الملكية الصناعية و حق المؤلف وقد ذكرت المنظمة العالمية 

 أن الملكية الفكرية تشمل حقوقا متعلقة بالأعمال الأدبية والفنية والعلمية منها 96( wipo للملكية الفكرية) الويبو

الأداء الفنــي والتسجيلات الصوتية والمرئية والبرامــج الإذاعية و التلفزية والاختراعــات في شتى ميادين النشاط 

الإنساني والاكتشافات العلمية والرسوم والنماذج الصناعية للعلامات التجارية والأسماء التجارية و جميع الحقوق 

  97حق المؤلف و الحقوق المجاورة أي الحقوق المرتبطة بحق المؤلف الأخرى الأدبية و الفنية و العلمية في فرع 

وتتخلص أنواع الملكية الفكرية في نوعين سنخصص الفقرة الأولى للحقوق الخاصة بالملكية الصناعية و في الفقرة 

 الثانية الحقوق الخاصة بالملكية الأدبية و الفنية .  

  ناعية: الحقوق الخاصة بالملكية الصالأولىفقرة ال

على غرار المصنفات الأدبية و الفنية تحظى كل من الاختراعات و الرسوم و النماذج الصناعية بالإضافة إلى 

العلامات التجارية باهتمام كبير ضمن السياسات التشريعية الوطنية الرامية إلى تطوير الاقتصاد و تشجيع الاستثمار 

و المعاهدات الدولية كما سيأتي فيما بعد قصد إيجاد الحلول  كما جسد هذا الاهتمام في العديد من الاتفاقيات

للمشاكل التي نتجت عن الطفرة التكنولوجية سواء تلك التي لها اتصال بالتجارة أو الصناعة أو تلك التي لها اتصال 

ذا المجال هبالإبداع الفني والثقافي خصوصا بعد الانتشار الواسع لشبكة الأنترنيت وما خلفته من إشكالات إذ في 

أن المتفق عليه بين الباحثين في هذا المجال ، يعتبر أن الحقوق المختلفة التي تكون ثمرة النشاط الإبداعي في 

مجال الصناعة والتجارة تخول لصاحبها سلطة مباشرة على ابتكاره وتخول له حق التصرف فيه بكل حرية ، وإمكانية 

 . 98مواجهة الغير بها 

ارية تجارية و صناعية تخول لصاحبها حق الاستئثار قبل الكافة باستغلال ابتكار فهي بذلك حقوق استئث

والمتعلق بحماية  17-97من القانون رقم  2جديدا و ثارة مميزة ، و قد عرف المشرع المغربي الملكية الصناعية  في المادة 

في أوسع مفهومها  كية الصناعية ما يفيدالملكية الصناعية مع التعديلات التي طرأت عليه على أنه : يراد بلفظة المل

وتطبق ليس فقط على الصناعة و التجارة الصرفة و الخدمات و لكن أيضا على كل إنتاج في مجال الصناعات 

إلى ذلك  وبات .الفلاحية والإستخراجية  وكذا على جميع المنتجات المصنوعة أو الطبيعة مثل الأنعام و المعادن والمشر 

المعدل كانت قد أشارت إلى أن محتوى و مضمون الملكية الصناعية و   17-97من ق  1أن المادة فغني على البيان 

التجارية يشمل مواضيع مختلفة هي الاختراعات و الرسوم و النماذج الصناعية و علامات الصنع أو التجارة أو 

                                                           
و دخلت حيز  1967يوليوز  14ثم توقيع اتفاقية الويبو المنشئة للمنظمة العالمية للملكية الفكرية ) الويبو( في استوكهولم في  96

متخصصة التابعة و الويبو عبارة عن منظمة دولية حكومية أصبحت في عداد الوكالات ال 1979و عدلت سنة  1970التنفيذ في سنة 

عندما أبرمت اتفاقية باريس لحماية الملكية  1886و  1883و يرتق تاريخ إنشاء الويبو إلى سنتي  1974لمنظومة الأمم المتحدة سنة 

الصناعية و اتفاقية برن لحماية المصنفات الأدبية و الفنية على التوالي و قد نصت كلتا الاتفاقيتين على إنشاء مكتب دولي سنة 

 بموجب اتفاقية الويب   1970و حلت المنظمة الدولية للملكية الفكرية مكانها بناء على اتفاقية الويبو سنة  1883

 مساء . 8س  1/11/2017تاريخ الدخول  m.ahcharq.net صحيفة الشرق خالد سعيد الصالح الموقع الإلكتروني  97

  14لتشريع المغربي المرجع السابق ص : مظاهر حماية حقوق الملكية الفكرية في ضوء ا محمد محبوبي 98
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كارات جديدة ته الحقوق يتعلق بابتالخدمة و الاسم التجاري و بيانات المصدر وتسميات المنشأ و يلاحظ  أن بعض ها

مثل براءة الاختراع بينما يرى البعض الأخر أن تميز منتجات أوخدمات كما هو الشأن بالنسبة إلى العلامات تعطي 

لصاحبها حق التمتع عن غيره من المنتجين للمنتجات المماثلة في مجال المنافسة و بالتالي  فإن محور دراستنا هاته 

ها سات المعلوماتية على مثل هاته المصنفات سيتناول كما سيأتي فيما بعد الانعكاسات الواردة على أهمالمتعلقة بانعكا

وستشمل فقط براءة الاختراع و العلامات التجارية و الرسوم و النماذج الصناعية و أخرى و كذا الحماية المقررة لها 

 من خلال التشريع أو من بعض الاتفاقيات الدولية .

  : الحقوق الخاصة بالملكية الأدبية و الفنيةلثانيةاالفقرة 

المعدل  2.00إن حقوق الملكية الأدبية و الفنية هي تلك الحقوق التي نص عليها المشرع المغربي في القانون رقم 

 المتعلقة بحقوق المؤلف و الحقوق المجاورة تتعرض إليها كمايلي : 2006فبراير  14المؤرخ في  34.05بالقانون رقم 

  أولا : حقوق المؤلف

ويطلق البعض على هذا النوع من الحقوق تسميات مختلفة مثل اسم الحقوق المعنوية أو الأدبية أو حقوق 

تشمل  34.05المعدل بالقانون  2.00من القانون رقم  3الملكية الأدبية أو الفنية أو الحقوق الذهنية و طبقا للمادة 

بة فات ألأدبية و الفنية المسماة فيما بعد بالمصنفات سواء المعبر عنها كتاحقوق المؤلف و الحقوق المجاورة للمصن

كالمحارات أو الخطب أو ألأخرى المعبر عنها شفاهيا وبرامج الحاسوب و قواعد البيانات أو المصنفات المسرحية أو 

حية و الخرائط يالمصنفات السمعية البصرية في حين أن المصنفات الفنية فهي تشمل الصور و الرسوم التوض

من نفس القانون  10و  9فقرة ل( كما أشارت أن المواد 3الجغرافية و التصاميم والرسوم و الرسوم التقنية ) أنظر المادة 

منه أنه .للمؤلف : أن يطالب  9إلى بعض حقوق المؤلف تشمل حقوقه الأدبية و أخرى مادية و قد نصت المادة 

ة ع اسمه على جميع نسخ هذا المصنف في حدود الإمكان بالطريقة المألوفبانتساب مصنفه له و بالخصوص أن يوض

ارتباطا مع كل استعمال عمومي لهذا المصنف و له أن يعترض على بثر أو تغيير يمس مصنفه أو ألحق ررا بشرفه 

عرف بحق يأو سمعته و لعل أن المشرع في هذا الفصل رتــب حقوقــا معنويــة كحــق نسبه المصنف إليه أو بما 

إلى  99منه 25الأبوة على المصنف الذي يظل لصيقا لصاحبه طيلة حياته وسبعون سنة بعد وفاته كما جاء في المادة 

                                                           
المتعلق بحقوق المؤلف و الحقوق المجاورة التي نصت على أنه : يخول  34.05المعدل بالقانون  2.00من قانون  25أنظر المادة  -99

 أدناه  22إلى  11للمؤلف الحق في القيام بالأعمال التالية أو منعها أو الترخيص بها شريطة مراعاة مقتضيات المواد من 

 ’إعادة نشر و استنساخ مصنفة بأية طريقة كانت أو بأي شكل كان ، دائم أو مؤقت بما فيه التوثيق المؤقت بوسيلة إلكترونية  -أ 

 ترجمة مصنفة  -ب

 إعداد اقتباسات أو تعديلات أو تحويلات أخرى للمصنفة -ج

البصري أو لنسخة منه ، أو لمصنفة المدمج  –صل مصنقه السمعي القيام بتأجير مصنفة أو الترخيص بذلك ، أو الإعارة العمومية لأ-د

في مسجل صوتي أو برنامج حاسوب أو قاعدة معطيات أو مصنف موسيقى على شكل توليفه مهما يكن مالك الأصل أو النظير 

 موضوع تأجر أو إعارة للعموم 

و الإعارة العمومية أو أ شكل من تخويله الملكية أو الامتلاك لأصل القيام أو الترخيص بالتوزيع على العموم عن طرق البيع أو التأجير آ -ه

 أو لنسخ منه ، لم سبق أن كانت موضوع توزع مرخص به من قبل 

 عرض أو أداء مصنفة أمام الجمهور -و
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من نفس القانون أكدت على 10قد أشارت للحقوق المعنوية لصاحب المصنف فإن المادة  9ذلك فإذا كانت المادة 

 . 100ها الحقوق المالية للمؤلف يحذر على الغير التعدي علي

 ا : الحقوق المجاورةيثان

المتعلق بالملكية الفكرية إلى إعطاء  34.00المعدل بالقانون  2.00لقد بادر المشرع المغربي في إطار القانون رقم 

للفصل في التشابه الواقع بينها و بين حق المؤلف و ذلك في  101مفهوما قانونيا لمضمون و مفهوم الحقوق المجاورة 

بذلك بعدد من التشريعات والاتفاقيات الدولية التي عمدت إلى رسم حدود وموضوع كل من حق باب مستقل متأثر 

المؤلف و الحقوق المجاورة كما نصت عليه اتفاقية برن لحماية الملكية الأدبية و الفنية إذ أكدت على قاعدة مفادها 

في  لمؤلف و تعطي الأولوية للمؤلفأن ألأولوية هي لحقوق المؤلف فلا يمكن للحقوق المجاورة أن تحدث ررا ل

 حالة وقوع الضرر .  

ولتعريف تلك الحقوق مستقلة عن حق المؤلف فهي حسب البعض هي الحقوق الخاصة بالأشخاص الذي 

تدور أسمائهم في فلك استغلال المصنف الأدبي أو الفني و المترتبة لهم على الدور الذي نفذوه فيه هاته الأدوار 

اضي لا تعدو كونها خدمة يؤديها الإنسان أو الشخص و تنتهي بتمام تنفيذ الدور المناط به تنفيذه التي كانت في الم

لكن بالنظر إلى التطور التقني المتسارع في إمكانية التسجيل ووسائل الإذاعة اللاسلكية وظهور الرقمية فقد أصبح 

داء أدوارهم حيث يمكن تسجيل هذا الأداء من المستحيل اعتبار دور هؤلاء ألأشخاص منتهيا بمجرد انتهاء من أ 

و في إطار ما تقدم أصبح من المنطقي أن يملك هؤلاء الأشخاص حق تقرير البث أو  102وبثه عدة آلاف المرات 

التسجيل أو أي منها دون أن تصل حقوقهم إلى مثيلتها المقررة للمؤلف ذاته واللذين هم ثلاثة فئات من الحقوق 

 ق منتجو التسجيلات الصوتية ، و حقوق هيئات ألإذاعة.، حقوق المؤدون ، وحقو 

وهكذا يترتب للمؤلف بناء على ذلك عددا من الحقوق تتسم بصفات خاصة و ينشأ بالتبعية لهذا الإنتاج أو 

استغلال دوره لعدد غير قليل من الأشخاص يكون شبيها بحقوق المؤلف إلى حد ما إلا أنه يتسم بطابع خاص لا 

ه من حقوق المؤلف حيث يقتصر عادة دور هؤلاء الأشخاص على أداء المصنف  وقد يعطونه قيمة يتفق و اعتبار 

بعد أن برر نوع أخر جديد   103إضافية لم يكن يكتسبها من قبل إلا أن هذا الدور بدأ يصطدم مع ظهور المعلوماتية 

                                                           

 استيراد نسخ من مصنفه  -ز

 نقل المصنف إلى الجمهور بواسطة كابل أو أية وسيلة أخرى .-ح

أو ألإعارة المنصوص علها في النقطة الرابعة من المقطع الأول على تأجير برامج الحاسوب في حالة ما إذا هذا لا تطبق حقوق التأجير 

  البرامج ليس هو الموضوع الأساسي في الأخير .

 المتعلق بحقوق المؤلف و الحقوق المجاورة . 34.00المعدل بالقانون  2.00من القانون  10أنظر المادة  100

 المتعلق بحق المؤلف والحقوق المجاورة . 34.00من القانون  10ة أنظر نص الماد 101

حلقة عمل  الويبو التمهيدية حول الملكية الفكرية نظمتها المنظمة العالمية للملكية الفكرية " الويبو " بالتعاون مع وزارة التجارة  102

 2004أكتوبر  10الخارجية و الصناعية القاهرة 

في موضوع : الجريمة الالكترونية و ألإعلام عبر الوسائط الالكترونية أنماط مختلفة من  حمد نعمانضياء علي أمداخلة الدكتور  103

  -2016مارس  9ابن زهر بورزازات أيام  –المقاربات ندوة علمية حول الجرائم الالكترونية في التشريع المغربي 
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في الحقل  زال يتطلب الاهتماممن أنواع الملكية الفكرية اصطلح عليه المصنفات الرقمية فهو مصطلح حديث لا 

 القانوني و هو ما سوف نتطرق إليه في الفقرة الموالية .

 : مفهوم المصنفات الرقمية و أنواعها الثانيةالفقرة 

 مفهوم المصنف الرقمي .1

سبق القول أن انعكاسات الثورة التقنية للمعلوماتية التي فجرها الحاسب ألآلي قد امتدت إلى المصنفات حيث 

لى مفهومها و طبيعتها فظهرت مصنفات لا تختلف في مدلولها عن المصنفات التقليدية فحسب بل أنتجت أثرت ع

تلك الثورة مصنفات لم تكن مألوفة في ظل قوانين حق المؤلف وهي المصنفات الرقمية و قد ساعد على بروزها انتشار 

ة أوجه  إلى جانب إعدادها التعامل بكافصناعة البرامج  التي أنتجت مؤسســات عملاقة و شركات متخصصة  تتولى

 104التجارة بها كبيعها أو إيجارها أو في نطاق المعلومات و أساليب معالجتها على طريق ما يعرف قواعد البيانات 

 فماهو إذن المصنف الرقمي .

ها لبالرجوع إلى عدد من التشريعات يتضح أنه بالرغم من أنها اعترفت ببعض من هذه المصنفات أو بمدلو 

كالبرامج إلا أنها لم تعرف هذا المصطلح أي المصنف الرقمي مما دفع بعدد مــــن الدارسين إلى البحث عنه في 

نطاق الفقه لعلة أنه مصطلح غير شائع و دفع البعض إلى القول بأن المصنفات الرقمية الإبداعية هي التي تنتمي 

وبوغرافيا تتمثل في برامج الحاسب ألآلي و قواعد البيانات وط إلى تقنية المعلومات والتي يتعامل معها بشكل رقمي و

 . 105الدوائر المتكاملة 

ويلاحظ أن هذا التعريف يشير إلى أن المصنفات الرقمية تنتمي إلى تقنية المعلومات وهو مدلول واسع يؤكد 

كي يشمل كل تد مدلولها لبشكل لا مجال للشك فيه أن انتمائها إلى تقنية المعلومات من شأنه أن يؤدي إلى أن يم

ما يتم تثبتـه على وسائل إلكترونية بحيث تدخل كل المستندات الإلكترونيــة من ضمن مدلولها لكونها تنتمي إلى 

و لعل أهم  106هذه البيئة و لا يمكن الإطلاع عليها إلا عبر أجهزة الكترونية لأنها مكتوبة برموز تفهمها الآلة فقط  

لاتجاه هو تحديد الأنواع التي يضمها مصطلح المصنفات الرقمية إذ أنه اعتبر الدوائر المتكاملة ألأدلة التي تؤيد هذا ا

                                                           

ت ،بل أن المعلوميات هو تقنيات من عتاد و حواسب و وبمفهوم أوسع ليست المعلوميات هو استخدام الحاسوب لإنتاج المعلوما

برمجيات و الشبكات و مزودات قواعد البيانات و محطات اتصال بالإضافة إلى أهم عنصر في هاته العلمية هو الإنسان ، بمعنى أدق 

هوم المعلوماتية يدور في فضاء الحواسب الاتصالات  ، و اضاف فمف –المعلوماتية  –أنها منظومة تتكون من ثلاثة أبعاد ) رئيسية ( 

واسع من الحقول و التخصصات المتنوعة إلا أنه لا يمكن تجاهل اعتبار المعلوماتية كوسيلة الكترونية للمعلومات أو خلف آلي لها إن 

 لم نقل أن المعلوماتية هي انتاج لقيمة مضافة عن طريق حوسبة البيانات ف حالات و المعلومات في حالات أخرى .

هي عبارة عن مجموع من البيانات أو المعلومات المتصلة و ذات العلامة المتبادلة فيما بينها و المخزونة  بطرق  اعد البياناتقو 104

 نمودجية أي دون تكرار و ثم تخزينها و التعامل معها بكافة العمليات المطلوبة عليها .

اصر ذات حجم صغير من المكونات الالكترونية مثل الترانزستورات و :و تسمى متكاملة لأنها متكاملة من عدة عن الدوائر المتكاملة 105

 المقاومات و المكثفات التي تقوم بوظائف معينة . 

د محمد حمان مرهج الهيتي نطاق الحماية الجنائية للمصنفات الرقمية دراسة مقارنة في القوانين العربية لحماية حق المؤلف مجلة  106

 . 376ص  2011كتوبر أ 47الشريعة و القانون العدد 
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من ضمنها في حين أن هناك ما يؤكد خصوصيتها واختلافها  في طبيعتها عن المصنفات الرقمية لاسيما من حيث 

فة وائر المتكاملة تؤدي وظيإطارها التشريعي الذي يؤكد أنها تخضع لقوانين خاصة حجيتهم فـي ذلك أن الد

الكترونية تتكون من مجموعة من العناصر المتصلة ببعضها البعض بحيث تشكل هذه العناصر مع ما بينها من صلات 

ضمن جسم مادي معين أو على ألأقل لبنود خاصة في قوانين الملكية الفكرية ،كونها تندرج ضمن حماية براءة 

م ضمها إلى مدلول ومفهوم المصنفات الرقمية على عكس بعض المصنفات وهو الأمر الذي يؤكد عد 107الاختراع 

الرقمية ممثلة بالبرامج و قواعد البيانات تخضع في حمايتها لقانون حق المؤلف و في هذا الصدد يقول الدكتور محمد 
 حماد مرهج الهيثي : 108

القوانين من  وكذلك ما جاءت به تلكلو أخدنا بالحسابات ما تظمنته قوانين حق المؤلف بشأن أنواع المصنفات  

أنواع تتحد في الطبيعة و التكوين و نصت على حمايتها و يمكن أن يضمها مصطلح المصنفات الرقمية ، و تتمثل 

 . لعربيةا هذه المصنفات ببرامج الحاسب ألآلي و قواعد البيانات بحسب اعتقادنا الذي يستند على موقف التشريعات

ي تقوم على لمبتكرة التي تنتمي إلى بيئة تقنية المعلومات سواء التي تتولى تشغيله أو التويضيف بأن المصنفات ا

أساسها بإنجاز المهام الموكولة له والتي تعبر عن مراحل منطقية مجردة تخصص لمعالجة مشكلة أو فكرة بالاستعانة 

ت المتعارف عليها انت مكتوبة بإحدى اللغابنظم المعلوماتية سواء كانت مثبتة على الوسائط الإلكترونية أم لا متى ك

 في تقنية المعلومات .

المتعلق بحق المؤلف و الحقوق  34.05المعدل بالقانون  2.00من قانون رقم  1أما المشرع المغربي و في المادة 

ت التي و عدد المصنفا 3المجاورة فقد عرف المصنف هو كل إيداع أدبي أو فني بالمعنى الذي تحدده أحكام المادة 

اعتبرها إبداعات فكرية أصلية في مجالات الأدب و الفن و أعطى أمثلة عنها تاركا المساحة لأنواع أخرى للتعداد 

التمثلـي لأنـــواع التعبير تسمـــح باستيعـاب أي مظاهـر جديـدة تظهــر في المستقبل كأشكال إلكترونية مثلا 

ــف و ألإشارات الرقمية ( مما دفع بالفقه بأن يتولــى مهمة التعري كالنبضات ألإلكترونية التي أطلق أيضا عليها )

مما نجـده فـي هـذا الصدد ندلي بواحد منه فقد عرفته الدكتورة وفاء فارس بأن المصنف هو عمل إبداعي من بيئة 

 أوهو كل إنتاج دهني مكتوب أو مرسوم أو معبر عنه بالحركة .  109تكنولوجيا المعلومات 

هذا التعريف أن شكل المصنف هو كل إفراغ للفكرة بالحركة في صورة مادية بإخراجها من مجال ويستفاد من 

الفكر إلى مجال الواقع بمختلف أشكال التعبير عنها في شكل مصنفات منشورة على شبكة ألانترنيت و بالتالي لا 

ل ذلك محسوسة مادية و يشم يكون للمصنف وجود عند إفراغه من قالب شكلي معين و إنما بعد إفراغه في صورة

                                                           
  – 2002لسنة  82من قانون حماية حقوق الملكية الفكرية المصري رقم  54و  45المادة  107

 378.مرجع سابق ص د محمد حماد مرهج الهيتي 108

  3ص  2008سنة  1: قانون المؤلف و الحقوق المجاورة مع قانون الفنان مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء الطبعة  وفاء فارس -109
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البرامج اللازمة لتشغيل الحاسب وبرامج التطبيقات التي تهدف إلى حل المشاكل المتعلقة باستعمال الحاسب ألآلي 
 وكذلك برامج الترجمة وغيرها .  110

 أنواع المصنفات الرقمية :  .2

 ؟نيت فما هي إذنببيئة الانتر خاص  تقسم أنواع المصنفات الرقمية إلى نوعين نوع خاص ببيئة الحاسوب و نوع

 :  المصنفات الخاصة ببيئة الحاسوب .1

يظهر من عنوان هاته الفقرة أن المصنفات الخاصة ببيئة الحاسوب تشمل اصطلاحين قد يثيران خلطا في 

دهن الباحث حول تحديد دلالة كل واحد منهما ، فإذا كان قد سبق لنا أن عرفنا بمصطلح المصنف سابقا ففي هاته 

قرة ماذا تعني المصنفات الخاصة ببيئة الحاسوب؟علما أنها ثلاثة أنواع من المصنفات الرقمية في بيئة الحاسوب، الف

لى الشكل حدة على حدة عوهي برامج الكمبيوتر وقواعد البيانات و طوبوغرافيا الدوائر المتكاملة وسنتناول كل وا

 التالي : 

 برامج الحاسوب  -أ 

ية يعرف البرنامج )لغة( بأنه لفظ تستخدم للإشارة إلى أهم مكونات الكيان المعنوي في بيئة الحاسبات الآل

 للحاسب ألآلي ) وهي برامج و البيانات ( . 

أما اصطلاحا فإن البرامج في هذا المقام يراد بها وفق للمنظمة العالمية للملكية الفكرية بأنه عبارة عن مجموعة 

على ركيزة تستوعبها ألآلة أن تساعد في الوصول إلى الهدف أو نتيجة معينة  من التعليمات يمكنها إذا ما انتقلت

عن طريق آلة يمكنها التعامــل مع المعلومــة المعالجــة و في ذات المعنى تقريبا عرفه القانون الأمريكي بحماية حق 

يجة للوصول إلى نت( أنه مجموعة توجيهات أو تعليمات يمكن للحاسب استخدامها بشكل مباشر 1980المؤلف )

 معينة .

وتعد برامج الحاسوب أهم المصنفات المعلوماتية و البرمجيات هي الكيان المعنوي لنظام الكومبيوتر وتضم 

برمجيات التشغيل المناط بها إتاحة عمل مكونات النظام معا وتوفير بيئة عمل البرمجيات التطبيقية التي تقوم على 

 ية .معالجة النصوص و الجداول الحساب

وقد أثارت برامج الحاسوب جدلا فقهيا حول طبيعة حمايتها ، وما إذا كانت يجب إدراجها ضمن تشريعات 

الملكية الفكرية، أم أن الأمر يقتضي  حمايتها عبر نظام براءات  الاختراع لما لها من سمات ألاستغلال الصناعي، 

                                                           
يعرف الحاسب بأنه جهاز الكتروني يستطيع أن يقوم بأداء العمليات الحسابية و المنطقة للتعليمات المصفاة له بسرعات كبيرة  -110

تصل إلى عشرات الملايين من العمليات الحسابية في الثانية الواحدة و بدرجة عالية الدقة و له القدرة على التعامل مع كم هائل من 

ك تخزينها و استرجاعها عند الحاجة إليها كما يعرف بأنه مجموعة متكاملة من الأجهزة التي تعمل مع بعضها البعض بهدف البيانات وكذل

ثم وضعه للوصول على نتائج عبد الله حسين علي محمود  (programme)( مجموعة البيانات الداخلة.طبقا لبرامج (processتشغيل 

 .15دار النهضة العربية القاهرة ص  2002الآلي الإمارات العربة دبي الطبعة الثانية سرقة المعلومات المخزنية في الحاسب 
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اهات أفكار على شكل خوارزميات فإن أغلب تلك الاتج غير أن أغلب التشريعات اعتبرتها بالرغم ما تنطوي عليه من

 اعتبرتها ملكية أدبية بموجب التشريع الذي وضعته منظمة "الوايبو" واتفاقية تريبس و اتفاقية برن .

 DATABASSE:   قواعد البيانات -ب

لوصول اهي مجموعة الإنتاجات و المعطيات وعناصر أخرى مستقلة مرتبة بطريقة ممنهجة و مصنفة ويسهل 

 . 35.04المعدل بالقانون  2.00من قانون  14إليها ذاتيا بواسطة الوسائل الإلكترونية أو كل الوسائل الأخرى الفقرة 

يتضح أن المشرع المغربي ساير التطور  4الفقرة  35.05المعدل بالقانون  2.00من قانون 111 1وبقراءة المادة  

هر له تضخم حجم المعلومات الناتجة عن مختلف نواحي ومجالات الحاصل في مجال الثورة التكنولوجية بعد أن ظ

العمل المختلفة دفعت بالحاجة إلى استخدام سجلات للمعلومات المختلفة نظرا لصعوبة التعامل مع الكم الهائل من 

 هذه البيانات من حيث البحث و التصنيف ومواكبة التطور التكنولوجي على صعيد المجال الرقمي المحوسب فكان

اللجوء لقواعد البيانات رورة ملحة لتلبية احتياجات عمليات المعالجة المختلفة على البيانات بشكل رقمي وهو ما 

التي أودت عبارة  " المعطيات أو عناصر أخرى مستقلة مرتبة بطريقة ممنهجة و مصنفة  14يفهم من خلال الفقرة 

 واعد البيانات فبالرغم أنها تشترك مع برامج الحاسوب الآلييسهل الوصول إليها" ، غير أنه تجدر الإشارة إلى أن ق

بانتمائها إلى الفئة ذاتها من المصنفات الفكرية التي تنتمي لبيئة تقنية المعلومات لكونها ذات صلة في بيئة عمل 

الحاسوب إلا أنها هي نوع من أنواع المصنفات الرقمية تستقل عنها من حيث الهدف ، فحيث كون الهدف من 

البرامج علاج مشكلة بحسب ما إذ كان برنامج التشغيل أوالتطبيـق يكون الهدف من قواعد البيانات تقديم معرفة 

جديدة حيث لا يشترط فيها أن تهدف إلى حل مشكلة ما أو علاجها إنما فقط معالجة البيانات بقصد الحصول على 

ن منها فهي أخيرا ليست مرحلة من المراحل التي تتكو معلومة ناهيك عن قدرتها العالية في خزن واسترجاع البيانات 

 علها تستقل بذاتها و بمكوناتها .البرامج مما يج

 طبوغرافية الدوائر المتكاملــــة :    -ج

أو الشركة الإلكترونية  (  I C)تختصر إلى تعبير  INTERATED CIRUITو تعرف بالإنجليزية بكلمة أو اسم 

 (CHIP) والشرائح  112 1958إلكترونية مصغرة وقد ثم إنتاجها لأول مرة بالولايات المتحدة سنة  و هي عبارة عن دائرة

التي تستخدم في الوقت الحار تحتوي على عشرات الألوف من المكونات المختلفة التي تحصر في مساحة تبلغ 

لشرائح الحديثة المتطورة ويمكن ل (BIT)ألف وحدة من المعلومات  64ملليميتر مربع و يمكنها أن تخزن  40-30حوالي 

أن تقوم بمعظم العمليات التي يؤديها الحاسوب و يطلق عليها )الميكروبروسيسور ( أو المعالج الصغير لذا نخلص 

للقول بأن الدوائر المتكاملة هي أشباه المواصلات التي مثلت فتحا جديدا و مميزا في حقل صناعة الإلكترونيات و 

 لية اعتبارا من منتصف القرن المنصرم.تطوير الوظائف التقنية العا

 

                                                           
  2.00من القانون  14فقرة  1انظر المادة  -111

  11/11/2017تاريخ الدخول  11:54ساعة الدخول   .http;// ar.m.wikipeola.org الموقع الإلكتروني  112
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 المصنفات الخاصة ببيئة الانترنيت :  .2

 فات الخاصة بيئة الانترنيت في : يمكن حصر أهم أنواع المصن

 :أسماء النطاق .1

أو عنوان الموقع الالكتروني و يتكون من عدد من الأحرف الأبجدية اللاتينية أو ألأرقام التي يمكن بواسطتها  

 المواقع على شبكة الانترنيت .الوصول لأحد 

أما من الناحية القانونية يمكن اعتبار هذه الأسماء كعلامة تأخذ مظهر اندماج الأرقام و الحروف بحيث يتولى 

في هذا السباق أشار بعض  113هذا المظهر تحديد مكان الحاسوب ألآلي أو الموقع أو الصفحة على شبكة الانترنيت 

تروني في بعض التشريعات الأنجلو أمريكية تطلق عليه باسم أسماء النطاق أي الاسم  الفقه إلى أن العنوان الإلك

 114الذي يميز منطقة أو ساحة تخص مؤسسة أو شركة تمييز الأخرى في نطاق التجارة الإلكترونية 

مى فإنه يس 1986وحسب القانون النموذجي للأمم المتحدة فيما يتعلق بالتجارة الإلكترونية الصادر بتاريخ 

بالحقل كما يسمى أيضا باسم الدومين وهو عنوان منفرد لموقع على شبكة الانترنيت يسمح بتحديد الموقع و يميزه 

 . 115عن غيره و إذا أردنا تحديده فهو موقع أو عنوان على شبكة الانترنيت 

،  116عض الفقه ب وتجدر الإشارة أن ألآراء الفقهية اختلفت في إعطاء تعريف ثابت للعنوان الإلكتروني و يرى

أنه يمكن إعطاء بعض التشريعات للعنوان الإلكتروني استنادا إلى ثلاثة وظائف و ذلك إما بحسب الطبيعة الفنية 

للعنوان الإلكتروني أو تلك التي تعتمد على مكونات العنوان الإلكتروني أو أخيرا تلك التي تعتمد على وظيفة 

 م الموقع يتكون من ثلاثة أجزاء:وبناء عليه فإن اس العنوان الإلكتروني .

الذي يشير إلى البرتوكول المستخدم و الذي    http//www: هو الجزء التابث دائما في المقطع الجزء الأول .1

 يدل على أن الموقع يتواجد على شبكة الانترنت .

ن مستوين ه م: وهو الجزء الأخير من العنوان و يعرف بنطاق المستوى الأعلى و يتكون بدور الجزء الثاني  .2

الأول نطاق المستوى الأعلى وله أهمية في تحديد هوية و نشاط أو شكل صاحب الموقع و لإعطاء مثال 

  govو المواقع الحكومية برمز   eduو مؤسسات التعليم برمز   comعلى ذلك تمثل الشركات التجارية برمز

ت هي تتكون من رموز الدول بحيث خصصللمنظمات أما الفئات الثانية من نطاق هذا المستوى ف orgو رمز 

و  maو المغرب  KWولدول الكويت رمز   frلكل دولة من دول العالم رمز يتكون من حرفين مثلا لفرنسا 

 و هكذا  yeاليمن 

                                                           
 . 373ص  2009الاسنكندرية دار الفكر الجامعي  : الجرائم المعلوماتية خالد ممدوح إبراهيم 113

 1الغش ألمعلوماتي الظاهرة و التطبيقات سلسلة الدراسات القانونية في المجال ألمعلوماتي العدد  د ضياء علي أحمد نعمان : 114

 .  63ص  2011المطبعة و الوراقة الوطنية مراكش سنة 

 و ما بعدها   63فس المرجع السابق ص انظر في هذا السياق  د ضياء علي احمد نعمان ن - 115

 و ما بعدها . 63نفس المرجع السابق ص  د ضياء علي احمد نعمان - 116
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: من اسم النطاق وهو الذي يقع علي يسار النطاق الأعلى أو الجزء المتوسط بين الأجزاء الجزء الثالث  .3

 م الشخص أو الجهة صاحبة الموقع  .الثلاثة فهو يختصر اس

و هــو ما نتفق   117وبخصوص المصطلحات التي لا يجب استعمالها في أسماء المجالات يرى جانب من الفقه 

يجــب أن لا تمس أسماء  maمن ميثاق التسمية في مجال الانترنيت في المغــرب  2-5معه أن مقتضيات المادة 

ب العامة والأخلاق الحميدة و أن لا تمس بالدين أو اللغة أو الثقافة أو الآراء هذا المجال النظام العام أو ألآدا

من ميثاق التسمية في المغرب استخدام أسماء  3-5السياسية و أن لا تتسم بالعنصرية كما لا يمكن و بناء على المادة 

لك مرتبطة بأسماء تدل على ت المملكة المغربية و مؤسساتها و مرافقها العمومية والوطنية سواء وحدها أو تكون

نظمة مراكش و أسماء المهن الم –المؤسسات و المرافق و كذلك يحضر استخدام أسماء المدن المغربية مثلا الرباط 

 inaddr أو   icann 118 أطباء و أسماء مصطلحات الانترنت التقنية مثل  –مثل محامون 

 :  النشــر الإلكترونــــي –ب 

امل شهين بأنه عملية إصدار عمل مكتوب بالوسائل الإلكترونية وخاصة الحاسب سواء يعرفه الدكتور شريف ك

  119مباشرة أو من خلال شبكة الاتصال

 وتذهب أغلب الدراسات التي تعرف بالنشر الإلكتروني أنه ينقسم  إلى نوعين :

يا لها نقلا نشورة أي مواز: ويكون في هذه الحالة مأخوذا عن النصوص المطبوعة والم النشر الإلكتروني الموازي

 و نصا .

:وفيه لا يكون النشر عن نصوص مطبوعة بل يكون إلكترونيا بحثا أي أنه لا يصدر النشر الإلكتروني الخاص 

 إلا بالشكل الإلكتروني.

و تجدر ألإشارة إلى أن النشر الإلكتروني مر بعدة مراحل خاصة مرحلة الأصول الورقية كالكتب و النشرات 

نواعها و كانت خلال هذه المرحلة يتم استثمار إمكانية الحواسب في الطباعة و التحرير وإخراج المعلومات بمختلف أ 

بشكل ورقي لتنتقل هذه المرحلة إلى مرحلة جد متقدمة و هي المرحلة التي ثم استبعاد فيها الأصول الورقية والاكتفاء 

 ة و الأقراص مثال لذلك إضافة إلى بروز الأقراص المكتنز بالشكل الإلكتروني و يعتبر النشر عبر شبكة الانترنيت 

multimédia DVD  . 

                                                           
  69و  68د ضياء علي أحمد نعمان مرجع سابق ص  117

118 ICANN  يع و هي مختصة بالتوز 1998: هيئة الانترنيت للأسماء و الأرقام الممنوحة أي الأيكان وهي منظمة غير ربحية تأست عام

و أسماء المجال و تخصيص أسماء المواقع العليا و لها وظيفة إدارة الموارد الرئيسية للبنية التحتية مثل حواسب   IP و إدارة عناوين 

 القاعدية .

 25مصادر المعلومات لإلكترونية في مكتبات و مراكز التوثيق الدار المصرية اللبنانية ص  شريف كامل شهين : 119
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النشر الإلكتروني كذلك هو مكان التسوق و موضع للأعمال والخدمات كما أنه فضاء غير متناه من الصفحات 

على صفحات  ولنشر الأخبار و الأبحاث و المؤلفات و بالتالي يمكن التفاوض بين البائعين و المشترين بواسطته أ 

 أو عن طريق البريد الإلكتروني. 120الويب 

  المطلب الثانــــي : الإطار القانوني المنظم لجرائم الاعتداء على الملكية الفكرية

يعد المغرب من بين الدول التي أصدرت تشريعات قانونية لحماية الملكية الفكرية حيـــث حرص المشرع المغربي 

 ليها ليواكب الاتفاقيات والقوانين الدولية التي عقدها المجتمع الدولي في مجال الملكيةعلى إجراء التحديث اللازم ع

 الفكرية و التي تشرف عليها المنظمة للعالمية للملكية الفكرية .

وسوف يتم التطرق في هذا المطلب إلى الاتفاقيات الدوليــة ) الفقرة الأولى ( وإلى التشريــــع المغربـــي ) 

 ثانية ( .الفقرة ال

 121الفقرة الأولى : الاتفاقيات الدولية 

يعتبر موضوع حماية الملكية الفكرية من أكثر المواضيع صعوبة و تشابكا سواء فيما يتعلق بالتفاوض حول 

التوصل إلى اتفاقية دولية بشأنها ، أو صياغة التشريعات الوطنية الخاصة بها ، أو وضع تلك التشريعات الوطنية 

يذ ، و تعتبر الاتفاقيات مصدرا من المصادر الدولية للتشريعات ، و يقصد بالمصادر الدولية المعاهدات موضوع التنف

والاتفاقيات الدولية سواء تعلق الأمر بالاتفاقيات الجماعية أو الثنائية ، حيث تجدر الإشارة هنا أن حقوق الملكة 

لكل دولة مطلق الحرية في سن تشريعاتها كما تريد ، حيث كان  1883الفكرية لم تكن محمية دوليا إلا بعد سنة 

بدون قد و لا شرط  ، ومع تطور التجارة الدولية و انتقال السلع و البضائع خارج إقليم الدولة دون أن تجد إطارا 

 122قانونيا يحميها من التزييف و التقليد بدأ التفكير في توحيد قوانين الملكية الفكرية بإبرام اتفاقيات دولية 

 يمكن تقسيم هذه الاتفاقيات إلى نوعين :و 

النوع الأول و هو ذلك النوع الذي يشكل ألإطار العام لحماية الملكية الفكرية أو ما يعبر عنه بالاتفاقية المتعلقة  

بحقوق الملكية الفكرية المرتبطة التجارة ، أما النوع الثاني ينحصر موضوعه في الاتفاقيات الخاصة بكل نوع من 

 لملكية الفكرية .حقوق ا

                                                           
ة عن نظام معلومات عالمي مؤلف من مجموعة هائلة من الوثائق الإلكترونية المكتوبة بلغات برمجية خاصة ، باعتماد الويب : هو عبار 120

تقنية النصوص المترابطة و تقنية الوصل الفائق التي تسمح بترابط هذه الصفحات يبعضها عبر الانترنيت وهذه الوثائق الإلكترونية 

 تسمح بالوصول إليها عبر شكة الانترنيت   serversخزن على ملقمات خاصة تشكل ما يعرف بمواقع الويب التي ت

  61انظر في هذا الصد د ضياء علي أحمد نعمان مرجع سابق  ص 

لوراقة الوطنية الطبعة الأولى : القانون الدولي العام في محك التحولات الدولية الراهنة المطبعة و ا د يوسف البحيريأنظر  -121

 .7:ص

سنة  6،" تطور حقوق الملكية الفكرية " ، مقال منشور بالمجلة المغربية لقانون ألأعمال و المقاولات ، العدد  بوبيمحمد مح -122

 53ص  2004
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 و سنتعرض لتلك الاتفاقيات تبعا وفق مايلـــي : 

 TRIPSأولا : الاتفاقية المتعلقة بحقوق الملكية الفكرية المرتبطة بالتجارة 

تعتبر الاتفاقية المتعلقة بحقوق الملكية الفكرية التي أسفرت عنها جولة أورغواي للمفاوضات التجارية المتعددة 

على ذلك و يجري تطبيق هذه الاتفاقية في إطار المنظمة العالمية للتجارة التي ثم إنشاؤها بتاريخ الأطراف خير مثال 

: بمدينة جنيف و يبلغ عدد الدول  1995في إطار اتفاقية مراكش ، و شرعت في العمل في فاتح يناير  1994أبريل  15

 .  2003تاريخ : فبراير  5دولة إلى غاية  154في هذه المنظمة 

أقرت الاتفاقية المتعلقة بحقوق الملكية الفكرية المرتبطة بالتجارة مبدأين أساسين في مجال حماية الملكية  وقد

الفكرية وهما مبدأ المعاملة الوطنية وكذلك مبدأ الدولة الأولى بالرعاية ، و قد نص الجزء الثاني من هذه الاتفاقية 

هذا الجزء على  ، ويحتوي من حيث توفرها و نظامها و استعمالهاة الدنيا لحماية حقوق الملكية الفكري المعاييرعلى 

ثمانية أقسام تتعلق على التوالي بحق المؤلف والحقــوق المجاورة والعلامــات والبيانات الجغرافية و النماذج 

قابية على ر الصناعية و البراءات و تصاميم تشكل ) طبوغرافية ( الدوائر المندمجة و حماية المعلومات السرية وال

 الممارسات غير التنافسية في التراخيص التعاقدية .

 و يمكن حصر أهم أهداف هاته الاتفاقية فيمايلــــــــي :

و تمكين الدول الأقل نموا من إنشاء قاعدة تكنولوجية سليمة و قابلة  التكنولوجيةتحقيق التنمية  .1

 .ستمرارللا 

رية لتشجيع روح الابتكار التكنولوجي و نقل و تعميم الإسهام في حماية و إنقاذ حقوق الملكية الفك .2

 التكنولوجيا بما يساعد على تحقيق المنفعة المشتركة لمنتجي و مستخدمي المعرفة التكنولوجية .

منع حائزي حقوق الملكية الفكرية من إساءة استخدامها على النحو الذي يؤثر سلبا على النقل الدولي  .3

 للتكنولوجيا .

 فوائد اقتصادية أهمها : –في الأمد الطويل  –الملكية الفكرية  كما أن لحماية

 تحفيز النشاط الابتكاري من خلال توفير بيئة مواتية و مكافئة له  .1

 تقديم طرق إنتاج و توزيع المنتجات الموجودة بتكلفة منخفضة  .2

 تشجيع المنتجات الجديدة، و كذلك التكنولوجيا . .3

خدمات أكثر فعالية و أمات و حداثة في أسواق الدولة المعنية من خلال إيجاد و إنتاج منتجات و عمليات و  .4

 إجراء تعديلات و التحسينات على المنتجات و التكنولوجيا الموجودة .

 تحقيق الجودة العالية وإعداد قوى العمل فنيا من خلال التدريب المصاحب لعمليات نقل التكنولوجيا  .5

م المستوى التكنولوجي عبر العالم ، و تحقيق إيرادات لمستخد تحقيق نوع من التقدم بما يسهم في رفع .6

 تلك التكنولوجيا الحديثة .
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من جانب أخر طرحت هاته الاتفاقية نقاشا اعتمده بعض من الفقه لطرح إشكالا يتعلق بالأهداف التي من 

نقل وتعميم  النامية على وراء هاته الاتفاقية هل هي فعلا ترمي إلى تحقيق التنمية التكنولوجية و مساعدة الدول

التكنولوجيا بما يحقق إنشاء قاعدة تكنولوجية سليمة وقابلة للاستمـرار أم أنها جاءت فقط لتقنين دولي لاحتكار 

هو التحكم  TRIPSو انتهى بعض من هذا الاتجاه إلى القول بأن خلاصة الغرض الجوهري لاتفاقيات  123التكنولوجيا 

لوجيا بدأ من طرق التصنيع إلى المنتــج النهائــي و هذا الوضع أصبح غير ممكن في في كافة مراحل عمليات التكنو 

الظروف الحالية مما يؤدي إلى حرمان الإقتصايات النامية من فرص النقل و المحاكاة والتقليد للمنتجات المتاحة 

ؤثرة في المسار كنولوجيا المعلى غرار التجربة الغربية في التطور و بهذا يتم التحكم في نوعين أساسيين من الت

التكنولوجي و هما: تكنولوجيا العمليات الإنتاجية و تكنولوجيا المنتجات الجدية فضلا عن ارتفاع التكاليف الخاصة 

 بالتراخيص و براءة الاختراع ، وأثارها على تكاليف السلع المنتجة حاليا و درجة تنافسها .

  قوق الملكية الفكريةثانيا : الإتفاقيات الخاصة بكل نوع من ح

تتجلى الاتفاقيات الخاصة بكل نوع من حقوق الملكية الفكرية في الاتفاقيات الخاصة بحماية حقوق الملكية 

 الصناعية و الاتفاقيات الخاصة بحماية الملكية الأدبية والفنية.

 : الاتفاقية الخاصة بحماية الملكية الصناعية .1

هد شر تطورا كبيرا على الصعيد الاقتصادي و التقني مما أسبغ عليه عشهد النصف الثاني من القرن التاسع ع

الثورة التقنية بحيث ظهرت اختراعات عديدة بسرعة رافقت تدفق الإنتاج و طرق توزيعه عالميا نتيجة الانفتاح 

يتها الوطنية كوالتسويق العالمين ، مما كان له أثر على بعض القوانين الوطنية التي بدأت عاجزة عن حماية عناصر مل

في الأسواق الخارجية الدولية وعن منع تقلديها و ذلك راجع لخصائص عديدة لتلك القوانين الوطنية و بدأ التفكير 

في إيجاد نوع من الحماية دوليا لجعل قوانينها قريبة من بعضها للبعض فسارعت المبادرات الدولية لإيجاد اتفاقات 

و التي أصحت  1883ضت منها معاهدة باريس لحماية الملكية الصناعية لسنة دولية لحماية الملكية الصناعية تمخ

و هكذا توالت الاتفاقات الدولية  1891واتفاقية مدريد للتسجيل الدول للعلامات التجارية  1884نونبر  7سارية بتاريخ  

 الدولية . التجارة حتى ظهرت اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة ) اتفاقية التريبس ( التي تديرها منظمة

و تعتبر اتفاقية باريس العمود الفقري في حماية الملكية الصناعية باعتبارها تمثل أول الاتفاقيات الدولية في 

هذا المجال وتضم القواعد الأساسية للحماية الدولية لكل عناصر الملكية الصناعية إذ لا تقتصر على عنصر واحد 

في اتفاقية باريس أصبحت واجبة التطبيق أيضا بموجب  19و المادة  12إلى  1 منها، و أن موادها بدأت من المادة

اتفاقية التريبس التي تلزم الدول الأعضاء بتطبيق أحكام بعض الاتفاقيات الدولية في مجال الملكية الفكرية و منها 

ة الوطنية و مبدأ مبدأ العامل المواد الواردة في اتفاقية باريس و تشمل اتفاقية باريــس ثلاثـة أقسام رئيسية هــي

   124اعية المختلفةحماية الملكية الصنالأسبقية ثم مجموعة من القوانين التي يجب على جميع الدول إتباعها بخصوص 

                                                           
جلة م –رئيس المجلس العلمي لمعهد العلوم الاقتصادية والتجارية و علوم التسير المركز الجامعي بشار  : عبد السلام مخلوفي 123

  7ص  5عدد  اقتصاديات شمال افريقيا 

 . 19و المادة  12إلى  1من اتفاقية باريس : أنظر المواد من  1المادة  124
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 1883دولة سنة  11و قد ثم تعديلها عدة مرات ، كما أن أعضائها يتزايدون باستمرار إذ انتقل عدد أعضائها من 

 . 1917يونيو  30، و أصبح المغرب طرفا في هاته الاتفاقية في  2003أكتوبر دولة إلى غاية  164إلى 

 :  : اتفاقيات خاصة بحماية المبتكرات الجديدة 1-1

 الجديدة نذكر :  125من بين أبرز الاتفاقات التي أبرمت لحماية المبتكرات

 : معاهدات واشنطن بشأن التعاون في ميدان البراءات .1

التعاون الدولي في مجال البراءات على ذهن الولايات المتحدة الأمريكية في طرأت فكرة إعداد معاهدة 

الستينات بهدف مواجهة مشكلة ازدياد طلبات براءات الاختراع و نفقات اختيار مدى جدية الاختراعات ، كذلك 

اهدة سنة ه المعتكرار هذه الاختيارات في كل دولة يطلب المخترع فيها حماية اختراعه لديها . و قد ثم تعديل هذ

، و قد جاء في ديباجة هاته المعاهدة فيما معناه أن الدول المتعاقدة، إذ ترغب في  2001و كذا سنة  1984و سنة  1978

تعزيز التنمية الاقتصادية ودفع عجلتها في البلدان النامية متخذة لذلك التدابير ألازمة لزيادة فعالية أنظمتها 

ومة ختراعات سواء كانت و طنية أو إقليمية و تمكينها بالتالي من الوصول بسهولة إلى المعلالقانونية المقررة لحماية الا 

الضرورية للحصول على حلول تكنولوجية تمكن تكييفها وفق احتياجاتها الخاصة و تيسير وقوفها على التكنولوجيا 

لوغ ن الدولي من شأنه أن يسهل بالحديثة التي ما برح حجمها في ازدياد مستمر و تعرب عن اقتناعها بأن التعاو 

، و من بينها المغرب الذي  2003أكتوبر  15دولة إلى غاية  123هذه الأهداف ويبلغ عدد الدول أطراف هذه المعاهدة 

   126 1999يونيو  8بتاريخ  1.99.121صادف على هذه المعاهدة بمقتضى ظهير شريف رقم 

 : راءات الاختراعاتفاقية استراسبورغ بشأن التصنيف الدولي لب -ب 

وبموجبها أصبحت المنظمة العالمة  1975و دخلت حيز التنفيذ سنة  1971مارس  27أبرمت هذه الإتفاقية بتاريخ 

للملكية الفكرية تتكفل وحــدها بمسؤوليــة إدارة التصنيف الدولي لبراءات الاختـراع دول المجلس الأوروبي . و قد 

و قد صادق على هذه الاتفاقية مجموعة من الدول من بينها المغرب بمقتضى  ، 1979ثم تعديل هذا الاتفاقية سنة 

الموافق  12.11( بتنفيذ القانون رقم 2013)مارس  1434صادر في فاتح جمادى الأولى  1.13.18ظهير شريف رقم 

 .127 1971مارس  24بموجبه على اتفاق استراسبورغ الخاص بالتصنيف الدولي لبراءات الاختراع المؤرخ في 

وتكمن أهمية هاته الاتفاقية في مكانة نظام التصنيف الدولي إذ يعد وسيلة للحصول على الوثائق الخاصة 

بمجال الاختراع من أجل معرفة الحالة الفنية للاختراع و تمييزه كما أنه يساعد على الفحص الفني لطلبات الحماية 

 صاحب البراءة لغرض استغلالها من خلال المعلوماتالمقدمة إلى مكاتب البراءات الوطنية كما يسهل الاتصال ب

المتضمنة في وثائق البراءات و يسهل التعرف على كل المعلومات الخاصة بالاختراع التي يصعب الحصول عليها 

                                                           
الابتكار أو الاختراع هو إيجاد شيء لم يكن موجود من قبل أو اكتشاف شيء كان موجودا و لكنه كان مجهولا و غير ملحوظ ثم  125

دكتور عد الرزاق السنهوري " الوسيط في شرح القانون المدني إبرازه في المجال الصناعي بصرف النظر عن الأهمية الاقتصادية " ال

     Jean –Michel WAGRET,BREVETS D'invention Et Propriété Industrielleأنظر كذلك  352ص  1978القاهرة  7-

 1999نونبر  4بتاريخ :  4740الجريدة الرممية عدد: 126

 ( 2013أبريل  4)  1434دى الأولى جما 23الصادر بتاريخ :  6140الجريدة الرسمية عدد: 127
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بغير هذه الطريقة باعتبارها معلومات سرية لا يتم الكشف عنها إلا لهذه الجهة كما ييسر نظام التصنيف الدولي 

فكان الهدف من هاته الاتفاقية   128مية حصولها على التكنولوجيا المناسبة و تطوير نظمها الوطنية للحمايةللدول النا

هو كفالة الاستفادة من بحث الاختراعات بطريقة منظمة تسهل عمل إدارة البراءات الوطنية لفحص طلبات 

 129سبة للدول الناميةديثة خاصة بالننولوجية حالبراءات المقدمة إليها بهدف الاستفادة مما تتضمنه تلك الوثائق من تك

 :  معاهدة واشنطن بشأن الملكية الفكرية فيما يخص الدوائر المتكاملة -ج 

لشكل ، و قد أدخلت على هذه المعاهدة عدة تعديلات و هي على ا 1989ماي  26أبرمت هذه المعاهدة في 

 :التالي

 سنوات. 8سنوات عوض  10أصبحت مدة الحماية  -1 

 أصبح حق الاستئثار يشمل أيضا المنتجات التي تتضمن دوائر متكاملة فيها تصميم محمي -2 

زاد تقيد الظروف التي يجوز فها الانتفاع بالتصميمات دون موافقة أصحاب الحقوق، وقد صادق على هذه  -3 

 130 2003أكتوبر  15دولة ليس من بينها المغرب إلى غاية  54الاتفاقية 

 : ي بشأن الإيداع الدولي للرسوم و النماذج الصناعية اتفاقية لاها -د 

، و قد تمت مراجعة هذه  1928و دخلت حيز التنفيذ نة  1925يونيو  6لقد ثم التوقيع على هذه الاتفاقية في 

و أصبح المغرب طرفا في اتفاقية لا هاي لسنة ’ 1960و بلاهاي سنة  1934الاتفاقية عدة مرات خصوصا بلندن سنة 

وطرفا في كل من عقد  1941يناير   21بتاريخ  1934ثم أصبح طرف في عقد لندن لسنـة 1930أكتوبر  20تاريخ ب 1925

وقد وصل  2000131ماي  19و ذلك بمقتضى ظهير  1999أكتوبر  13بتاريخ  1967و استوكهولم لسنة 1960لاهاي لسنة  

 . 2003أكتوبر  15دولة إلى غاية  136عدد الدول في اتحاد لاهاي إلى 

وقد ساهمت هاته الاتفاقية من خلال مضمونها و في إطار أحكامها الموضوعية بتوضيح مفهوم الدوائر المتكاملة 

و نطاق مدة الحماية فيها إذ تعد أول اتفاقية تتناول هذا الجانب ، إلى جانب ذلك فهي اتفاقية تمييز بالاستقلالية 

على الأطراف المتعاقدة بموجب معاهدتي باريس و برن و هذا كون تطبيق أحكامها لا تخل بالالتزامات المفروضة 

 طبقا للمادة الثانية عشر ، كما تكمن أهمية هاته الاتفاقية في إحالة اتفاقية تربس لبعض موادها .

 اتفاقية خاصة بحماية الشارات المتميزة :   - 1-2

 : اتفاقية مدريد بشأن التسجيل الدولي للعلامات .1

، كما عرفت عدة تعديلات ، و قد صادق  1892و دخلت حيز التنفيذ  1891أبريل  14ة بتاريخ أبرمت هذه الاتفاقي

، و يهدف الاتفاق إلى تسير إجراءات تنظيم الحماية الدولية للعملات و التوفير  132 1917يونيو  30المغرب علها بتاريخ 

                                                           
 راجع الاتفاقية على موقع الانثرنيث  128

129 http:// www export / site/traitiers/ar/classification /Strasbourg /pdf/trdocs-wpoo26:pdf 

  56محمد محبوبي " تطور حقوق الملكية الفكرية " م س ، ص  130

 0012ماي  3بتاريخ  4896الجريدة الرسمية عدد 131

 1918نونبر  11بتاريخ  316الجريدة الرسمية عدد 132
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و قد صادق عليه المغرب  1989يونيو  29تاريخ : في النفقات ، كما وضعت المنظمة العالمية للملكية الفكرية برتوكولا ب

كما تهدف هاته الاتفاقية إلى إنشاء علامة دولية وتسهيل مهمة المؤسسات بتركيز عملية  .133 1999أكتوبر  8بتاريخ 

الإبداع لتفادي تعدد الاتفاقيات في كل الدول و هو الأمر العسير الذي يتطلب نفقات باهظة غير أن الانتقادات 

جهت إلى اتفاقية مدريد دفع بالمنظمة العالمة للملكية الفكرية من خلال إشرافها عليها إلى إبرام اتفاق حول التي و 

بريل و الذي دخل حيز التنفيذ في ا 1989يونيو  27التسجيل الدولي للعملات المعروف بتسمية برتوكول مدريد في 

 كما أشير إليه أعلاه . 1996

 : بة بيانات المصدر المزورة أو الخادعة للمنتجاتاتفاقية مدريد المتعلق بمعاق .2

و عدلت عدة مرات وقد أصبح المغرب عضوا في اتفاق مدريد بتاريخ  1891أبريل  14أبرمت هذه الاتفاقية بتاريخ 

وتهدف الاتفاقية إلى حماية السلع ،   134 1967ماي  15بتاريخ  1958و أصبح طرفا في عقد لشبونة لسنة  1917يونيو 30

خدمات الصادرة من جهة أو بلد أو مكان محدد ، حيث تركز على العنصر الجغرافي ، كما تساهم في مكافحة و ال

 لي المتعلق بالسلع و المنتجات . الغش الدو

 اتفاقية لشبونة لحماية تسميات المنشأ :  -ج

و قد صادق عليها  1967و يوني 14و عدلت باستوكهولم بتاريخ  1958أكتوبر  31أبرمت هذه الاتفاقية بتاريخ 

ولاتفاقية لشبونة أهمية كبرى بالنسب للدول التي تتميز منتجاتها الزراعية أو صناعاتها اليدوية بجودة  المغرب .

 عالية من حيث حماية تسميات مصدر المنتجات عل المستوى الدولي في ألأسواق الخارجية .

 : معاهدة فيينا المتعلقة بسجل العلامات التجارية -د 

و تنص على التسجيل المباشر من طرف المودع ، إذ أن التسجيل  1973يونيو  12رمت هذه الاتفاقية بتاريخ أب

الدولي يتم بناء على طلب دولي ، و إن المغرب لم يصادق على هذه المعاهدة كبقية الدول النامية لكونه لا يملك 

ة فوق ترابها نبية التي من شأن أثارها أن تسري مباشر الوسائل التجارية و الفنية والبشرية لمراقبة صلاحية علامة أج

 . 135و الحال أنها تكون لم تتلق على الأقل ، مراقبة دولية في البلد الأصلي

 136الاتفاقية الخاصة بحماية الملكة الأدبية و الفينة:  .3

                                                           
 2001يونيو  7بتاريخ  4906الجريدة الرسمية عدد: 133

 1918نونبر  11بتاريخ  316الجريدة الرسمية عدد : 134

 . 8محمد محبوبي " تطور حقوق الملكية الفكرية " ، م س  ، ص  135

 ة مايلي :تشمل الاتفاقات الخاصة بحقوق الملكية الأبية و الفني 136

 الاتفاقيات الخاصة بحقوق المؤلف و هي : .1

 9/11/86اتفاقية برن لحماية المصنفات الأدبية و الفنية الموقعة في  .1

 6/11/52الاتفاقية العالمية لحقوق المؤلف الموقعة ف جنييف في  .2

  23/12/79اتفاقية مدريد لتفادي الازدواج الضريبي على عوائد حقوق المؤلفين الموقعة  .3

 8/4/89اتفاقية التسجيل الدولي للمصنفات السمعية و البصرية الموقعة في جنيف  إقامة .4

 26/5/89اتفاقية واشنطن لحماية الدوائر المتكاملة الموقعة في  .5



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

48 

اس الاتفاقيات تقريبا على أس 19بدأ التفكير في حماية حقوق الملكية الأدبية و الفنية حوالي منتصف القرن 

الثنائية ، و كانت هذه الاتفاقيات الثنائية تنص على  الاعتـراف المتبادل بالحقــوق و لكنها لم تكـن شاملة بما فيه 

 الكفاية ، كما لم تكن من نمط موحد .

نبر شت9أفضت الحاجة لنظام موحد إلى إعداد و اعتماد اتفاقية برن بشأن حماية المصنفات الأدبية و الفنية في 

، وهي أقدم اتفاقية دولية في مجال الملكية الأدبية و الفنية و الاشتراك فيها متاح لجميع الدول ، و تودع  1886

وثائق التصديق أو الانضمام إلى المدير العام للمنظمة العالمة للملكية الفكرية ، ولقد تعرض نص الاتفاقية الأصلي 

ة م الدولي للحماية الذي توفره الاتفاقية ، و قد صادق على هذا الاتفاقيلمراجعات عديدة منذ اعتمادها لتحسين النظا

صادر في  1.88.158منها ، التي صادق المغرب عليها بمقتضى ظهير شريف رقم  2003أكتوبر  15دولة إلى غاية  151

سبتمبر  9خة ب ، بنشر اتفاقية برن لحماية المصنفات الأدبية و لفنية المؤر  2011أغسطس  2)  1432فاتح رمضان 

،  1914مارس  20والمكملة ببرن في  1908نوفمبر  13، والمعدلة ببرلين في  1896ماي  4، و المكملة باريس في  1886

يوليوز 24و باريس في  1967يوليو  14و باستكهولم في  1948يونيو  26و ببروكسيل في  192يونيو  2و المعدلة بروما في 

 حماية المؤلفين في مصنفاتهم الأدبية و الفنية بالطريقة الفعالة والموحدة إلى أقصى، وهدف اتفاقية برن هو   1971137

 حد ممكن .

يثار في هذا الصدد أنه بعد تبني الاتفاقية المتعلقة بحقوق الملكية الفكرية المرتبطة بالتجارة تزايد العمل 

الجة لجان "منظمة  الويبو " وذلك لمعالتحضيري الخاص بالمعايير الجديدة لحق المؤلف و الحقوق المجاورة في 

المشاكل التي لم يتناولها اتفاق" تريبس " و لتحقيق هذا الهدف تبنى " الويبو " الدبلوماسي حول مسائل معينة 

معاهدتين وهما معاهدة " الويبو " لحق المؤلف و معاهدة " الويبو "  1996خاصة بحق المؤلف والحقوق المجاورة عام

 لات الصوتية .للأداء و التسجي

 : التشريـــع المغربـــــــي الفقرة الثانية

                                                           

 1996معاهدة الويبو بشأن حق المؤلف  .6

بس لف ضمن اتفاقية تراتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية تربس ) القواعد المتعلقة بحق المؤ .7

 (13-9المواد 

 الاتفاقية الخاصة بحماية حقوق المجاورة وهي : .8

  1961اتفاقية روما بشأن حماية منتج التسجيلات الضريبية و هيئات الإذاعة سنة  .9

 1971اتفاقية جنيف بشأن حماية منتجي التسجيلات ضد النسخ غير المشروع سنة  .10

  1974الحاملة للبرامج المرسلة غبر الكابل الصناعية سنة اتفاقية بروكسيل بشأن توزيع الشارات  .11

 1996معاهدة الويبو بشأن الأداء و التسجيل الضريبي عام  .12

اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية تربس ) القواعد المتعلقة بالحقوق المجاورة ضمن اتفاقية تربس  .13

 ) 

 ( 2012يونيو  11)  1433رجب  20درة بتاريخ الصا 6055الجريدة الرسمية عدد: 137
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لقد حرص المشرع المغربي شأنه شأن جل التشريعات القانونية الأخرى التي أصدرت مجموعة من القوانين 

 لحماية الملكية الفكرية ليواكب الاتفاقيات الدولية في ما يخص مجال الملكية الفكرية.

المغرب مجهودات جبارة خاصة مراجعة و تحديث ترسانته القانونية ، حيث عرفت وخلال السنوات الأخيرة بدل 

عملا تشريعيا لا بأس به تمثل في مصادقة البرلمان على عدد مهم من النصوص  1997و  1993الولاية التشريعية بين 

ذه د إلى الأمام كل هذات الصلة الوثيــقة بالحيــاة الاقتصادية ، و ذلــك من أجـل الدفــع بعجلـــة الاقتصا

 138المجهودات أدت إلى وضع قوانيــن الجديدة متعلقة بمجــال الحماية القانونيـة جديدة للملكية الفكرية و من بينها

 نذكر : 

 المتعلق بحماية الملكية الصناعية :  17-97أولا : قانون رقم 

نصوص  تشريعية و ذلك من أجل وضعقام المشرع المغربي في السنوات الأخرى بمراجعة و تحديث ترسانته ال

المتعلق  17-97قانونية حديثة و ملائمة ، هذه المجهودات أدت إلى تغيير وتتميم بعض القوانين من بينها قانون رقم 

( 2000فبراير  15)  1420ذي القعدة  9بتاريخ  1.00.19بحماية الملكية الصناعية الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم 
نوفمبر  21)  1426محرم من  27صادر في  1.14.188تغيره و تتميمه بمقتضى الظهير الشريف رقم  ، و الذي ثم 139

، و قد ثم وضع هذا القانون طبقا لمقتضات الاتفاق حول جوانب حقوق الملكية 140 13.23( بتنفيذ القانون رقم  2014

رة للتطورات و الاقتصادي للمغرب و مساي الفكرية المتعلقة بالتجارة وثم إعداده وفقا لخصوصيات الواقع الاجتماعي

خصوصا بعد التوقيع على الاتفاق النهائي لمفاوضات الكات بمراكش  141الناجمة عن تدويل المبادلات التجارية العالمية

و الذي تمخض عنه ميلاد المنظمة العالمية للتجارة و كذا دخول الاتفاق حول جوانب حقوق  1994أبريل  15بتاريخ 

 142فكرية المتعلقة بالتجارة حيز التنفيذ لا سيما و أن المغرب أصبح عضوا في هذه المنظمة المذكورة .الملكية ال

المتعلق بحقوق المؤلف و الحقوق المجاورة كما تم تغييره و تتميمه بالقانون رقم  2.00ثانيا : القانون رقم 

34.05 

ا ميلاد لى اتفاقية الكات و التي تمخض عنهنظرا للتحولات التي عرفها المجتمع الدولي على أثر التوقيع ع

المنظمة العالمية للتجارة التي دعت جميع الدول النامية إلى تحديث قوانينها وهكذا عمد المشرع المغربي إلى إدخال 

                                                           
 . 52محمد محبوبي " تطور حقوق الملكية الفكرية " ، م س  ، ص  138

 . 366( ص 2000مارس  9)  1420ذي الحجة  2الصادرة بتاريخ  4776الجريدة الرسمية عدد: 139

 4658( ص 2014ديسمبر 18)  1436صفر  25الصادرة بتاريخ  6318الجريدة الرسمية عدد: 140

المتهلق بحماة الملكة الصناعة المعدل بموجب  97/17جاء في مشروع مسودة و مذكرة القانون الذي يقتضي بتغيير القانون رقم  141

بالإضافة إلى ذلك فإن الوضع الممنوح من قبل الاتحاد الأوربي للمغرب يشير إلى ضرورة الالتزام المتبادل من كلا  31.05القانون 

ى معين من الحماية لحقوق الملكية الصناعية تماشيا مع مكتبات المجموعة الأوربية في هذا المجال و في هذا الطرفين لضمان مستو

ثم التوقيع على اتفاق بين المغرب و المنظمة الأوربية  للبراءات بشأن المصادقة على براءات  2010ديسمبر  17الإطار ثم بتاريخ 

مكتب المغربي للملكية الصناعية و التجارية حول مشروع التعديل المذكور أنظر الموقع الاختراع الأوربي انظر مذكرة صادرة عن ال

  www.sgg.gov.maالالكتروني 

 . 52محمد محبوبي " تطور حقوق الملكية الفكرية " ، م س  ، ص  142
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كما ثم تغييره و تتميمه بمقتضى  143المتعلق بحقوق المؤلف و الحقوق المجاورة   2.00عدة تغييرات على القانون رقم 

، و تتميمه أيضا القانون رقم  144 34.05بتنفيذ القانون رقم  2006فبراير  14صادر في  1.05.192ير الشريف رقم الظه

 .145( 2014ماي  20)  1435رجب  20بتاريخ  1.14.97الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  79.12

جمادى  25الصادر بتاريخ  1.69.135على نسخ الظهير الشريف رقم  02.00من القانون  71بحيث نصت المادة 

مادة  71بشأن حماية المؤلفات الأدبية و الفنية ، هذا القانون اشتمل على  1970يونيو  29الموافق ل  1370الأولى 

أبواب ، حيث يتعلق الباب الأول بحقوق المؤلف ، و الباب الثاني بحقوق فناني الأداء و منتجي  6موزعة على 

 عة ) الحقوق المجاورة ( و الباب الثالث بالتسيير الجماعي ، و الباب الرابع بالتدبيرالمسجلات الصوتية و هيأت الإذا

و الطعون والعقوبات ضد القراصنة و المخالفات الأخرى و الباب الخامس بميدان تطبيق القانون و الباب الرابع 

 .146بأحكام مختلفة و ختامية 

 64إلى  61المتعلق بحقوق المؤلف في المواد من  02.00حيث خصص المشرع المغربي من خلال القانون رقم 

عقوبات مستقلة عن القانون الجنائي ،لكن تبن للمشرع بعد مضي ست سنوات أن هذا القانون و أن هذه المواد غر 

 . 2006القاضي بتغييره و تتميمه سنة  05.34كافية لردع المعتدين و لضمان حماية أكثر أصدر قانون رقم 

إلى  575موعة القانون الجنائي المغربي فقد نص المشرع على العقوبة من خلال المواد من أما في ما يخص مج

 و التي تعاقب على جرائم الاعتداء على حقوق الملكية الفكرية و الفنية و على حقوق المؤلف بصفة خاصة . 579

من  579إلى  575ول لم يشر في مقتضياته إلى نسخ أحكام الفص 2.00وتجدر الإشارة إلى أن القانون رقم 

مجموعة القانون الجنائي المتعلقة بجرائم التقليد  جريمة التقليد و عقوبتها بل أنه تضمن الإحالة الصريحة عليها 

بأن إدراجها تحت عنوان العقوبات  64تضمن تغييرا لأحكام  المادة  34.05منه فإن القانون رقم  64بمقتضى المادة 

من المجموعة الجنائية  المتعلقة بالاعتداء على الملكية  579إلى  575قتضيات المواد الجنائية و حذف الإحالة إلى م

 . 3-64و المادة  2-64و  1-64الأدبية و الفنية و أضاف لها المواد هي 

يتبين بأنها جاءت بمنظومة جزية متكاملة فيما يخص جريمة التقليد  34.05وبالرجوع إلى مواد القانون رقم 

صيص على الحالات التي تتحقق فيها جريمة التقليد كما تضمنت الإشارة إلى العقوبات المطبقة كما تضمنت التن

درهم أو  100.000درهم و  10.000على مرتكبيها وهي الحبس من شهرين إلى ستة أشهر و غرامة تتراوح ما بن 

 بإحدى هاتين العقوبتين فقط .

بالمواد الواردة في مجموعة القانون الجنائي خاصة  34-05من القانون  3-64و  2-64و  1-64وبمقارنة الفصول 

فإن المشرع لم ينص على العقوبة الحبسية في مواد القانون الجنائي إلا في حالة العود على عكس  579إلى  575

                                                           
 1112(، ص 2000ماي  18)  1421صفر  14الصادرة بتاريخ  4776الجريدة الرسمية عدد: 143

 . 458الصفحة  2006فبراير  20بتاريخ 5397سمية عدد: الجريدة الر 144

 4849( ، ص  2014يونيو  9)  1435شعبان  11بتاريخ  6263الجريدة الرسمية عدد: 145

 . 54" تطور حقوق الملكية الفكرية " ، م س  ، ص  محمد محبوبي 146
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في جريمة التقليد الذي نص على عقوبات حبسية مع تشديدها في حالة العود بالإضافة إل التدابير  34-05القانون 

 وقائية و العقوبات الإضافية .ال

وقد أثار هذا ألإشكال القانون انتباه عدد من المهتمين بمجال التشريع تولدت عنه أسئلة أهمها هل يمكن 

اء الواقع أن المشرع المغربي لم يشر صراحة إلى إلغ زجريين في مجال جريمة التقليد . الحديث عن وجد قانونين

 لقانون الجنائي و هو الأمر الذي يجعلنا نسترشد بمجموعة من المبادئ هي  : المقتضيات الزجرية الواردة في ا

هو نص خاص و الخاص يقدم  34-05:  أن النص الجنائي هو نص عام في حن أن النص الوارد في قانون أولا

 على العام 

 حق يلغي السابق.و المعلوم أن الأ  05-34: أن النص الجنائي و هو نص سابق على النص الوارد بقانون  ثانيا

لذلك من المعلوم أن إلغاء تشريع ما إما أن يكون بصفة صريحة أو بصفة ضمنية و أن الإلغاء  إلغاء الضمني 

هو الذي لا ينص عليه صراحة وإنما يستخلص من تعارض قاعدة جديدة مع قاعدة قديمة، أو من تنظيم المشرع 

تشريع جديد ينظم تنظيما كاملا وضعا من الأوضاع  لموضوع سبق أن نظمه من قبل ومن إحدى صوره أن يصدر

سبق أن نظمه التشريع القديم ففي هذه الحالة يعتبر التشريع القديم ملغى جملة و تفصيلا حتى و لو انتفى التعارض 

بين نصوص هذا التشريع و نصوص التشريع الذي تلاه و يعتبر التشريع القديم منسوخا حتى و لو لم ينص التشريع 

د على هذا الإلغاء لأن معنى قيام المشرع بتنظيم الموضوع من جديد هو عدوله عن التنظيم القديم ، و إن الجدي

 .  147كان الغالب هو أن النص في التشريع الجديد على إلغاء التشريع القديم

ها يامكل ما يتعلق بجريمة التقليد من حيث حالات ق 34-05قد نظم بمقتضى قانون  148وبما أن المشرع المغربي

 و العقوبات المقررة لها و التدابير و الوقائية و العقوبات الإضافية المرتبطة بها و حالات الاعتياد و العود المرتبطة بها .

 ة بجريمة التقليد.الجنائي المتعلقفيمكن القول أن المشرع المغربي سلك ملك الإلغاء الضمني لنصوص القانون 

هي وحدها  34-05ازع للقوانين ف هذا الشأن بحيث تكون مقتضيات القانون وبالتالي فلا مجال للقول بوجود تن

 الواجبة التطبيق.  

 المبحث الثانـــي : انعكاسات المعلوماتية على المصنفات الرقمية للملكية الفكرية 

وتر و يأدت التطورات التكنولوجية الحديثة إلى ظهور صور جديدة للمصنفات الأدبية و الفنية مثل برامج الكمب

، 149قواعد البيانات كما أنها أخــذت أشكــال متنوعــة مثـل الأشرطة والأسطوانــات الممغنـة وأسطوانات الليزر 

                                                           
 151ثانية ، ص ، الوجيز في مدخل لدراسة القانون، الجزء الثاني ، الطبعة الالطيب الفصايلي 147

: جريمة التقليد القانون الجنائي و قانون حقوق المؤلف و الحقوق المجاورة مقال منشور على موقع  فاضيلي الخاميسالأستاذ  148

  16/11/2017تاريخ الدخول :   20hساعة الدخول   www.marocdroit.comالانترنيت 
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ومصنفات أخرى لها ارتباط ببيئة الانترنيت كالبريد الالكتروني والعنوان الإلكتروني لما تقدمه من خدمات في النشر 

 و ربط الواصلات .

لحديثة سعى المشرع المغربي إلى سن تشريع خاص يحمي حقوق المؤلف من أجل مواكبة منه للتطورات ا

الابتكار الذي ميز المصنف بالطابع الشخصي الناتج عن جهذ المؤلف و خصوصا بعد نشرها في البيئة الرقمية و هذا 

ن رغم وجود كما يجعل للمعلوميات دور إيجاب في تطوير و تسريع حق النشر و التأليف وفق مساطر قانونية ، ل

هذه الترسانات القانونية هناك اعتداءات من نوع جديد أفرزتها المعلوميات تمس هذه المصنفات وذلك في ) المطلب 

 ثاني( .ألأول ( و تأثير هذه الاعتداءات على أصحاب هذه الحقوق في ) المطلب ال

 المطلب الأول : الاعتداءات الواقعة على المصنفات الرقميــــة : 

الشبكة العنكبوتية من مظاهر التطور العلمي الحديث في نقل المصنفات الأدبية والفنية بين الأشخاص  تعبتر

و المؤسسات المختلفة و تسويقها في البيئة الرقمية عن طريق النشر الالكتروني بمختلف نطاقاته ، إلا أنه ظهرت 

من خلال مساهمتها في تطوير أعمال غير جرائم واعتداءات سايرت هذا التطور و جعلت هذه الشبكة غير آمنة 

في )  150شرعية كالتقليد و القرصنة نتعرض لها في ) الفقرة الأولى ( و إتلافها و تدميها عن طريق الحاسوب الآلي 

 الفقرة الثانية (  .

 الفقرة الأولى : التقليد والقرصنة 

الشيء الأصلي  نفس الأثر الذي يوحي بهيعتبر التقليد هو النقل الحرفي أو الجزئي لملك الغير بحيث يوحي ب

، فينشره مرة أخرى باسم المؤلف أو ناشر إلكتروني آخر مختلف عن مؤلفه ألأصلي في حين عرفه البعض بأنه تملك 

، أما القرصنة  151حوصلة جهد عمل الغير لاستغلاله لمصلحته ، وبالتالي يستولي على الحق المالي والمعنوي لصاحبه 

 153على ملك الغير بدون ترخيص و لا سند قانوني .152النسخ غير المشروع هي الاستيلاء و 

متمكنين في هذا المجال  154وبالتالي فهي اختراق لأجهزة الحاسوب عبر شبكة الانترنيت من طرف قراصنة 

باستخدام تقنيات حديثة إما عن طريق الغش أو التحايل أو استعمال كلمة السر بواسطة إجراء تجارب و برامج 

ة لهذا المجال للسطو على العمل الفكري و الإبداعي ، و هو ما أصبح يصطلح عليه بالقرصنة الإلكترونية كالسطو معد

                                                           
 مقال منشور بمجلة القانون المغربي ’ ، " الاعتداء على المصنفات الأدبية و الفنية المنشورة على الانترنيت " طارق المغربي 150

151 HENRI DEBOIS, le droit d'auteur en France paris Dalloz édition, 1978 p872  

عنوان موقع الكتروني تحتوي على العديد  200الذي قام بتسجيل أكثر من  Dennis toeppen من أشهر القراصنة شخص يدعى   152

قامت بتسجيل أكثر  sussexو مركزها   webhound ltdعلن رغبته ببيعها إلى أصحابها أيضا شركة من العلامات الشهيرة و المعروفة وأ

 بهدف بيعها لاحقا إلى مستحقيها . ,weles   England , iralandتحتوي على أسماء قرى مثل  co-ukعنوان في القطاع  1300من 

 1ات " سلسلة الدراسات القانونية في المجال المعلومات العدد " الغش المعلوماتي الظاهرة و التطبيق ضياء على أحمد نعمان 153

 . 20.22ص  2011المكتبة الوراقة الوطنية ، مراكش ن الطبعة 

 . 78-77، ص 2010مارس  15" القرصنة و الملكية الفكرية " ، مقال منشور بمجلة القانون المغربي ، العدد  حليمة بودن 154
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، بغية بيعها مستغلين المبدأ المعتمد في منح العناوين 155على العلامة التجارية سواء تلك المتعلقة بالعناوين الالكترونية 

 ة تباطؤ مالكي العلامات المجلة عن تسجيله كعناوين .المتمثل في مبدأ الأسبقية في التسجيل نتيج

ومنه فإن هذا النوع من الاعتداءات يؤدي إلى المنافسة غير المشروعة بين القراصنة أو المتعاملين معهم و 

المالكين الأصليين لكونه عمل مجرم و يثير نزاعات تمس بالحقوق و ترتب أرار وهذا ما نستشفه من حكم صادر 

منشور بمجلة المحاكم  156.  26/6/2000بتاريخ :  5267رقم  6/99/6996التجارية بالدار البيضاء ملف عدد: بالمحكمة 

 . 84المغربية عدد : 

                                                           
  97-90ص مرجع سابق  ضياء علي أحمد نعمان 155

 لأهميته هذا الحكم وعلاقته بالموضوع نعمل على نشره كاملا وجاء فيه مايلـــي : -156

و المقدم إلى كتابة ضبط هذه المحكمة من  08/09/1999بناء على المقال الافتتاحي للدعوى الؤدى عنه لرسوم القضائية بتاريخ : 

متخصصتان في ابتكار و بيع برامج إعلامية و مجموعة برامج جاهزة و  طرف المدعيتين تعرضان فيه بواسطة محاميهما أنهما شركتان

جا اأنهما اكتسبتا شهرة عالمية و يتمتعان بحقوق التأليف لنسبة لكل البرامج و كذا كتب التعليمات المنطقية لها ابتكار البرامج يعتبر إنت

كرية والأدبية وأن هذه البرامج تعتبر فعلا إنتاجا فكريا المتعلق بالملكية الف 29/7/70من ظهير  1فكريا منصوص عليه في الفصل 

منه كما أن الفصل السادس يحمي جميع الأعمال الفكرية دون تمييز و |أنهما بذلك  3حسب مفهوم الظهير المذكور و خاصة الفصل 

اتفاقية برن  المتعلقة  -مغرب : كذا الاتفاقات الدولية التي صادق عليها ال  29/7/70تتمتعان بالحماية المنصوص عليها في ظهير 

و التي تؤكد في بندها الثاني أن  24/7/71و التي تم اكتمالها بباري في : 09/09/1886بحماية الأعمال الأدبية والفنية المؤرخة في 

 العمل الأدبي و الفن محمي مهم كان نمط أو شكل هذا التعبير .

كية الفكرية و التي تنص في فصلها العاشر على أن برامج الحاسوب تعتبر كيفما كان اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق المل-

 نوعها إنتاجا فكريا يخضع للحماية وفقا لاتفاقية برن .

مع المنظمة العالمية للتجارة و التي  96دجنبر  20الاتفاقية المبرمة بين المكتب المغربي للملكية الفكرية على حقوق التأليف بتاريخ  -

مي برامج الحاسوب في فصلها الرابع و أن الحقوق التي تتمتع بها المدعيتان من جراء هذه الحماية تتمثل في حق الملكية عن هذا تح

من  1الإنتاج الذي يخول لهما سلطة التصرف في إنتاجهم و استعماله و الانتفاع به و ألأذن في استعماله وفقا لمقتضيات الفصل 

يوليوز الذي يمنح لهما حق  29من ظهر  11هما بذلك يتمتعان بحق الاستغلال المخول للمؤلف طبقا للفصل و أن 1970يولوز  29ظهير 

التعرض على كل إعادة النسخ بدون ترخصيهما و أنهما حفاظا على حقوقهما و خوفا من التقليد و نسخ برامجها فإنهما تبيعان كل برامج 

هو العقد الذي بواسطته يرخص مالك البرنامج المستعمل لاستعمال نسخة واحدة لهذا مقرون برخصة مع ألإشارة إلى أن عقد الرخصة 

البرنامج في حاسوب واحد و أن كل برنامج ثم وضعه على آلة حاسوب ما دون هذه الرخصة يعتبر استنساخا بطريقة غير مشروعة ، و 

لأدبية ، و ذلك بنسخ بطريقة غير مشروعة بدون أي ترخيص أنه بلغ إلى علمهما أن شركة ايسويس للإعلاميات تلحق أضرارا حقوقهما ا

على آلات الحاسوب التي تبيع برامجها مجانا لتشجيع الزبناء على اقتناء آلات الحاسوب من عندها و أن هذه التصرفات تعتبر مسا بحقوق 

و الذي قضى بانتقال  10311/4/99ف عدد:استصدرنا أمرا من السيد رئيس المحكمة أعلاه في المل 7/7/99ملكيتها ، و أنهما بتاريخ 

أحد الأعوان القضائيين مصحوبا بخبير مختص في شؤن الإعلاميات قصد التنقل إلى الشركة المدعى عليها و شراء حاسوب توجد 

 :بداخله برامج إعلامية بدون رخصة ، و أنه بالفعل ثم الانتقال إلى مقر الشركة و ثم شراء حاسوب به برامج تحكم تسيره 

بوانت و برامج الرسم و السلسة كلها بالمجان و ثم أداء ثمن آلة الحاسوب فقط دون البرامج  –، إكسل بووير  98م س و س ، ونداوز -

كتب فيها نوع الحاسوب و لائحة البرامج  08/07/99مؤرخة في  01352و أن المسؤول التجاري سلم لهما حجة بالتسليم تحت رقم 

، دون أن يكتب أنواع البرامج الغير  08/07/99مؤرخة في  992660به دون رخصة و كذا فاتورة تحت رقم السالفة الذكر المسجلة 

 مشروعة التي توجد داخل الحاسوب المشترى.

وأنه بعد تسلمها لكل ما سبق صرح كل من السيد الخبير و السيد العون القضائي بعد التعريف بهويتهما للشركة المدعى عليها على   

المتعلق بالملكية الفكرية و الأدبية ، و أن هذا الفصل يمنح للعارضتين حق التعرض  26/07/1970خرق القانون و مقتضيات ظهير أنها ت

على كل إعادة النسخ بدون ترخيصهما و أن المدعى عليها لم تعمل على إعادة نسخه برامجهما فقد بدون رخصة و إنما عملت كما أثبتت 
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من الظهير أعلاه و منافسة  56ذه البرامج قصد تسهل بيع آلات الحاسوب وأن ذلك يشكل تقليدا تبعا للفصل المعاينة على استعمال ه

م هغير مشروعة لكون بيع برامجها بالمجان يعتبر تحويلا للزبناء لاقتناء أصول البرامج بأثمان أقل عن طريق اقتناء برامج مستنسخة و إيقاع

قتنى برنامج أصلي الأمر الذي قد يلحق الضرر بسمعة و شهرة العارضتان في حالة وجود إخلالات في الغلط لاعتقاد المتهلك بكونه ا

 56-11-3-1بالبرامج المستنسخة و التي من شأنها أن تكون حاملة لفروس ما لذلك فإن العارضتين و تأسيسا على مقتضيات الفصول 

من ق ل ع تلتمسان القول و الحكم بأن استنساخ  84و الفصل  1916يونيو  23من ظهير  128و  89و افصل  29/07/70من ظهير 

برامجها يعتبر ما بحقوقهما الأدبية و الملكية و كذا تقليدا للملكية لفكرية و الأديبة و يشكل أفعال منافسة غير مشروعة و الحكم عل 

حق بهما و بالتوقف نهائيا عن الأفعال الغر درهم كتعويض عن الضرر المادي و المعنوي اللا 500.000المدعى عليها بأدائها مبلغ : 

 درهم عن كل يوم تأخير و تحميلها الصائر و الأمر بالتنفيذ المؤقت . 10.000المشروعة تحت غرامة تهديدية قدرها :

 وأرفق المقال بتقرير الخبرة المنجز من طرف السيد علا ء، عبد المجيد بنشقرون و محضر السيد العون القضائي .  

و التي تعرض فيها بواسطة محاميها أ الدعوى معيبة شكلا لكون  29/11/99على مذكرة المدعى عليها الجوابية و المؤرخة في وبناء 

اشترط تقديم الدعوى  23/16/1916من ظهير  138اسمها التجاري هو شركة شركة صوفت أوبريتن  يستمر انفور ماتيك و أن الفصل 

 13/7/99حجز الوصفي و الإبان و الحجز يكون باطلا بقوة القانون ، وأن الوصف و الحجز و قد بتاريخ يوم من تاريخ إجراء ال 15داخل أجل 

يوما من تاريخ إنجاز الحجز  مما يجعل إجراء الوصف و الحجز باطلين  51أي بعد  08/09/99في حين أن مقال الدعوى لم يقدم بتاريخ : 

ا لكل ذلك بعدم قبول الطلب و في الموضوع فإنه لا يمكن الركون إلى محضر إثبات بقوة القانون و عليه فإنه يتعين التصريح أساس

حال و كذا الخبرة المنجزين في الملف  لكونهما متطابقين تماما الشيء الذي يفيد إنجازهما معا في مكتب شركة الطرف المدعي 

واحدة تتعلق بنوع الحاسوب و محتوياته المادية و اكتفى ألأمر الذي يخلع عنهما كل قيمة قانونية خاصة وأن الخبرة لا تتضمن كلمة 

الخبير بالإشارة إلى لائحتها بوصل التسليم هذا فضلا عن الشكاية المقدمة ضد العون القضائي خادم فؤاد لتواطه البين مضيفة على 

على رقم معاملاتها مع الشركة التي تمثل  أنها لا تخرق القانون و لا ننسخ برامج الكمبيوتر بل تبيع البرامج الأصلية و يكفي الاطلاع

درهم كما أن وصل  1.236.364.20المدعيتان في بيع البرامج حيث ارتفع رقم معاملاتها في بعض الفواتير التي توصلت بها إلى 

ر معين بالأمالتسليم موقع بتوقيع أخر مخالف لتوقيع العون مما يؤكد وجود طرف ثالث في عملية شراء الحاسوب كما أن الخبير ال

الرئاسي لم يقم بأي إجراء يوضح ما أمر به الرئيس هو تسجيل كل تصريح متعلق بأفعال التقليد في عين المكان و بعد الشراء مباشرة 

و هو ما لم يتم القيام به ،كما أ|نه لم يتم توجيه الجهاز الذي ثم حجزه إلى المحكمة مصدرة الأمر هذا فضلا على أن الخبير يمارس 

يتضمن بداخله م س دروس بالجهاز مما  98غليط في خبرته إذ أنه لا يميز بين برامج الحاسوب و برامج وبنداوز لكون برنامج و ينداوز الت

لذلك تلتمس انطلاقا مما هو مبين أعلاه ولإثباتها  98دفع شركة ميكروسوفت الأم إلى جعله جزءا من نظام لتشغيله و ينداوز 

 ملتمسا الحكم برفض الطلب .   distrisoftالأصلية بواسطة الموزع ديستري سوفت  التعامل إلا في البرامج

و التي تعرضان فيها بواسطة دفاعهما أن الدفع بانعدام الصفة لا  20/12/99وبناء على مذكرة المدعيتين التعقبيتين و المؤرخة في :

تجاري لها هو فوفت أوبريتين سبتستيمز أنفورمتيك كما أنه أساس له مادامت المدعى عليها لم تدل بأية وثيقة تثبت أن ألاسم ال

بالرجوع إلى محضر السيد العون القضائي و تقرير الخبير يتضح إقرار المدعى عليها بكون اسمها هو " إيسويس للإعلاميات " كما أن 

ية الأدبية موضوع الدعوى كما أن الدفع غير ذي أساس لتعلقه بالملكية الصناعية و ليس بالملك 1916يونيو  23الدفع بمقتضيات ظهير 

المتعلق بالمبالغة و تضخيم المقال غير ذي أساس لكون السيد العون يقر أن المدعى عليها قد قامت فعلا بنسخ برامجها أي العارضتان 

زد ’  جوز الطعن فيه بالزوربدون رخصة في الآلة التي باعتها للسيد العون و الخبير و أن محضر العون القضائي يعتبر وثيقة رسمية لا ي

على ذلك أن الدفع بأن هناك شخص أجنبي هو الذي إشترى آلة الحاسوب غي ذي أساس لكون السيد الرئيس أمر العون و السيد 

 الخبير بإخفاء هويتهما إلى حين شراء آلة الحاسوب لذلك  تلتمسان رد جميع الدفوع و الحكم وفق ماجا في مقالهما الافتتاحي .

و التي تعرض فيها بواسطة محاميها أن مقال الإدعاء غير مقبول شكلا  03/01/2000على مذكرة المدعى عليها المؤرخة في : وبناء

بخصوص طلب إجراء المعاينة وبإيداع كفالة من طلب ألأجنبي  1936يونيو  23من ظهير  135لعدم ذكر عنوان المدعية و لخرق الفصل 

دعوى رغم انعدام العلاقة مع الشركة الأولى كما أن المدعيتين تلجأن إلى طلب تطبيق مقتضيات دائما و لإقحام شركة أدرب في ال

عندما يكون لصالح مطالبها و تلتمس عدم تطبيقه عندما يتعلق الأمر بالإجراءات الواجبة التطبيق  23/6/1916المؤرخ بتاريخ  1916ظهير 

غير واجب التطبيق في النازلة بالنظر للاستثناء الوارد في  29/7/70ك أن ظهير فيما يخص المعاينة و الحجز الذي أنجز في الملف ذل

درهم بدون الضريبة على  850اتفاقية برن هذا فضلا على أن الضرر لا يتعدى قيمة البرنامج الذي وقع ادعاء بنسخه و الذي يتجاوز ثمنه 

كن أن يقدر بالمبالغ الخيالة المطلوبة في مقال الدعوى كما أنه القيمة المضافة و أن التعويض يتعين أن يتناسب مع الضرر و لا يم
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المتمسك به من قبل المدعيتين فإنه يتعلق بالمؤلفات التي أصبح من غير الجائز للمؤلف  29/7/70من ظهير  16بالرجوع إلى الفصل 

عة و الإضرار بسمعة الشركة فإنه من نفس الظهير و بخصوص المنافسة الغير المشرو 56منحها وهو نفس ما ينطبق على الفصل 

من ق م م و احتياطيا : التصريح بأن ظهير  38لا أساس لهما لذلك تلتمس أساسا التصريح بعدم قبول الدعوى طبقا للفصل 

و  135و  133هو الواجب التطبيق تطبقا لاتفاقية باريس و الحكم بعد احترام الشكليات المنصوص عليها في الفصل  23/6/1916

من الظهير و الحكم بعدم قبول الدعوى لانعدام الإثبات و أرفقت المذكرة نسخة من مقال شركة ميكروسوفت ضد شركة  138 و 136

 .   LA GAZITTE DU PALAISأخرى و صورة لمقالين منشوريين بمجلة 

بيانها لما هو مضمن في مقال و المضمنة للملاحظات الشفوية و التي جاء ت 21/2/2000وبناء على مذكرة المدعيتين المؤرخة فقي 

حضرها نائب الطرفين و أكدا السابق و كذا مرافعتهما  24/4/2000الإدعاء و بناء على إدراج القضية بعدة جلسات أخرها جلسة : 

و التي بها مددت لجلسة :  15/5/2000.فتقرر حجز الملف للمداولة قصد النطق بالحكم في جلسة :  21/2/2000الشفوية بجلسة : 

26/6/2000 . 

 وبعد المداولة و طبقا للقانون أصدرت المحكمة الحكم الآتي نصه : 

 التعليـــــــــــــل 

حيث تهدف طلبات المدعيتين إلى القول بأن استنساخ برامجهما من قبل المدعى عليها يعتبر مسا بحقوقهما الأدبية و تقليدا للملكية 

درهم كتعويض عن الضرر المادي و  500.000مشروعة و الحكم عليها بأدائها لها مبلغ : الفكرية و الأدبية و يشكل أفعال منافسة غير

درهم عن كل مخالفة أو خرق  10.000المعنوي اللاحق بهما و بالتوفيق نهائيا عن الأفعال الغير المشروعة تحت غرامة تهديدية قدرها 

سة جرائد باللغة العربية و الفرنسية و كذا لصق هذا الحكم في إعلان تمت معاينتها ابتداء من تاريخ صدور الحكم مع نشر الحكم في خم

درهم عن كل يوم تأخير و تحميلها  20.000كبير الحجم على متجر المدعى عليها لمدة ستة أشهر  تحت طائلة  غرامة تهديدية قدرها 

 الصائر و التنفيذ المؤقت . 

فة لكون اسمها هو شركة صوفت اوبريتين سيستيميز أنفورماتيك و ليس حيث دفعت المدعى عليها بانعدام الص : من حيث الشكل

إيسوس لإعلاميات بيد أن هذا دفع غير ذي أساس قانوني لكون الاسمين معا يخصان اسم واحد و شركة واحدة و هي المدعى عليها 

و أوبرتين بحرف   "s"ر عنها بحرف لكون اسم " إيسويس للإعلاميات " هو اختصار للاسم المتمسك به من قبلها أي أن صوفت معب

"o"   و سيستميز بحرف"s"  و أنفورماتيك بترجمتها " الإعلاميات " هذا فضلا على عدم إدلائها بأية وثيقة تفيد أن الاسم التي تدعيه

 يخالف الاسم المضمن في مقال الإدعاء ، و هو الخاص بها وأن الاختصار المذكور لاسمها .

يوما  15الذي اشترط لتقديم الدعوى داخل أجل  23/6/1916من ظهر  138يها أيضا بخرق مقتضيات الفصل وحيث دفعت المدعى عل 

 .من نف الظهير بخصوص طلب إجراء معاينة و المتعلق بضرورة إيداع كفالة من طرف أجنبي  135من تاريخ الحجز الوصفي و الفصل 

المتعلق بحماية المؤلفات الأدبية و الفنية  29/7/1970جب التطبيق هو ظهير وحث أن هذا الدفع أيضا غير ذي أساس لكون القانون الوا

الخاص بحماية الملكية الصناعية مما يتعين معه رد الدفوع  1916يونيو  23و الذي لا يشترط أي أجل لتقديم الدعوى و ليس ظهير 

تين ببيان الأساس و الإطار القانون للطلب إذ أن تكييفها المذكورة لأنه و خلافا لما ذهب إليه المدعى عليها فإن المدعيتين غير ملزم

و البحث عن النص القانوني الواجب تطبقه من صميم اختصاص المحكمة التي يتعين عليها تكييفه لتكييف القانوني السليم و إخضاعه 

 ( 441ص  1. م .ق.أ.ج 01/08/1998بتاريخ  68للقاعدة القانونية الواجبة التطبيق ) أنظر قرار المجلس ألأعلى سابقا رقم 

من ق م م  49وحيث أنه برد الدفوع المذكورة و انطلاقا من القاعدة القائلة بأنه " لا بطلان بدون ضرر " المنصوص عليها في الفصل 

 يكون الطلب أعلاه مستوفيا لكافة الشروط المتطلبة قانونا و يتعين تبعا لذلك التصريح بقبوله .  

  :  من حيث الموضوع

 حيث أنه لا نزاع في أن المدعيتين تتمتعان بحقوق الملكية الفكرية بالنسبة للبرامج التالية : 

و  POINT  POWER بوانت –برامج بووير  EXELL، وبرامج كتابة و معالجة الجداول " إكسيل " 98، وينداوز  MSDOSم.س.د.م.س 

 وحيث إن هذه البرامج بتكار و بيع هذه البرامج التي تحمل اسمها .برامج الرسم و التسلية و التي اكتسبتا شهرة عالمية بخصوص ا

و خصوصا الفصل الثالث منه الذي يعطي تعريفا للإنتاحج الفكري بانه هو ألإبداع  29/07/1970تعتبر إنتاجا فكريا حسب مفهوم ظهير 

 المميز و بالتالي تعتبر محمية بمقتضيات الظهير المذكور .

لك تتمتعان من جراء هذه الحماية بحق الملكية بخصوص البرامج أعلاه و الذي يخولها لهما سلطة التصرف في وحيث إن المدعيتين بذ

وحيث إن المدعى عليها حسب الثابت من محضر العون القضائي خادم فؤاد  لانتفاع به و الإذن في استعماله.إنتاجهما و استعماله و ا
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قوم بنسخ برامج المدعيتين المتعلقة بالتحكم و التسيير للكمبيوتر م.س.د.و.س وينداوز و تقرير الخبير علاء عبد المجيد بنشقرون ت

بدون رخصة و مجانا في صلب قرص آلات الحاسوب التي تتاجر فيها على اعتبار أن عقد الرخصة و العقد الذي بواسطته يرخص مالك  98

ب واحد و أن كل برنامج ثم وضعه على آلة حاسوب دون هذه البرنامج المستعمل لاستعمال نسخة واحدة لهذا البرنامج في حاسو

 الرخصة يعتبر استنساخا بطريقة غير مشروعة . 

وحيث أن محضر العون القضائي المذكور و تقرر الخبير أعلاه بم يكونا محل أي طعن جدي من قبل المدعى عليها و أن ما قاما به من 

الشراء الذي  3097/99في الملف رقم  07/07/99ئيس المحكمة التجارية بالبيضاء بتاريخ : إخفاء لهويتهما كان تنفيذا للأمر الصادر عن ر

 يتعين معه الدفع القائل بأن فاتورة الشراء موقعة من طرف شخص ثالث.

سا و م وحيث أن إنجاز في ألآت الحاسوب التي توجد بداخلها برامج للمدعيتين مستنسخة بدون أية رخصة من قبل المدعى عليها يعتبر

 .قوق ملكياتهما الأدبية و الفكريةو اعتداء على ح 29/07/1970من ظهير  11اعتداءا على حق الاستغلال المخول للمؤلف طبقا للفصل 

من الظهير المذكور خول للمدعيتين الحق في التقدم بطلب قصد الكف عن كل فع يمس إعادة نشر برامجهما  57وحيث أن الفصل 

من الظهير أعلاه  و على أنه يحق للصاحب الإبداع الفكري و ألدبي  56الذي يشكل تقليدا حسب مفهوم الفصل بطريقة غير مشروعة و 

 الذي تضرر من أي تقليد اتخاذ كافة ألإجراءات اللازمة للحد من الضرر اللاحق به من كل عمل اعتبر غير مشروع .

ل ع استعمال اسم أو علامة تجارية تماثل ما هو ثابت قانونا  من ق 84وحيث أنه تعتبر منافسة غير مشروعة وفق مفهوم الفصل 

 لمؤسسة أو مصنع معروف من قبل أو البلد أو جهة تتمتع بشهرة عامة و ذلك بكيفية من شأنها أن تجر الجمهور إلى الخلط في

ا ة و تقرير الخبير أن المدعى عليهوحيث يستفاد من محضر إثبات حال المنجز من طرف العون القضائي شخصية الصانع أو مصدر المنتوج .

   98تقدم البرامج المعلوماتية للمدعيتين بالمجان المتعلقة بوينداوز 

وحيث أن استعمال وسائل للبيع تتمثل ي اقتراح النسخ مجانا للبرامج المعلوماتية في صلب قرص آلة الحاسوب .و م س د و س و .

 منافسة غير مشروعة . المقترحة للزبناء تعتبر بغض النظر عن التقليد

وحيث إن تقديم مجانا و لهدف تجاري نسخ غير مشروعة للبرامج المعلوماتية للمدعيتين يؤدي إلى تحويل الزبناء عنهما و كذا إلى تشويه 

 سمعة برامجهما إزاء الجمهور نظرا للسهولة التي يتم بها إقثناء مجانا هذه البرامج عند شراء آلة الحاسوب .

من ق ل ع منافسة  84يل الزبناء و إيقاع الجمهور في الغلط حول طبيعة و نوعية المنتوج و مصدره يشكل طبقا للفصل وحيث أن تحو

وحيث إن المدعيتين قد تضررتا ماديا و معنويا من جراء ما قامت بها  مال هذه المنافسة .‘توجب إيقاف أغير مشروعة الشيء الذي يس

مساس بقيمة فكرية و المنافسة الغير مشروعة و ما ترتب عن ذلك من فقدان لزبنائهما و الالمدعى عليها من مساس بحقوقهما ال

وحيث إن الضرر يجبر بالتعويض والذي ارتأت المحكمة و انطلاقا لما لها من سلطة تقديرية تحديده ف مبلغ :  برامجهما و شهرتهما .

 العون القضائي و الخبير حسب دفع المدعى عليها . درهم لأحصره في مبلغ البرنامج الذي ثم ضبطه من طرف 100.000

وحيث أن طلب الغرامة تهديدية له ما يبرره على اعتبار أن ألأمر هذا يتعلق بالقيام بعمل من جانب المدعى عليها و هو التوقف عن 

غ ن سلطة تقديرية تحددها في مبلاستنساخ برامج المدعيتين بطرق غير مشروعة مما يتعين معه الاستجابة إليها و المحكمة و ما لها م

 درهم عن كل يوم تأخير . 5000: 

وح ي للتعويض المادي الممنوحيث أن طلب نشر الحكم يجد سنده في الضرر اللاحق بالمدعيتين و الذي يعتبر بمثابة تعويض تكميل

 لهما .

 وحيث أن باقي الطلبات ليس لها ما يبررها و يتعين التصريح برفضها .

 ر الدعوى يتحمل صائرها .وحيث إن خاس

 من ق ل ع . 84و الفصل  29/07/1970من ق م م و مقتضيات ظهير   124 - 32 – 1وتطبيقا للفصول 

 تصرح المحكمة بجلتها العلنية إبتدائيا حضوريا لهاته ألأسباب 

 : قبول الطلب  في الشكل

يشكل مسا بحقوق المدعيتين الأدبية و تقليدا للملكية للإعلاميات  -س  –: بالقبول بأن فعل المدعى عليها شركة  في الموضوع

درهم و بالحكم عليها بالتوقف  100.000الفكرية و أفعال منافسة غير مشروعة و الحكم عليها بأدائها للمدعيتين تعويضا ماديا قدره : 

 ذ . درهم عن كل يوم تأخير عن التنفي 5000عن ألأفعال المذكورة تحت طائلة غرامة تهديدة قدرها 

 وينشر الحكم في جريدتين مغربيتين باختيار المدعيتين و على نفقة المدعى عليها و تحميلها الصائر و رفض باقي الطلبات 

 وبهذا صدر الحكم في اليوم و الشهر و السنة أعلاه .
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 :  destructionالفقرة الثانية : الإتــلاف والتدميــــر

صبح بذلك تأو إلغائها سواء بإدخال معلومات مصطنعة أو إتلاف معلومات مخزنة بشكل يمنع الاستفادة منها ف

لذا فالإتلاف في النطاق ألمعلوماتي يتخذ صور  157.هذه المعلومات غير صالحة للاستعمال و لسيت بذات الأهمية

 ألاعتداء على البرامج باستعمال القنبلة المعلوماتية ووسائل أخرى كاستعمال الفيروسات. 

 أولا : الفيروسات ألإلكترونية  : 

ا التي تتكاثر بمعدل سريع للغاية و تصيب النظام المعلوماتي بالشلل لم هي عبارة عن مجموعة من التعليمات

لها من قدرة هائلة على الانتشار والتسلل بواسطة البرامج والوسائل الالكترونية كالبريد الالكتروني و المواقع 

 و فيروس مايكل أنجلو .158الالكترونية ، و لعل من أبرزه فيروس حصان طروادة و فيروس كريسماس 

للفيروس خصائص تدميرية هائلة تتجلى في الإتلاف والحذف والتعديل فهو ليس فيروسا بالمعنى العضوي 

أوالبيولوجي إلا أنه يشترك معه في نفس الخصائص تقريبا فهو يهدف إلى أحدات أكبر رر بنظام الحاسوب الذي 

 برز الفيروسات كما ذكر أعلاه :أ  ولعل من .159يعمل عليه أو أي نظام أخر متصل به في أي مكان في العالم

 :فيروس حصان طروادة  -أ

و هو نوع من الفيروسات تستطيع الاختفاء داخل البرنامج الأصلي لتعمل أثناء التشغيل بحيث يؤدي إلى 

تعديل البرنامج أو تغييره ومحو المعلومات وتدميرها وهو برنامج خادع يخفي ظاهره غرضا غير مشروع يدمره إذ يظهر 

مج عادي يؤدي بعض المهام المقيدة والمألوفة لمستخدميه بينما يكون موجودا بطريقة خفية داخله بعض الأمور كبرنا

أو التعليمات التي تؤدي عند تشغيله مهاما ضارة غير متوقعة وهكذا يبدو البرنامج كما لو كان معدا لتنظيم البيانات 

 أو شغيله يكون محو هده البيانات من ذاكرة الحاسوب الآليبالملفات أو تكثيفها بينما الهدف الحقيقي من وراء ت

التهديد بذلك  أو الاستيلاء على المال بتحريف البيانات المدخلة أو المخزنة به لهذا يسمى هذا الفيروس بحصان 

   160طروادة لقدرته على الخداع و المفاجأة و التضليل و لخطورة أثاره المدمرة

 فيروس مايكل انجلوا : -ب

هو نظام تشغل   MSDOSفيروس من أخط الفيروسات التي انتشرت على الأجهزة التي تعمل بنظام هو 

مارس ذكرى  ميلاد الفنان  6للحواسب من إصدار مايكروسوفت ويبقى بها ساكنا لم يحدث أية أرار حتى يوم 

                                                           
الفقه و أحكا الفقهاء الطبعة  " الإبرام المعلومات في التشريع المغربي " دراسة نقدية مقارنة ف ضوء أراءعبد السلام بنسليمان 157

 90ألأولى دار الأمان الرباط المغرب ص 

يمثل هذا الفيروس في شكل رسالة الكترونية في البريد الالكتروني حيث يقوم بقراءة الملفات التي تحتوي على عناوين  158

 .يهكله حتى يتم عزله و القضاء عل امالمشتركين في الشبكة و يرسل نسخ من نفسه إلى هؤلاء المشتركين مما ينتج عنه توقف النظ

  242.243محمد حسني منصور المسؤولية الكترونية " منشأة المعارف الإسكندرية الطبعة الأولى ص  159

) يسمى بذلك نظرا لخطورته و أثاره المدمرة و قدرته على الخداع و المفاجأة و  352مرجع سابق ص  د ضياء علي أحمد نعمان 160

حصان طراوادة  الخشبي الكبير الذي ضم بداخله مجموعة من الجنود والذي خدع جيش طروادة  وهي تدافع عن التضليل مثلما كان 

 حصنها حيال غزو اسبرطة لها .
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القرص و ة التشغيل بمايكل أنجلوا حيث أحدث أكبر قدر ممكن من التدمير وهذا الفيروس يزرع نفسه في منطق

 نظام كما يمنعه من الإقلاع منه .بهذا فهو يمنع المستخدم من الوصول إلى ال

 دودة شجرة الكريسماس: -ج 

وعمل على تصميم البرنامج   rexxتم تصميم دودة شجرة الكريسماس من طرف طالب جامعي 1987في سنة 

دة شجرة رسالة تحمل تهنئة وقد تم اعتبار دو بواسطة نصوص على شكل هندسي شبيه بشجرة الكريسماس عليها 

الكريسماس أول دودة حاسوبية تخريبية واسعة النطاق حيث تعمل هاته الدودة إلى إرسال نفسها عبر العناوين 

تها لتي سببمما اضطر معه إلى إغلاق أحد شبكاتها نتيجة حجم الضرر ا IBMالبريدية  وقد سببت أرار بالغة لشركة 

 ريسماس.دودة شجرة الك

 161 برامج الدودة:  ثانا

هي عبارة عن برامج يتم إدخالها عن طريق تثبيت برامج أخرى بشكل خفي تدخل إلى برامج معالجة البيانات 

و البرمجيات تقوم بتعديلها أو تدميرها ،بحيث تدخل في أوقات مختلفة و تتميز بسرعة تكاثرها و انتشارها أثناء 

التقليل أو خفض كفاءة النظام المعلوماتي أو إتلاف في نظم التشغيل و البيانات عملية انتقالها ، و تهدف إلى 

 والملفات و البرامج كما تقوم باستغلال أي فجوة في نظام التشغيل المعلوماتي .

 clausthal zellerfelsالتي ذاع صيتها بعد استخدامها برنامجا أعده الطالب بجامعة  162ومن أمثله برامج الدودة 

و قد صمم  1987يا الغربية ) سابقا ( لإرسال تهنئة و تحية من خلال الحاسبات بمناسبة عيد الميلاد فيديسمبر بألمان

البرنامج بحيث يقرأ عناوين البريد الالكتروني المخزنة في ذاكرة حاسب يصل إليه و يرسل التهنئة إلى أصحاب هذه 

و كانت  بات المتصلة بالحاسب المضيف و هكذا دواليكالعناوين ثم ينتج نسخة من نفسه و يرسلها إلى كل الحاس

والتي تربط بين حاسبات في أربعة و خمسون  IBMالتابعة لشركة  vnetالنتيجة أن استمر البرنامج بعد دخوله شبكة 

دولة في التكاثر التسلسلي إلى أن غطى في غضون ساعتين أكثر من نصف مليون حاسب مما أدى إلى انهيار 

 على تحمل تدفق الحزمات و تعطلها لمدة يومين تقريبا ثم خلالها استئصال البرنامج من النظام .   قدرة الشبكة 

  ثالثا : القنابل المنطقية و الزمنية

القنبلة المنطقية هي عبارة عن برنامج ينفذ في لحظة محددة في فترة زمنية منتظمة بشبكة معلوماتية لتنفيذ 

لقنبلة الزمنية فهي ترتب حدثا في لحظــة زمنية محددة بالساعة واليوم والسنة ، عمل غير مشروع كالتخريب ، أما ا

 . حدد مسبقالمويتم إدخالها في برنامج معد لذلك بحيث تنفذ في جزء من الثانية أو بضع ثواني أو دقائق وفق التاريخ ا

ول لأشهر بل وحتى فة لمدة قد تطوتتميز برامج القنبلة المنطقية بأنها تبقى ساكنة ، و غير فعالة ، وغير مكتش

لسنوات في بعض الأحيان ، ويتم تحديد هذه المدة بمؤشر زمني يحتويه البرنامج ، كتاريخ معين ) مثل أول دجنبر 

                                                           
 90ن م س ص  أسامة بن غانم العبيدي 161

 359ص  ضياء علي أحمد نعمان 162
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( بحيث يبدأ البرنامج في نشاطه عند حلول أجله بهدف بلوغ الغايات التي أعد من أجلها و  2010أو منتصف أبريل 

ير بالزمن ، و إنما بشروط منطقية أخرى داخل نظام التشغيل أو داخل برنامج أو ملف ، لذا قد لا يرتبط مؤشر التفج

ومن   163يمكن أن يكون مؤشر التفجير إدخال أو عدم إدخال بيان ما إلى نظام المعالجة الآلية للمعطيات مثلا 

لة زمنية في ب الآلي بوضع قنبألأمثلة الواقعة على ذلك ما حصل في فرنسا جراء ما قام به مختص في أنظمة الحاس

شبكة المعلومات الخاصة بالمؤسسة التي عمل فيها ، بحيث تنفجر بعد مضي ستة أشهر من رحيله عن المؤسسة و 

  164نتج عن ذلك إتلاف كل البيانات و المعلومات و البرامج المتعلقة بها .

 رابعا : التضخم : 

يد الإلكتروني لشخص ما قصد الإرار به و تعطيل يتم التضخم من خلال إرسال مئات الرسائل إلى البر

 .165الشبكة و انقطاع الخدمة للجهة المرسلة لها و خاصة مقدمة الخدمة 

هذا غالبا ما يصب البريد الالكتروني ، ناهيك عن انتحال سرية رسائل البريد الالكتروني من خلال الإطلاع 

 نتهاك سرية المراسلات المكفولة بنصوص الدستور .عليها بدون إذن صاحبها باعتبارها فيما بعد جريمة ا

 المطلب الثاني : أثار الاعتداءات على حقوق أصحاب الملكية الفكريـة للمصنفات الرقمية :

صاحب الحق هو الطرف الموجب الذي يعد نقطة بدء لأي علاقة إنتاجية و نقصد به صاحب حق المؤلف أو 

من  صد به المعنى الذي يقتصر على من يقوم بوضع كتاب ، بل يقصد منه كلألاختراع أو العلامة فلفظ المؤلف لا يق

ينتج إنتاجا ذهنيا ، أيا كان نوع فالمؤلف هو صاحب الإنتاج الفكري ، أي أنه هو المبتكر له فإيجاد عمل جديد من 

 166أعمال الفكر ، يولد لمنتجه مجموعة من الامتيازات المتميزة عن الملكية العادية. 

لتطور السريع في تقدم المنتجات الجديدة ، بسبب التقدم التكنولوجي و المعلوماتي ، أدى ذلك إلى قصر فنظرا ل

الفترة لحياة المنتوج نتيجة لظهور سلع ومنتجات جديدة ، و تتطلب هذه الظروف من المنتج ، الدراسة السريعة للسوق 

غير أن تفاقم ظاهرة القرصنة و التقلد   167ة للمستهلك و التعرف على الأفكار الجديدة لكي تشبع الاحتياجات المتغير 

تحدا من هذه الإبداعات و الابتكارات ، و بالتالي تؤثر على إعطاء المؤلف أو المنتج ، فيصبح عديم الجدوى ، نتيجة 

 للإرار التي تصيب الإنتاج الفكري ماديا و معنويا .

                                                           
أنظر في هذا  1994ر النهضة العربية القاعدة ص : ثورة المعلومات و انعكاساتها عل قانون العقوبات ، دا محمد سامي الشوا 163

السياق كذلك عبد الحكيم رزوق تنظيم التبادل الإلكتروني للمعطيات  القانونية عبر الانترنيت سلسلة الثورة القانونية و المنازعات 

 .  396و  395و  394و  393دار الآمان الرباط ص  7رقم 

  375، م س ، ص  ضياء علي أحمد نعمان 164

  124-119نفس المرجع السابق ص  165

التقليد و القرصنة " ، رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص ، كلية  –، " الاعتداء على حق الملكية الفكرية  نادية زواني 166

 . 78ص  2003- 2002الحقوق و العلوم الإدارية ، جامعة الجزائر ، السنة الجامعية 

الفكرية في إطار التجارة الإلكترونية " رسالة لنيل شهادة الماجستير ف القانون فراع القانون الدولي ، " الملكية  نايت أعمر علي 167

  31ص  2015- 2014للأعمال ن كلية الحقوق و العلوم السياسية ، جامعة مولود معمري تيزي وزو ، السنة الجامعية 
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قرة أولى الإنتاج بالكساد و هو ما سنتعرض له في ف إصابة أولهماوبالتالي يمكن استخلاص نتيجتين هامتين 

 اغتيال روح الإبداع كما سيأتي في الفقرة الثانية . ثانيهماو 

 الفقرة الأولــى : إصابة الإنتاج بالكســــاد :

إن ظهور التقنيات الحديثة أثر سلبا على المصنفات الرقمية كما أنه لم يقتصر على هذه الأخيرة فقط ، بل 

ا ليؤثر كذلك على حقوق أصحاب الملكية الفكرية للمصنفات الرقمية و كذا على الناشر و مقدمي الخدمات تجاوزه

وتتجلى صور تلك الاعتداءات في أفعال التقليد  و القرصنة فهذه الأخيرة ساعدت على رواج و ظهـور النسـخ الغيـر 

اء فاحشــا المنتـج أو المؤلـف لأن القراصنـة يثرون إثـر  مشروعـة ، و هذا النسـخ الغير المشروع يؤثـر سلبا على مصالـح

 .168دون التنـازل عن قسـط من أرباحهـم لفائـدة المؤلـف ودورالنشر 

و ذلك بتشجعه للمنتجات  169كما أن اقتناء المستهلك للمنتجات المقرصنة  يؤدي إلى فشل الإنتاج الوطني 

 الي اختلال العلاقة بين المنتجين و مقدمي الخدمات من جهة و بينالمستوردة و كذا إصابة الإنتاج الكساد ، و بالت

 المستهلك و مقدمي الخدمات من جهة ثانية .

 الفقرة الثانية : اغتيال روح الإبداع :

إن القرصنة و التقليد ساعدا على قتل الإبداع الفكري مما ينتج عن ذلك غياب الأعمال الجيدة و ظهور 

ما ينتج عن القرصنة تمويه منتجات المؤلف حيث ينعدم التشجع لمنتجاته فهذا بدوره أثر الأعمال الغير مشروعة ، ك

 على أصحاب المصنفات الرقمية .

كما أن سوق النسخ الغير مشروع أصبح أحد وسائل الغزو الثقافي الذي لا يعترف بالقوانين و لا بالحدود كما 

والثقافة مما جعل المؤلف يجهل حقه و القوانين التي تحميه  أن عدم الوعي بخطورة هذه الاعتداءات أثر على الفكر

من هذه الاعتداءات فهذا الوضع يجعل المنتج يعتزل فن الإبداع ، كما أن التقليد أيضا انعكس على طرف أخر و 

 .170هو المستهلك لأن هذا ألأخير يشكل نقطة البدء لأي نشاط تسويقي 

  

                                                           
  73، م س ، ص  نادية زواني 168

، ص  2014سنة  7لالكترونية على الجانب المالي " ، سلسلة ندوات محكمة الاستئناف بالرباط ، العدد تأثر الجرائم ا محمد النعيم ، 169

75 . 

 76، م  ، ص  نادية زواني 170
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 ل ملاحظات و استنتاجات و اقتراحات على الشكل التالي : سوف تكون الخاتمة على شك خاتمـــــة :

 الملاحظات : 

مما لا شك فيه أن حقوق الملكية الفكرية ، و خاصة حقوق المؤلف و الحقوق المجاورة لها قد تأثرت كبيرا 

رقمية أثار لبالتطور التكنولوجي ، و ظهرت إلى الوجود بيئة رقمية ، و بالتالي فإن تداول هذه الحقوق في البيئة ا

العديد من المشاكل و الصعوبات سواء كانت تقنية أو قانونية ، و قد وجدنا من خلال هذا البحث أن معظم ما تتضمنه 

هذه الشبكة من خلال المواقع الالكترونية هي عبارة عن ملكية ، سواء كانت علامات تجارية ، أو براءة اختراع ، أو 

ث أن ما ينشر في البيئة الرقمية أو الفضاء الالكتروني هي حقوق لأصحابها حقوق مؤلفين أو حقوق مجاورة لها حي

 و لا يجوز استغلالها بأي شكل من ألأشكال إلا بموافقة مالكها .

 النتائج :

ومن النتائج التي توصلنا إليها من خلال هذا البحث أن الملكية الفكرية للمصنفات الرقمية تتعرض لاعتداءات 

مدين بمنأى عن تطبيق العقوبات و أن هذه التشريعات تقف عاجزة عن حماية أصحاب الحقوق كثيرة ، وأن المعت

 في شبكة الانترنيت . 

 الاقتراحات :

ووعيا منا بأهمية حقوق التأليف في التنمية الثقافية والاقتصادية والاجتماعية فقد بات من الضروري اتخاذ 

 مجموعة من التدابير الضرورية .

تشاركية مع العديد من القطاعات تصب جميعها في حماية حقوق الملكية الفكرية للمصنفات إيجاد مقاربة  .1

 الرقمية .  

 تفعيل الحماية القانونية لحقوق الملكية الفكرية في البيئة الرقمية و إصدار قانون يضمن هذه الحماية . .2

 ة الانترنيت .و مستخدمي شبك نشر الوعي بحقوق المؤلف و الحقوق المجاورة في البيئة الرقمية للمؤلفين .3

 تشديد العقاب على جريمة النسخ الالكتروني في شبكة الانترنيت . .4

 تبني و تشجيع إنشاء جمعيات عربية إقليمية إدارة حقوق المؤلفين و الحقوق المجاورة في البيئة الرقمية . .5

جمع بين مواد إصدار مدونة ت العمل على تنظيم قطاع الملكية الفكرية للمنصفات الرقمية و إعادة هيكلته و .6

 قانون الملكية الفكرية و حقوق المؤلف و الحقوق المجاورة .
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 لائــــــحــــة المصادر والمراجـــــــــع
 

 الكتب العامة: – المراجع بالعربيـــــة .1

 . 2008سنة  1ضاء الطبعة وفاء فارس : قانون المؤلف و الحقوق المجاورة مع قانون الفنان مطبعة النجاح الجديدة الدار البي -

دار النهضة  2002ط الثانية اسب الآلي الإمارات العربية دبي عبد الله حسين علي محمود، سرقة المعلومات المخزنة في الح -

 العربية القاهرة .

 بوعبيد عباسي ، منهجية العلوم القانونية المطبعة والوراقة الوطنية الطبعة الأولى . -

 .24دراسة مناهج العلوم القانونية الطبعة الثانية مطبعة الجسور وجدة ص إدريس الفاخوري : مدخل ل -

 . 2008الأردن دار الشروق للنشر و التوزيع  1عباس مصطفى، الإعلام الجديد والمفاهيم والوسائل و التطبيقات / ط  -

راقة الوطنية تماعية المطبعة والو : المختصر في أسس ومناهج العلوم الاجتماعية سلسلة الدراسات القانونية والاجليمحمد الغا -

2005 . 

عة ،النظام القانوني للمبتكرات في ضوء التشريع المغربي المتعلق بحقوق الملكية الصناعية و الاتفاقيات الدولية الطبمحمد محبوبي -

 الناشر دار أبي رقراق. 2005الأولى 

 .  352ص  1978القاهرة  7-عبد الرزاق السنهوري " الوسيط في شرح القانون المدني  -

 الطيب الفصايلي، الوجيز في مدخل لدراسة القانون، الجزء الثاني ، الطبعة الثانية . -

،  125نورالدين الناصري ، " المعاملات والإثبات في مجال الاتصالات الحديثة ، سلسلة الدارسات القانونية المعاصرة ، العدد  -

 .  2007ة مطبعة دار النجاح الحديثة ، الدار البيضاء ، الطبع

 يوسف البحيري : القانون الدولي العام في محك التحولات الدولية الراهنة المطبعة و الوراقة الوطنية الطبعة الأولى . -

 الكتب المتخصصة: – المراجع بالعربيـــــة .2

المطبعة  1وماتي العدد علضياء علي أحمد نعمان ، الغش المعلوماتي الظاهرة و التطبيقات سلسلة الدراسات القانونية في المجال الم -

 . 2011و الوراقة الوطنية مراكش سنة 

موسوعة التشريعات الالكترونية المدنية والجنائية عبد الرحيم بن بوعيدة  وضياء علي أحمد نعمان الجزء الثاني المطبعة و الوراقة  -

 الوطنية .

  373ص  2009امعي خالد ممدوح إبراهيم ، الجرائم المعلوماتية الاسنكندرية دار الفكر الج -

 شريف كامل شهين، مصادر المعلومات الإلكترونية في مكتبات ومراكز التوثيق الدار المصرية اللبنانية . -

 محمد حسني : منصور المسؤولية الكترونية " منشأة المعارف الإسكندرية الطبعة الأولى  -

 ، دار النهضة العربية القاعدة . محمد سامي الشوا : ثورة المعلومات و انعكاساتها على قانون العقوبات -

دار  7عبد الحكيم رزوق تنظيم التبادل الإلكتروني للمعطيات  القانونية عبر الانترنيت سلسلة الثورة القانونية و المنازعات رقم  -

 الآمان الرباط .

ام الفقهاء دار اء الفقه و أحكعبد السلام بنسليمان ، الإجرام المعلوماتي في التشريع المغربي دراسة نقدية مقارنة في ضوء أر  -

 الأمان الرباط الطبعة ألأولى .
 

 المقالات .3

الدكتور محمد حمان مرهج الهيتي نطاق الحماية الجنائية للمصنفات الرقمية دراسة مقارنة في القوانين العربية لحماية حق  -

  2011أكتوبر  47المؤلف مجلة الشريعة و القانون العدد 
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 .2004سنة  6دد و المقاولات ، الع وق الملكية الفكرية " ، مقال منشور بالمجلة المغربية لقانون ألأعمالمحمد محبوبي ، " تطور حق -

مجلة  –عبد السلام مخلوفي : رئيس المجلس العلمي لمعهد العلوم الاقتصادية والتجارية و علوم التسيير المركز الجامعي بشار  -

 . 5اقتصاديات شمال إفريقيا  عدد 

  ،  الاعتداء على المصنفات الأدبية و الفنية المنشورة على الانترنيت مقال منشور بمجلة القانون المغربي.طارق المغربي -

 .2010مارس  15حليمة بودن " القرصنة و الملكية الفكرية " ، مقال منشور بمجلة القانون المغربي ، العدد  -

 الرسائل الجامعية: .4

لية التقليد و القرصنة " ، رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص ، ك –الفكرية  نادية زواني ، " الاعتداء على حق الملكية -

 . 2003- 2002الحقوق و العلوم الإدارية ، جامعة الجزائر ، السنة الجامعية 

ع القانون الدولي ر نايت أعمر علي ، " الملكية الفكرية في إطار التجارة الإلكترونية " رسالة لنيل شهادة الماجستير في القانون ف -

 .  2015- 2014للأعمال كلية الحقوق و العلوم السياسية ، جامعة مولود معمري تيزي وزو ، السنة الجامعية 

 المواقع الإلكترونية: .5

 مساء. 8س  1/11/2017تاريخ الدخول   m.ahcharq.netخالد سعيد الصالح، صحيفة الشرق، الموقع الإلكتروني  -

 .11/11/2017تاريخ الدخول  11:54ساعة الدخول   .http;// ar.m.wikipeola.orgالموقع الإلكتروني  -

- http:// www export / site/traitiers/ar/classification /Strasbourg /pdf/trdocs-wpoo26:pdf 

شور على موقع نالأستاذ فاضيلي الخاميس ، جريمة التقليد القانون الجنائي و قانون حقوق المؤلف و الحقوق المجاورة مقال م -

 .16/11/2017تاريخ الدخول :   20hساعة الدخول   www.marocdroit.comالانترنيت 

 الندوات: .6

مداخلة الدكتور ضياء علي أحمد نعمان في موضوع : الجريمة الالكترونية و ألإعلام عبر الوسائل الالكترونية أنماط مختلفة  -

  -2016مارس  9ابن زهر بورزازات أيام  –لمقاربات ندوة علمية حول الجرائم الالكترونية في التشريع المغربي من ا

ة ر حلقة عمل  الويبو التمهيدية حول الملكية الفكرية نظمتها المنظمة العالمية للملكية الفكريــــة " الويبو " بالتعاون مع وزارة التجا -

 .2004أكتوبر  10 الخارجية و الصناعية القاهرة

 . 2014سنة  7محمد النعيم ، تأثر الجرائم الالكترونية على الجانب المالي " ، سلسلة ندوات محكمة الاستئناف بالرباط ، العدد  -

 المراجع باللغة الفرنسية: .7

- Jean –Michel WAGRET,BREVETS D'invention Et Propriété Industrielle   

- *HENRI DEBOIS, le droit d'auteur en France paris Dalloz édition, 1978 p872 

  

http://www.marocdroit.com/
http://www.marocdroit.com/
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 العقاري بالحجز وعلاقتها  التنفيذية السندات انوع

 العقاري  بالحجز  وعلاقتها التنفيذية  السندات  أنوع

الخاص القانون في دكتورة   

 السعدي المالك عبد جامعة

 

ور الهام ة في التنفيذ الجبري، وعلة ذلك تكمن في الدتعتبر فكرة السند التنفيذي من أهم الأفكار الأساسي

الذي يلعبه السند التنفيذي في حماية الحقوق، إذ لا يمكن إجراء التنفيذ الجبري لاقتضاء هذه الحقوق ما لم يوجد 

 .171سند تنفيذي ،وهذه الفكرة حديثة في التشريع وليست وليدة تطورات تاريخية

دى محددا لمفهوم السند التنفيذي و إنما أطره بأحكام فقط، مما جعل الفقه يتصفالمشرع المغربي لم يورد تعريفا 

اعتبره  173الورقة المعدة للإثبات، أي الدليل المهيأ والبعض 172لتحديد معاني السند التنفيذي فاعتبره بعض الفقهاء

ا مع مراعاة فيذيا، هذإحدى الأوراق التي يجب أن تكون بين الدائن والتي نص عليها القانون واعتبرها سندا تن

 استلزام اقتران الحصول على السند بالتأشير عليه بالصيغة التنفيذية.

عرفه بأنه عبارة عن ورقة، محرر مكتوب به بيانات معينة حددها القانون وله شكل  174أما نبيل إسماعيل عمر

 Philippe Theery et 175نأما الفقيها خاص رسمه القانون أيضا و يحمل توقيعات معينة وعليه صيغة التنفيذ.

Rogerperrot  فقد عرفها كونها محررات تسلم باسم السلطة، وتخول صاحبها سلوك مسطرة التنفيذ الجبري

 لاقتضاء الحق الذي يتضمنه.   

وبناءا على ما ذكر يستخلص أن السند التنفيذي هو الورقة المعدة للإثبات أولا، وأنها تسلم باسم السلطة 

فينبغي التأصيل أولا  176ن من مدينه ، أما عن العلاقة بين الصيغة التنفيذية والسند التنفيذيلاقتضاء حق الدائ

الذي تنص فقرته الثانية على أن التبليغ المذكور  433للصيغة التنفيذية، هاته الأخيرة تكلم ق.م.م عنها في الفصل 

                                                           

 30-29،ًص:17-16بند  1990طبعة  التنفيذ الجبريفتحي والي:  -171 

 .132،ص: 1982اته مطبعة الأطلس، الطبعة الأولى سنة أمينة النمر، قوانين المرافعات، الكتاب الثالث، قواعد التنفيذ ومنازع -172 

رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا في القانون الخاص،  التنفيذ الجبري في التشريع المغربي بين النظرية والتطبيقالطيب برادة،  -173 

 .146ص: 1987بكلية الدار البيضاء سنة 

 19دار الجامعة الجديدة للنشر ،ص: 1995، طبعة ة والتجاريةالتنفيذ الجبري في المواد المدنيإسماعيل عمر:  -174 

175 -On appelle titre exécutoire écrit délivré au nom du souverain qui donne pouvoir a son titulaire de procèdent 

à l’exécution forcée du droit qu’il consisté.  

-Rogger Penot et Philippe thery , procédures civiles d’exécution Dalloz 2000 P :314. 

دراسة مقارنة، مقال منشور في مجلة الحقوق المغربية،  السندات كركن موضوعي في منازعات الحجز العقاريالرجراجي زكرياء:  -176 

 .152ص: ،2012الجزء الثالث، الطبعة الأولى
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والصيغة التنفيذية وتوقيع كاتب الضبط  50بفقرته الأولى يتم بواسطة نسخة تتضمن العنوان المنصوص في الفصل 

وطابع المحكمة، وقد جاء نص الصيغة التنفيذية بالفقرة الموالية من نفس الفصل كما يلي: وبناءا على ذلك يأمر 

جلالة الملك جميع الأعوان، ويطلب منهم أن ينفذوا الحكم المذكور )أو القرار( كما يأمر الوكلاء العامين للملك، 

لدى مختلف المحاكم أن يسندوا يد المعونة لجميع قواد وضباط القوة العمومية، وأن يشدوا أزرهم عندما ووكلاء الملك 

 يطلب منهم ذلك قانونا.

وعلى العموم، فإن التنفيذ الجبري بالطريق المباشر أو بطريق الحجز لا يتأتى إلا بواسطة سند تنفيذي يصلح 

ع ولت ذلك فصول المسطرة المدنية في الباب الثالث من القسم التاسلاقتضاء الالتزام جبرا على المدين، وقد تنا

 .451إلى  428المتعلق بالقواعد العامة بشأن التنفيذ الجبري وخصته بالفصول 

من حيث فعاليتها دون عرض الأمر على القضاء  177ونظرا لخطورة السندات التنفيذية في مجال التنفيذ الجبري

 482من ق.م.م. أو محكمة الموضوع الفصل  468و 436و 26الرئيس طبقا للفصول  ،إلا عند وجود صعوبة يبت فيها

.م.م فإن المشرع تعرض للأوراق التي تعتبر سندات تنفيذية في قانون م. م على سبيل الحصر، فلا يجوز القياس 

 438ل ة في الفصعليها أو خلق نظير لها سواء من قبل الفقه أو القضاء، لأن المشرع حددها ووضع لها قواعد عام

الصادر  650-90أما المشرع الفرنسي فقد حصر السندات التنفيذية وعددها في المادة الثالثة من القانون رقم  . 178م.م

 .179المتعلق بقانون المسطرة المدنية الفرنسية 09/07/1999بتاريخ 

اري، والتي العقوللإحاطة بمختلف أنواع السندات التي تشكل حجر الأساس في مؤسسة الحجز التنفيذي 

يصح أن تكون سندات قضائية أو غير قضائية سنتناول بإيجاز السندات القضائية في المبحث الاول وتفصيلها عن 

 السندات غير القضائية في المبحث الثاني.

 السندات التنفيذية القضائية ول :المبحث الأ

صة ء الموضوع ومن محكمة مختتظم السندات التنفيذية القضائية كل من الأحكام التي تصدر عن قضا

 ومشكلة تشكيلا قانونيا، ومختلفة الأوامر التي تصدر عن رئيس المحكمة أما في إطار استعجالي أو في إطار ولائي. 

 الأحكام والأوامر الوطنية :ولالمطلب الأ

لباب ا أهمية كبرى ضمن السندات التنفيذية الأخرى فقد تطرق إليها المشرع المغربي في 180تحتل الأحكام

الثالث من قانون م.م حيث ضمن للسندات التنفيذية بأداء بالأحكام القضائية لكثرة شيوعها وقوتها التنفيذية، نفس 

                                                           

أطروحة لنيل هادة الدكتوراه في  -ضوء قانون م.م المغربي والمقارندراسة في  -النظام القانوني للتنفيذ الجبريجمال أمركي:  -177 

 .195،ص:2006-2005الحقوق بجامعة الحسن الثاني بالدار البيضاء  سنة الجامعية 

 م.م "لا يجوز إجراء أي حجز على منقول أو عقار إلا بموجب سند قابل للتنفيذ". 438نص الفصل  -178 

 09/07/1999الصادر بتاريخ  650-90م. الفرنسي رقم راجع المادة الثالثة من ق.م. -179 

ونعني بها الأحكام الصادرة عن المحاكم الابتدائية، وكذلك القرارات الصادرة عن محاكم الاستئناف والتي تتطلب إجبار المدني  -180 

 على أداء الحق الوارد فيه لأنه هو الذي ينفذ ويتطلب الإجراءات الأولية للتنفيذ.
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واعتبر الأحكام القضائية النوع الأول من أنواع السندات التنفيذية الواردة ذكرها 181التصنيف أخذ به المشرع المصري

 من قانون المرافعات. 280/2في المادة 

الحكم القضائي، كل ما يصدر عن المحكمة للبت  نهائيا في النزاع، أو للأمر 182د عرف بعض الفقه المغربيوق

 :183ةفالحكم لا يعتبر سندا تنفيذيا إلا إذا توافرت فيه الشروط الآتي اء يرمي إلى تهيئة البت النهائي.باتخاذ إجر 

حكما " منشأ" ولم يتضمن هذا أو ذاك قضاء  أن يكون الحكم صادرا بالالزام، فإن كان حكما " مقررا" أو -

بإلزام فلا يصح اعتباره سند تنفيذيا، وهو ما  قضى به الحكم الصادر عن المحكمة الابتدائية بالقنيطرة بتاريخ 

بمعنى أن يلزم المدين بأداء مبلغ معين للدائن أو تسليم شيء معين  580/95في الملف الاستعجالي عدد  18/7/95184

 نزل يحتله شخص معين.أو بإخلاء م

أما الأحكام التي تنشأ مركزا قانونيا ولا تتضمن الإلزام فلا تثار بشأنها مسألة التنفيذ الجبري، كالأحكام 

التقريرية، و الأحكام المنشأة للالتزام فهذه الأخيرة تنتج آثارها تلقائيا بمجرد صدورها فتحقق بذلك الحماية 

يتميز بالكفاية الذاتية التي تخول للدائن أحقية مباشرة إجراءات التنفيذ بصرف وخاصية هذا السند أنه  185القانونية

النظر عن وجود الحق الموضوعي ،حقيقة أم عكس ذلك، إذ العبرة في التنفيذ هي بالحقيقة القضائية التي يقررها 

 .186ويعلنها الحكم

م تكون قابلة للتنفيذ خلال ثلاثين من ق.م.م فإن الأحكا 428عدم سقوط الحكم بالتقادم: من خلال المادة  -

سنة من تاريخ صدورها، تسقط بانصراف هذا الأجل وذلك بصرف النظر عن الأسباب التي جعلت المحكوم له 

 يتراضى في طلب التنفيذ.

الحكم إما باتا أو حائزا قوة الشيء المحكوم به أو مشمولا بالنفاذ المعجل سوءا أكان صادر من قضاء الموضوع  -

 قضاء الأمور المستعجلة.   أو من

                                                           

 .55دار الجامعة الجديدة للنشر ،ص: 2004" التنفيذ الجبرياعيل عمرو ومن معه : "نبيل اسم -181 

 .167،ص:1994مطبعة الصومعة الرباط، تصر في المسطرة المدنية والتنظيم القضائيخالمموسى عبد ومحمد السماحي:  -182 

 .11:دار الفكر الجامعي  ،ص  1992، الطبعةالسندات التنفذيةعبد الحميد المنشاوي:  -183 

 574ص:-وما يليها مأخوذ من مرجع محمد فقير 163ص  13منشور بمجلة الإشعاع عدد  -184 

جاء في قرار صادر عن محكمة أن الأحكام سواء فيها المقررة للحقوق أو المنشأة، تسري أثارها من يوم صدورها، إلا إذا نص  -185

، ولهذا فإن الحكم بفسخ عقد الكراء الذي يعد منشأ للحق، قد رتب القانون استثناءا على سريان هذه الآثار من تاريخ إقامة الدعوى

للمكري فور صدوره حقا في التعويض عن احتلال المحل، ولا يمكن القول بتعليق ترتيب آثاره على التنفيذ طالما أنه لا يتضمن ما يمكن 

بالتعويض عن احتلال المحل ابتداءا من تاريخ فسخ  تنفيذه، كما لا يمكن القول بأن العلاقة بعد صدور الحكم على الصواب عندما قضت

منشور بمجلة قضاء المجلس  799/ 85في الملف المدني عدد  1984فبراير  8الصادر بتاريخ  201عقد الكراء ، قرار المجلس الأعلى عدد 

حجز التنفيذي العقاري ) مأخوذ من رسالة ماستر مركز السندات التنفيذية في مؤسسة ال 35ص، 1985مارس  36-35الأعلى عدد 

 17بكلية الحقوق بوجدة ،ص: 2013/  2012للطالبة حنان الصغير 

العقاري رسالة ماستر بكلية الحقوق بمراكش  مركز السندات التنفيذية في مؤسسة الحجز التنفيذيخالد العنادي  -186 

 .15،ص:2013/2014
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للشروع في التنفيذ الجبري بموجب الحكم القضائي يجب أن يكون حكما نهائيا بمعنى أنه غير قابل للطعن     

 بطرق الطعن القانونية.

وبالتالي فإن كل قرار اكتسب قوة الشيء المقضي به سوء سواء صدر عن المحاكم الابتدائية أو الإستئنافية    

من ق.م.م  428وذلك وفق ما جاء به الفصل  لنقض وكذلك مذيلا بالصيغة التنفيذية يعتبر سندا تنفيذياأو محكمة ا

لكل محكوم له يرغب في تنفيذ الحكم حق الحصول على نسخة تنفيذية منه، ونسخ  « .…على انه  الذي ينص

تتخذ  لمملكة ، والتي يمكن أنعادية بعدد المحكوم عليهم ويمكن تحديد الأحكام القضائية الصادرة عن محاكم ا

 صفة السند التنفيذي بعد توفرها طبعا على باقي الشروط فيما يلي:

الأحكام الصادرة عن أقسام قضاء القرب ،محاكم الدرجة الأولى عن غرفة الاستئناف بالمحكمة الابتدائية،  .1

 عن محاكم الدرجة الثانية، قرارات الصادرة عن محكمة النقض.

 الأوامر والمقررات القضائيةالمطلب الثاني: 

إلى جانب الأحكام القضائية تعد الأوامر القضائية الصادرة بناء على سلطة القاضي الولائية ولو في غيبة الخصم 

 ،البساطة و المرونة في إجراءاتها 187من ق.م.م 148الآخر، سندات تنفيذية، توخى المشرع بتنظيمها في الفصل 

البت فيها، وهي تضم الأوامر القضائية المبنية على طلب والمعاينات وأوامر  فقصر من آجالها مما يضمن سرعة

. وقد عمل المشرع على تحديد مجموعة من الموصفات التي يجب توفرها في هذه السندات وأهمها: عنصر 188الأداء

عطى من ق.م.م أ  148الاستعجال الذي يجعلها داخلة في اختصاص رئيس المحكمة الابتدائية، فحسب الفصل 

حق إصدار الأوامر القضائية المبنية على طلب والمعاينات لرئيس المحكمة الابتدائية أو من يقوم مقامه بصفته قاضيا 

م.م فيبت في كل مقال يستهدف الحصول على  149للمستعجلات لأن اختصاصه منعقدا أصلا بموجب الفصل 

و أي إجراء آخر مستعجل في أي مادة لم يرد بشأنها من ق.م.م( أ  171-148أمر بإثبات حال أو توجيه إنذار )الفصل 

 نص خاص ولا يضر بحقوق الأطراف.

أما بالنسبة لنظام أوامر الأداء فإنها وسيلة لاستيفاء الديون النقدية المدنية التابعة كتابة  بسند أو اعتراف بدين 

  . 189م.م( 155)الفصل 

طها، حيث يمكن استخلاص الدين الوارد فيه" عن وتعد هذه الأوامر سندا تنفيذيا متى استوفت جميع شرو 

 طريق سلوك مسطرة التنفيذ الجبري للأحكام بما فيها الحجز التنفيذي العقاري.

                                                           

وحدهم بالبت في كل مقال يستهدف الحصول على أمر بإثبات  من ق.م.م: يختص رؤساء المحاكم الابتدائية: 148ينص الفصل  -187 

 حال أو توجيه إنذار أو أي إجراء....

 من قانون المسطرة المدنية. 165إلى  155نظم المشرع المغربي مسطرة الأمر بالأداء من خلال الفصول  -188 

بلوم الدراسات العليا  المعمقة في القانون الخاص، " رسالة لنيل دالحجز التنفيذي في قانون المسطرة المدنيةإبراهيم حطاب:"  -189 

 .60،ص: 1998/1999كلية الحقوق بمراكش 
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أوامر التقدير الخاصة بأتعاب المحامين  190من قانون م.م 126كما يلحق بالسندات التنفيذية وحسب المادة 

 والخبراء والتراجم والشهود.

 المقررات القضائية:  .1

من مدونة الأسرة، فإن جميع الأحكام الصادرة بالتطليق أو بالخلع أو الفسخ طبقا  128حسب ما جاء في المادة  

للمقتضيات المنصوص عليها في هذا الكتاب تكون غير قابلة لأية وسيلة من وسائل الطعن في الجزء المتعلق بإنهاء 

نتظار، ون استصدار حكم قضائي بشأنها لأنها لا تقبل الا الحياة الزوجية فهي إذن سندات تنفيذية يجوز تنفيذها د

 .191ولأن المشرع أولاها العناية الكاملة

 والأصل هو أن يكون الحكم صادرا عن المحكمة المختصة وعلى مدعي غير ذلك إثبات إدعائه.

 المطلب الثالث: الأحكام الأجنبية:

كم الصادر عن هيأة قضائية باسم سيادة دولة ، فإن الحكم الأجنبي هو الح192حسب الدكتور إبراهيم بحماني

أجنبية بين أشخاص معينين بصرف النظر عن مكان صدوره، فالأصل أن الحكم الأجنبي لا ينفذ بقوة القانون في 

 194، لكن أمام الاتفاقيات الثنائية193بلد أجنبي أخر غير البلد الذي صدر فيه، وهذا مظهر من مظاهر سيادة الدولة

الاجتماعية والسياسية والاقتصادية فيما بين الدول اضطر المشرع إلى تبني هذه الأحكام لكن وتشعب العلاقات 

 .195مع رورة مباشرة سلطة الرقابة دون المراجعة

من ق.م.م تؤكد أن الأحكام الصادرة عن المحاكم الأجنبية، لا يمكن  430وهكذا جاءت مقتضيات الفصل 

ل إقامة المدعى ــة الابتدائية لموطن أو محــــيغة التنفيذية من طرف المحكمتنفيذها بالمغرب إلا بعد تذييلها بالص

عليه أو لمكان التنفيذ عند عدم وجودهما، يجب على المحكمة التي يقدم إليها الطلب أن تتأكد من صحة الحكم 

النظام ب واختصاص المحكمة الأجنبية التي أصدرته، وأن تتحقق أيضا من عدم مساس أي محتوى من محتوياته

 العام المغربي.

                                                           

إذا تضمنت المصاريف أجور وأتعاب الخبير أو الترجمان فإن نسخة من الأمر بتقديرها يؤشر   «من قانون م.م.: 126ينص الفصل  -190 

إلى الخبير أو  39، 38، 37للشروط المنصوص عليها في الفصول عليها بصيغة التنفيذ من طرف كاتب الضبط وتسلم وتوجه طبقا 

  »  …الترجمان

 .203"، مرجع سابق،صالنظام القانوني للتنفيذ الجبري"جمال أمركي:  -191 

 .72،ص:148مقال منشور بمجلة القضاء والقانون ، عدد تنفيذ الأحكام الأجنبية في المغرب"إبراهيم بحماني:"  -192 

 .75مرجع سابق،ص  التنفيذ الجبري"،عمر ومن معه:" نبيل اسماعيل  -193 

يم متعلقة بشأن التعاون القضائي، وتنفيذ الأحكام الأجنبية وتسل  الاتفاقيةكالاتفاقية الرابطة بين الدولتين المغربية والفرنسية، -194 

 3918منشور بالجريدة الرسمية عدد  10/8/1981، اتفاقية التعاون القضائي في مجال الأسرة المؤرخة 5/10/1957المجرمين بتاريخ 

 .7/10/1987بتاريخ 

 .25"، مرجع سابق،ص:مركز السندات التنفيذية في مؤسسة الحجز التنفيذي العقاريحنان الصغير" -195 
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الحكم بتطليق الزوجة  196وفي هذا الصدد جاء قرار صادر عن المجلس الأعلى سابقا )محكمة النقض حاليا(    

المغربية بعد تعذر إجراء محاولة الصلح من طرف القاضي الأجنبي بسبب غياب الزوج عن البلد الذي تقيم فيه الزوجة 

دم لمغربي ولا يبرر رفض تذييله بالصيغة التنفيذية، وعليه يتضح أن شرط عليس فيه أي مساس بالنظام العام ا

المساس بالنظام العام يعد من أوسع الشروط الأخرى لقيامه في الأصل على كل ما يتعلق بكيان الدولة السياسي 

من  431ل صوالاجتماعي والاقتصادي ولاسيما سيادة الدولة، إضافة إلى مجموعة من الشروط التي نص عليها الف

ق.م.م والمتمثلة في : أن يكون الحكم نهائيا وغير قابل لأي طعن وذلك عن طريق الإدلاء بشهادة من كتابة 

 197الضبط المختصة، وأن يكون الحكم الأجنبي صحيحا وصادر  من محكمة مختصة، إضافة إلى شرط المعاملة بالمثل

.م وعلى الرغم من ذلك فإن المحاكم الوطنية يلزمها والذي و الذي لم ينص عليه المشرع المغربي ضمن قانون م

احترامه وهي تبت في طلبات تذييل الأحكام الأجنبية، وهو شرط يجد مرجعيته ضمنا أسس إعمال الاتفاقيات 

 الدولية، فإذا كانت الدولة الأجنبية لا تعترف بالأحكام المغربية تتعين رفض طلب تذييل أحكامها.

 لتنفيذ غير القضائية : سندات االمبحث الثاني

إلى جانب السندات التنفيذية والتي تصدر من جهة قضائية والتي بواسطتها ينشأ الحق في التنفيذ الجبري 

على أموال المدين، هناك سندات تنفيذية تصدر خارج نطاق مؤسسة القضاء و أضفى عليها المشرع المغربي نفس 

نوعة إلا أننا به من خصوصيات، والسندات التنفيذية غير القضائية متالقوة التنفيذية للسندات القضائية لما تمتاز 

 سنقتصر على السند التنفيذي المتعلق بشهادة التقييد الخاصة ومحار الصلح القضائي.

 ول: السند التنفيذي المتعلق بشهادة التقييد الخاصةالأالمطلب 

قيق الرهن قة أساسية تعتمد عليها مسطرة تحيمكن تعريف شهادة التقيد الخاصة بالرهن الرسمي، بكونها وثي

و قد جاء  198الرسمي، ويكون الحائز لها في غنى عن اللجوء إلى المحكمة للحصول على الحكم بغية تحقيق دينه

وتكتسي هذه الشهادة صبغة   «والذي نص على : 1968199دجنبر  17من المرسوم الملكي المؤرخ في  11في الفصل 

 .200ليها المحافظ عن الأملاك العقارية عبارة "سلمت نسخة مطابقة للأصل لأجل التنفيذ"رسم نافذ المفعول ويضع ع

من مدونة الحقوق العينية على" يمكن للدائن الحاصل على شهادة خاصة بتقييد الرهن  214كما نصت المادة    

من ظهير  58فصل ا في اللفائدته، مسلمة له من طرف المحافظ على الأملاك العقارية، طبقا للشروط المنصوص عليه

                                                           
  232ص  11منشور بمجلة القصر عدد  45/06في الملف الاجتماعي عدد 474تحت  12/6/01قرار صادر عن المجلس الأعلى بتاريخ  -196

 .574يليه ـ محمد فقير ،م.س. ص  وما

 .215/216،ص:2007"،  الجزء الأول، طبعة الأولى الحجز التنفيذي على العقار في القانون المغربييونس الزهري:" -197

 .31،ص:2002النجاح الجديدة، طبعة الأولى  تحقيق الرهن الرسمي في القانون المغربي،:"  محمد سلام -198 

 17/12/1968في  المرسوم الملكي المؤرخ -199 

، رسالة لنيل دبلوم ماستر 1968دجنبر  17خصوصية الرهن الرسمي في إطار المرسوم الملكي المؤرخ في مصطفى حميوي:  -200 

 .35،ص 2011-2010في قانون العقود والعقار، كلية الحقوق بوجدة،
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المتعلق بالتحفيظ العقاري، أن يطلب بيع الملك المرهون بالمزاد... تكون للشهادة الخاصة المذكورة  1913غشت  12

 .201قوة سند قابل للتنفيذ

وبناءا على ما ذكر فإن هذه الشهادة المذكورة، والتي تصدر عن المحافظ العقاري تعتبر بمثابة سند تنفيذي، 

عن اللجوء للقضاء لاستصدار حكم بأداء الدين لأنه يكون تابتا بمقتضى عقد الرهن المسجل، والشهادة  فهي تغني

، وعدم إرفاقه بالإنذار 203وذلك لأن المشرع المغربي أضفى عليها قوة السند التنفيذي 202الخاصة تجسد هذا الدين

-04-08المحكمة التجارية بوجدة بتاريخ  العقاري يكون مآله الرفض، وفي هذا الصدد سار الأمر الصادر عن رئيس

أن الطالب لم يدعم طلبه بالشهادة الخاصة بالرهن « …حيث قضى برفض طلب توجيه الإنذار العقاري بعلة 04

 . 204» والتي تعتبر السند التنفيذي المعتمد في توجيه الإنذار...

رار لها جاء لهذه الشهادة من خلال ق كما قضت محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء بالقوة التنفيذية

فيه:" حيث أن شهادة التقييد الخاصة هي سند تنفيذي في حد ذاتها وأنه لا يوجد أي فصل يلزم باعث الإنذار 

 .205بالإدلاء بوثائق دون شهادة التقييد الخاصة

 المحاضر وبعض انواعها :المطلب الثاني

 *محاضر الصلح القضائي: .1

 ،الصلح عقدجاء فيه:"  1098صلح في القسم التاسع من قانون ل.ع من خلال الفصل تطرق المشرع المغربي لل

و قيامه، وذلك بتنازل كل منهما للآخر عن جزء مما يدعيه لنفسه، أ  يتوقعانبمقتضاه يحسم الطرفان نزاعا قائما أو 

  بإعطائه مالا معينا أو حقا."

 المغرب لشيء الذي أصبحت معه السياسة التشريعية فيوقد أصبح الصلح من الوسائل الناجعة لفض المنازعات ا

 278والتي أكدت الفقرة الأخيرة من الفصل  207أو القضايا الاجتماعية 206تعطيه مركزا مهما، سواء في القضايا الأسرة

من ق.م.م على القوة التنفيذ به لهاته المحار، وهو الاتجاه الذي ذهب إليه المشرع الفرنسي من خلال الفقرة 

                                                           

لنيل دبلوم ماستر في قانون العقود ، رسالة  12/68-17مسطرة تحقيق الرهن الرسمي في إطار مرسوم نعيمة مخافي:"  -201 

 .15،ص:2012-2011والعقار، كلية الحقوق بوجدة 

 20ص 2011-2010"  رسالة لنيل دبلوم ماستر قانون العقود و العقار وجدة ،الإنذار العقاريةهالة قرش:"  -202 

يونيو  8ة  للدراسات القانونية والقضائية العدد " الطبيعة القانونية والشروط، منشور بالمجلة المغربيالإنذار العقاريةرشيد قافو:"  -203

 .179،ص:2012

-غير منشور ، مأخوذ من بحث نهاية التمرين للأمين حون 373/04/13في الملف عدد  2004-4-8صادر بتاريخ  373/04أمر عدد  -204 

 .26،ص: 2005-2003سنة 33الإشكاليات العملية في مووضع الإنذار العقاري، فوج 

مأخوذ من رسالة للطالبة بهية الرحية :" البيع الجبري للعقار  3960/98في ملف عدد  2/6/2003صادر بتاريخ  6210/03قرار رقم  -205 

 .18،ص:2013-2014، بكلية الحقوق بطنجة ، سنة 2011-1997دراسة على ضوء العمل القضائي وقانون" -المحجوز

 من مدونة الأسرة. 81مادة  -206 

 سطرة المدنيةمن قانون الم 277الفصل -207 
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على أن محار الصلح الموقعة من طرف القاضي والأطراف  208من قانون المساطر المدنية للتنفيذ 3الثة من المادة الث

  .209بمثابة سندات تنفيذية"

فيرى أن محار الصلح ليست أحكاما  و إنما اتفاق تحت يد القضاء، تتضمن ما تم التوصل  Rogerأما الفقيه 

 .494210هذا الأخير. ومن تطبيقاته كذلك في ق.م.م ما نص عليه الفصل  إليه من حلول للنزعات المعروضة على

 *محاضر بيع الأشياء المحجوزة:

فإن  212م.م 480وكذا حالة  سند الملكية من خلال الفصل  211من ق.م.م 464من خلال ما تطرق إليه الفصل 

د ملكية لصالح الراسي حقوقه، وسن محضر البيع يعد سندا تنفيذيا لمطالبته بفرق الثمن لصالح المحجوز عليه، ولذوي

، وهي تذييل الصيغة التنفيذية فقط 2709213م.م( وهو ما تناوله قرار للمجلس الأعلى عدد  480عليه المزاد )الفصل 

 ولا يتطلب الأمر استصدار أمر قاضي. 

 .214*محاضر التسوية الودية لتوزيع حصيلة التنفيذ

"ويذيل بالصيغة التنفيذية وتعتبر هذه الشهادة سندا تنفيذيا  من ق.م.م 413نص عليها الفصل  :تعهد الكفيل*

 يخول للدائن المرتهن حجز عقار مدينه أو كفيله العقاري. 

                                                           

seuls   alinéa 3 de l’article 3 de loi 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civils d’exécution indique que « - 208

constituent  des titre exécutoires 1….3 les extraits de procès-verbaux de conciliation signés par le juge et les 

parties. 

 105.209، ص:5/2012" منشورات مجلة الحقوق المغربية العدد منازعات الحجز العقاريالرجراجي زكرياء:"  -

من ق.م.م" يستدعي الرئيس الأطراف لجلسة قريبة وذلك خلال الثمانية أيام الموالية للتبليغات المنصوص عليها  494فصل  -210 

 .492في الفصل 

 المحجوزة لدى الغير حرر محضر بذلك وسلمت فورا قوائم التوزيع.إذا اتفق الأطراف على توزيع المبالغ 

 إذا لم يقع اتفاق سواء في الدين نفسه..."

من ق.م.م على أنه إذا لم يؤد المشتري الثمن أعيد بيع الأشياء المحجوزة فورا على نفقته وتحت مسؤوليته  464ينص الفصل  -211 

ي رسا به المزاد عليه والثمن الذي وقفت به المزايدة الجديدة إذا كان أقل من الأول ويتحمل المشتري المتخلف الفرق بين الثمن الذ

 دون أن يكون له حق الاستفادة من الزيادة إن كانت.

 سندا للمطالبة بالثمن لصالح المحجوز عليه ولذوي حقوقه. -1من ق.م.م: يعتبر محضر المزايدة:  480فصل  -212

 المزاد. سند ملكية لصالح الراسي عليه - 2

من ق.م.م فإن محضر بيع العقار بالمزاد العلني من طرف عون  481و 480: حيث أنه طبقا لمقتضيات الفصلين  يلي بما جاء -213 

التنفيذ يعتبر سند ملكية لصالح من رسا عليه المزاد، وإن هذا الإرساء ينقل للمشتري الذي سار عليه المزاد المذكور كل الحقوق 

للمحجوز عليه كل العقار المبيع، ومن ثمة فإن المحجوز عليه الذي بيع عقاره المحجوز يقتضي محضر إرساء المزاد(  الملكية التي كانت

 50،ص: 1991نونبر  45منشور بقضاء المجلس الأعلى عدد 1678/81في الملف المدني  2/12/1990الصادر بتاريخ  2709قرار عدد 

 بمراكش الحقوق كلية ـم.م  قانون في التنفيذي،الحجز  أحطاب للطالب الخاص القانون في المعمقة الدرسات دبلوم رسالة من مأخوذ

 .67 ص 1998/1999 جامعية سنة

 .188، مرجع سابق ،ص:التنفيذ الجبري في التشريع المغربي بين النظرية والتطبيق: " الطيب برادة-214 
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يستخلص من كل ما سبق أن السندات التنفيذية منها ما هو صادر عن القضاء كالأحكام ومنها ماله القوة    

 سوى بينهم في مرحلة التنفيذ، وكل ذلك رغبة من المشرع فيالتنفيذية، رغم أنه مجرد اتفاق أو محضر أو شهادة و 

 حماية بعض الدائنين كالمؤسسات البنكية التي تساهم في التنمية الاقتصادية. 

 علاقة السندات التنفيذية بالحجز العقاري: المطلب الثالث :

ر خطيرة وما عنها من آثا تعد مؤسسة الحجز التنفيذي العقاري من اعقد المؤسسات الإجرائية، وذلك لما ينتج

ينجم عنها من تفعيل إجراءاتها على أرض الواقع، حيث تؤدي إلى نزع ملكية العقار من المحجوز عليه، مع العلم 

 للأهمية الكبرى التي يعكسها العقار على المستوى الاقتصادي والاجتماعي وكذلك النفسي. 

ن ما لأول من هذه الفقرة تبادر إلى أذهاننا إلى التساؤل عإلا أنه وبعد دراستنا للسندات التنفيذية في الجزء ا

 أهمية هذا السند داخل هذه المؤسسة؟

تعتبر فكرة السند التنفيذي من أهم الأفكار الأساسية في التنفيذ الجبري، وعلة ذلك تكمن في الدور الذي 

ذي وهذه قوق ما لم يوجد سند تنفييلعبه في حماية الحقوق، إذ لا يمكن إجراء التنفيذ الجبري لإقتضاء هذه الح

 . 215الفكرة حديثة في التشريع وليست وليدة تطورات تاريخية

فالمبادئ العامة في التنفيذ الجبري تقتضي بصفة عامة عدم جواز إجراء أي حجز كيفما كان نوعه أو موضوعه 

ذ الجبري، فهي وجه من أوجه التنفيإلا بعد الإدلاء بسند تنفيذي باعتبار أن مؤسسة الحجز التنفيذي على العقار هو 

 أيضا تخضع للقواعد العامة للتنفيذ الجبري.

وأهمية السند التنفيذي في مجال التنفيذ الجبري تبرز من زوايا متعددة على اعتبار أن نتائج التنفيذ رهينة 

صين، أما إذا حبصحة أو بطلان السند، فإذا كان السند التنفيذي صحيحا كانت الإجراءات متسمة بالصحة والت

 .216كان السند باطلا أو منعدما كان التنفيذ وحاصله كذلك

كما أن توافر السند التنفيذي يؤدي إلى تحقيق التوازن بين مصلحتين متعارضتين تتجلى الأولى في ضمان 

لسند اوكفالة حق الدائن على وجه السرعة، حيث أن عون التنفيذ يباشر إجراءات التحصيل الجبري بمجرد الإدلاء ب

 التنفيذي الذي يعتبر دليلا كافيا على وجود الحق. 

أما المصلحة الثانية فتتجلى في ضمان حق المدين في عدم ممارسة إجراءات التنفيذ الجبري نزع الملكية إلا 

من كرف صاحب الحق الموضوعي، كما يسمح له بإثارة كل الدفوعات حول أحقية به من عدمها وكذلك حول بقاء 

 .217الب به أم أنه قد زال بناءا على وفاء سابقالحق المط

                                                           

 .30-29، ص:17-16سند  1990 التنفيذ الجبريفتحي والي: " -215 

 ، م.س. الجبري النظامجمال أمركي.  -216 

"، رسالة ماستر بكلية الحقوق بمراكش السنة الجامعية مركز السندات التنفيذية في مؤسسة الحجز التنفيذي العقارخالد العنادي:"  -217 

 .42،ص:2013/2014
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وقد اشترط المشرع المغرب شروطا معينا يجب توافرها في الأداة التي تبلور فيها هذا الحق تكون صالحة للتنفيذ 

 بمقتضاها، بحيث اشترط القانون في السند التنفيذي شرطان حتى يمكن التنفيذ به وهما:

) التي نص عليها المشرع وتعرض إليها في ق.م.م على سبيل الحصر أن يكون من بين السندات التنفيذية .1

وقد ذكرها المشرع في عدة فصول في الباب الثالث للقواعد العامة للتنفيذ الجبري(. فلا يجوز أن نقيس 

 من ق.م.م. 438عنها أو نخلق لها نظيرا من الفقه أو القضاء وهو ما أكده الفصل 

ية من غة التنفيذية، فلا يجوز التنفيذ كقاعدة إلا بمقتضى صورة تنفيذأن يكون السند مشتملا على الصي .2

أمرا قضائيا وطنيا  والسند التنفيذي أي صورة عليها الصبغة التنفيذية والسند التنفيذي، قد يكون إما حكما أ 

 .218إما أن يكون شهادة خاصة بتقييد الرهن أو المحار ذات القوة التنفيذية كمحار الصلحأو أجنبيا و 

 

  

                                                           

د العامة والخاصة، وعلى ضوء مستجدات تنفيذ المحافظ على الأملاك العقارية للمقررات القضائية بين تطبيق القواعكمال عونة:"  -218 

 .65،ص:2013-2012"، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص بكلية الحقوق بوجدة، السنة الجامعية 07/14القانون رقم 
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 الالكترونية التجارة في المستهلك حماية إشكالية

 الالكترونية  التجارة  في المستهلك  حماية  إشكالية

 الدكتوراه سلك في باحثة 

 

 مقدمة:

أنتج الانفتاح الاقتصادي على التقنية العالمية آثارا ومستجدات فرضت نفسها بقوة على مختلف الأنظمة 

فالأنشطة التجارية أصبحت أكثر تنوعا من السابق، كما أن ممارستها أصبحت تتم وفق طرق  القانونية الحديثة،

مستجدة، وبيئة الاستثمار كذلك نمت وسط مساحات افتراضية وفرت لها فرصا عديدة لعقد الصفقات وإتمام 

 الأعمال .

تلفة، فمن أنماطا عديدة ومخوالتعاقد عبر الانترنت يستعمل عادة كمرادف "للتجارة الالكترونية" حيث يتخذ 

عرض السلع والخدمات عبر الانترنت، وإجراء بيوع الوصف عبر مواقع الشبكة العالمية، إلى تلقي العروض وإبرام 

التعاقدات، مرورا بمختلف عمليات الشحن والتفريغ والتسليم والأداء الرقمي، كلها عمليات تندرج في نطاقها العديد 

 .219الإلكترونية من صور وتطبيقات التجارة

والجدير بالذكر أن التحول الرقمي المذكور شمل عدة مجالات من النظرية العامة للعقود للالتزامات، فقد أوجد 

وسائل جديدة لإبرام العقود، وكيفية التعبير عن الرضاء، بل إنه أحدث أنظمة معلوماتية قادرة على أن تحل محل 

 . 220نظام البيانات المؤقت أو نظام الوكيل الإلكترونيالشخص المعبر عن الرضاء تبعا لما يسمى ب

إن أهمية موضوع الدراسة تظهر ويكبر حجم الإشكالات والصعوبات القانونية والتقنية التي تتمحور في 

مجموعها حول أثر استخدام الوسائل الالكترونية في تنفيذ الأنشطة التجارية وحماية الزبون المستهلك الإلكتروني، 

تي أهمية حماية المستهلك الالكتروني كون هذا الأخير يفتقر إلى المعلومات التقنية بالطرق الالكترونية من هنا تأ 

مما يجعله عاجزا عن التفاعل مع المواقع التجارية عبر شبكة الانترنت ما قد يحرمه من اختيار الأفضل لكونه الطرف 

 . 221في المعادلة الاقتصاديةالأقل خبرة ودراية بالتعاملات الالكترونية والأضعف قوة 

                                                           

لأولى اب، الطبعة ا، نشر وتوزيع الشركة المغربية لتوزيع الكتإشكالات التعاقد في التجارة الالكترونيةمولاي حفيظ علوي قادري،  -219 

 .3ص 2013

اصدارات فريق  2016، مطابع الرباط نت، التحولات الاقتصادية وانعكاساتها على ظهير الالتزامات والعقود المغربيأحمد الحجامي، -220 

 .  74البحث في تحديث القانون والعدالة دون ذكر العدد ص 

 51-14ص 2011مجلة قانون الأعمال العدد الثاني، دجنبر غربأية حماية للمستهلك الالكتروني المشمس الدين عبداني،  -221
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ففي إطار المفاهيم الجديدة الرامية إلى حماية سلامة المستهلكين والمستعملين للمنتوجات الخطرة والمعيبة فإن 

وبالإضافة . 222المشرع المغربي بادر إلى جعل المسؤولية المترتبة عن الإخلال بعناصر هذه السلامة من النظام العام

ملات ة والقواعد العامة المتعلقة بالتسليم أو بتوريد الخدمة والتي تطبق عموما على جميع المعاإلى المقتضيات القانوني

التجارية برزت إلى الوجود العديد من التنصيصات القانونية الخاصة بالتعاقد الالكتروني لحماية المستهلك والتي 

 .223ةوجب الرجوع إليها لزاما كلما تعلق الأمر بمعاملات تجارية الكتروني

إن الإشكالية الأساسية التي يطرحها التعاقد في التجارة الإلكترونية تتركز في مدى حماية المستهلك الذي  

 يعتمد بالأساس التقنية الحديثة ووسائل الاتصال المتطورة؟

وهل اعتماد القواعد القانونية الحالية توفر ضمانات كافية للزبون المستهلك في ظل المعاملات التجارية  

 لالكترونية؟ .ا

 للإجابة على هذه الإشكاليات سأقوم بدراسة الموضوع وفق التقسيم التالي :

 المطلب الأول: الالتزام العام بالتسليم أو بأداء للخدمة

  المطلب الثاني: الالتزام التبعي في الإعلام والخصوصية

 

 المطلب الأول: الالتزام العام بالتسليم أو بأداء للخدمة

الدراسات الحديثة المرتبطة بالتحديات القانونية للتجارة الالكترونية، على إدراج المشكلات أجمعت جميع 

المتعلقة بالالتزام بالتسليم أو بالتوريد داخل نطاق ما أصبح يعرف بحماية الزبون، المستهلك في مجال التعاقد 

ثقة في رض نفسها بقوة على شيوع الالالكتروني وفي هذا الإطار تم إدراج العديد من التحديات التي أصبحت تف

مجال المعاملات الالكترونية كتبيان ظروف التسليم )الفقرة الأولى(، أو توفير الخدمة وما يرتبط بها من أمور 

 تكميلية )الفقرة الثانية( .

 الفقرة الأولى : الإلتزام بتسليم السلعة : 

بصفة  المورد في إطار القواعد العامة المنظمة للعقوديعد الالتزام بالتسليم أهم التزامات التي تقع على عاتق 

عامة، وتزداد هذه الأهمية في العقود الموجهة بوسائل الكترونية بصفة خاصة سواء من حيث موضوع التسليم 

 وطبيعته أو زمان ومكان التسليم .

 ن إلا بتسليم ما ورد فيمن قانون الالتزامات والعقود المغربي على أنه " لا تبرأ ذمة المدي 242نصت المادة 

الالتزام . قدرا وصنفا لا يحق له أن يجبر الدائن على قبول شيء آخر غير المستحق له، كما أنه ليس له أن يؤدي 

 الالتزام بطريقة تختلف عن الطريقة التي حددها أمام السند المنشئ للالتزام أو العرف عند نشوء هذا السند".

                                                           

 222 .410ص  2015مطبعة الأمنية، الرباط، الطبعة الرابعة  -المسؤولية المدنية-عبد القادر العرعاري -

 223 . 127مولاي حفيظ علوي قادري، نفس المرجع، ص  -
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 قانون والخاصة بعقد البيع على أنه " يتحمل البائع بالتزامين أساسيين : من نفس ال 498كذلك نصت المادة 

 * الالتزام بتسليم الشيء المبيع .

 * الالتزام بضمانه .

فالتزام المعلن المتعاقد بتسليم السلعة أو البضاعة هو في صميم مقتضيات العقد الالكتروني، بل هو أهم 

الذي لو لم ينص عليه فيه، ولعل الطابع الغير المادي للعقد الالكتروني و التزامات البائع التي تترتب على العقد و 

يكون فيه الإيجاب مجرد معلومات على الشاشة، يصعب معها ملامسة المبيع أو معاينته مباشرة، كان السبب وراء 

 يخ .رتوفير حماية قانونية للزبون المستهلك طيلة مراحل تنفيذ العقد وحتى في مرحلة لاحقة لهذا التا

ونظرا لأن الالتزام بالتسليم يتفرع عن الالتزام بنقل الملكية، فقد كان منطقيا أو يجعل المشرع تبعة الهلاك  

نتقلت مرتبطة بالتسليم وليس بانتقال الملكية، فالبائع يلتزم بتسليم المبيع وبضمانه أيضا حتى ولو كانت الملكية قد ا

لت له تبعة الهلاك الذي يحدث بعد التسليم ولو لم تكن الملكية قد انتقفعلا للمشتري، والمشتري هو الذي يتحمل 

فعلا من البائع، ومؤدى ذلك أن الالتزام بالتسليم هو التزام بتحقيق نتيجة وليس فقط ببذل عناية، فمادام أن 

 .224التسليم لم يتم فعلا لا يكون البائع قد نفذ التزامه

 أولا: موضوع التسليم

د م هو السلعة المعروضة والمتفق عليها في عقد البيع الالكتروني والسلعة موضوع البيع، قيكون موضوع التسلي

تكون ذات طبيعة مادية، كالآلات والتجهيزات الالكترونية أو كتب أو أشرطة......إلى غير ذلك من المنقولات 

 الإيجاب ء نفسه المضمن فيذات الكيان المادي المحسوس. ويكون التزام البائع في هذه الحالة هو تسليم الشي

إذا كان معينا بالذات في العقد، أما إذا كان معينا بالنوع فيبقى الرجوع إلى شروط العقد روريا لتحديد النوع المعنى 

بالتعاقد، كما قد يساعد العرف والمعاملة السابقة في حالة غياب مثل هذا التحديد في العقد الالكتروني، وفي كلتا 

التزام المعلن بتسليم السلعة ذات صنف متوسط الجودة يراعى فيه الثمن المقدم، وثمن السوق . أما الحالتين يبقى 

إذا كانت السلعة ذات طبيعة معنوية أي كانت ذات كيان معنوي غير محسوس كالبرمجيات مثلا أو مصنفات صوتية 

 أو مرئية فالمبيع يأتي عامة، مطابقا للأوصاف التي تضمنها الإيجاب .

ليم تزام البائع بتسليم المبيع بالحالة التي كانت عليه وقت العقد هو التزام بتحقيق نتيجة، فالبائع يلتزم بتسوال

المبيع ذاته وليس شيئا آخر ولو كان أفضل منه، فلا يجبر المشتري على قبول شيء آخر غير الذي التزم به المعلن ولو 

 كان هذا الشيء أفضل.

 .225ا بالنوع فإن البائع يلتزم بتسليمه كله إلى المشتري لا بجزء منهكذلك إذا كان المبيع معين 

                                                           

 128مولاي حفيظ علوي قادري، مرجع سابق، ص -224 

 .129-128قادري، مرجع سابق، ص  مولاي حفيظ علوي -225 
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وفي حالة عدم مطابقة المبيع للمواصفات عند التسليم، حين يكون بإمكان المستهلك أن يرفض التسليم ويدرج 

لك ذ ملاحظاته في وثيقة التسليم، وإذا حصل أو تسلم المستهلك المبيع ووقع على وثيقة التسليم ثم اكتشف بعد

عدم مطابقته للمواصفات، فمن المعلوم أن قوانين الاستهلاك الحديثة تمنح للمشتري في سائر العقود المبرمة عن 

بعد الاستفادة من حق الرجوع، لكن ينبغي مع ذلك الانتباه إلى الشروط العامة للعقد واعتبار أيضا أن شروط ممارسة 

 .226الموقع الالكتروني هذا الحق ونطاقه قد تتغير أو تختلف حسب جنسية

وإذا لزم تسليم الأشياء المبيعة على عدة دفعات، فإن عدم تسليم الدفعة الأولى يرتب نفس الأشياء كلها ما لم 

 يتفق الأطراف على العكس.

وإذا أخل المشتري بالتزاماته العقدية، بأن امتنع أو تأخر عن تسليم الشيء المبيع والموعد المحدد له ، فإنه يعتبر  

في حالة مطل وتقع عليه مسؤولية هلاك الشيء وتعيبه، ولا يكون البائع مسؤولا إلا عن تدليسه أو خطئه 

 .227الجسيم

يتم الالتزام بالتسليم حين يتخلى البائع أو نائبه عن الشيء ويضعه تحت تصرف المشتري، بحيث يستطيع 

 هذا الأخير حيازته بدون عائق.

دى المبيع، فإذا كان الشيء المبيع من الماديات فإن التسليم يتم بإحوتختلف طرق التسليم تبعا لطبيعة 

 الطريقتين:

بالنسبة للعقارات : يكون التسليم بتخلي البائع عنها، أو بتسليم مفاتيحها إذا كانت من المباني بشرط ألا  -

 يكون ثمة عائق يمنع المشتري من وضع اليد عليها. 

لموضوعة فيه بمناولتها من يد إلى يد أو بتسليم مفاتيح العمارة أو الصندوق ا بالنسبة للمنقولات: فالتسليم يقع -

أو بأي وجه آخر جرى به العرف . أما إذا كان المنقول المادي موجودا في مستودع عام، فإن حوالة أو مناولة شهادة 

 إيداعه أو تذكرة شحنه تكون بمثابة تسليمه.

المشتري على وجه  قبل في يد ضا الطرفين، إذا كان المبيع موجودا منويتم التسليم في كلتا الحالتين بمجرد ر 

كما يجب أن يشتمل التسليم بالإضافة إلى السلعة، ملحقاتها إذا كان لها ملحقات وهو ما نص عليه صراحة  آخر.

ة لاستعمال من قانون الالتزامات والعقود. وملحقات المبيع أو توابعه هي كل الأشياء المعدة بصفة دائم 516الفصل 

المبيع، بحيث لا يمكن فصلها عنه أو اعتبارها جزءا مستقلا، ولا تعد من ملحقات المبيع أجزاء المبيع ذاته، فالأجزاء 

مفاتيح كذلك المنقولات الغير مادية تبقى لها توابعها أيضا، ك تعتبر من أصل الشيء المبيع وليست من ملحقاته.

 للقراءة، وعموما كل ما أعد واتصل بالشيء المبيع وكان مخصصا لاستعماله. وشفرات الدخول أو تزيل أنظمة قبلية

                                                           

جامعة محمد أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص،  -دراسة مقارنة-حماية المتعاقد في التجارة الالكترونيةفدوى مختاري،  -226 

 .  329ص  2012 -2011كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية وجدة  الأول،

يط في العقود الخاصة: العقود المدنية والتجارية والبنكية على ضوء المستجدات التشريعية و الاجتهادات الوسنورة غزلان الشنيوي،  -227 

  . 181ص 2017، مطبعة الأمنية الرباط الطبعة الأولى القضائية
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 ثانيا: زمان ومكان التسليم

العقد المبرم بين المتعاقدين هو الذي يحدد زمان التسليم وقد يكون ذلك فور إبرام العقد أو بعد إبرامه في أجل 

إبرام  ليم فيجب أن يتم التسليم فور الانتهاء منمعني أو في آجال متتالية، فإذا لم يوجد اتفاق على زمان التس

العقد، ما لم تقضي طبيعة الشيء المبيع أو العرف وقتا آخر، بينما كان المشرع الفرنسي واضحا أكثر في تحديده 

لآجال التسليم حماية لحقوق المستهلك الذي ينوي الشراء عبر الانترنت باعتباره الحلقة الأضعف في عملية البيع 

 تروني.الالك

على أنه "يجب أن يتم التسليم في المكان الذي كان الشيء موجودا فيه عند البيع ما  502كما ينص الفصل 

لم يتفق على غير ذلك"، فالأصل في تحديد مكان العقد هو العقد ذاته، إلا أنه في غياب هذا التنصيص صراحة 

م هو مكان في قانون الالتزامات والعقود، فمكان التسلي في العقد، لابد من الرجوع إلى المقتضيات القانونية الواردة

 .228تواجد المبيع وقت انعقاد البيع، وخارج هذا المقتضى وجب على البائع أو ينقل المبيع إلى المكان المبين بالعقد

وبناء عليه، فقد يكون الأطراف على جوهرية الوقت بشكل صريح، فإذا لم يكن كذلك يتعين الرجوع لشروط  

د لتفحص طبيعة العقد وخصائص البضاعة، فإذا تم اعتبار الوقت عنصرا جوهريا جاز للمشتري التمسك بمخالفة العق

 .229هذا الالتزام كأساس للمطالبة بالفسخ

 ثالثا: نفقات التسليم

  .230تكون نفقات تسليم المبيع على البائع في الأصل، إلا إذا كان هناك اتفاق أو نص بغير ذلك

 صراحة إلى وجوب إعلام المستهلك بمن يتحمل نفقات التسليم، إلا أن هذا الشرط يمكن إن المشرع لم يشر

أن يفهم من مقتضيات أخرى منها ما تحيل صراحة على رورة تضمين الغرض الالكتروني شرط بيع السلعة، ومن 

 أن هناك مقتضى ماشروط البيع معرفة على من تؤول نفقات التسليم لتأثير ذلك على الثمن الحقيقي للسلعة، ك

قانوني آخر نص عليه المشرع في باب إبرام العقد بشكل إلكتروني حيث اشترط لصحة إبرام العقد أن يكون من 

أرسل العرض إليه قد تمكن من التحقق من تفاصيل الإذن الصادر عنه ومن السعر الإجمالي ومن تصحيح الأخطاء 

 التعبير عن قبول مفهوم السعر الإجمالي يشتمل إضافة إلى ثمنالمحتملة، وذلك قبل تأكيد الإذن المذكور لأجل 

السلعة النفقات الإضافية والمرتبطة بها، كنفقات التسليم ونفقات مرور السلعة أو الرسوم الجمركية، والتكاليف 

 .231الضريبية التي قد يخضع لها الشيء المبيع

                                                           

 .  131-130مولاي حفيظ علوي قادري، مرجع سابق، ص -228 

دراسة في القانون الانجليزي و اتفاقية الأمم المتحدة للبيع الدولي  –بقة التزام البائع بالتسليم والمطانسرين سلامة محاسنة،  -229

 . 145ص  2011دار الثقافة للنشر والتوزيع  )اتفاقية فينا(1980للبضائع 

من قانون الالتزامات والعقود على أنه" مصروفات الوفاء تقع على عاتق المدين، ومصروفات القبض تقع على  250تنص المادة -230

  لدائن، وذلك ما لم يشترط عكسه أو تجري العادة بخلافه ومع استثناء الحالات التي يقضي فيها القانون بحكم مخالف".عاتق ا

 . 133-132مولاي حفيظ علوي قادري، نفس المرجع، ص  -231 
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 الفقرة الثانية: الالتزام بتقديم الخدمة

لكترونية عالميا ضمن مفهوم الخدمات، وذلك في إطار سعي منظمة التجارة العالمية إلى صنفت التجارة الا

إيضاح طبيعتها وإطارها القانوني، وقد تقرر ذلك في التقرير الصادر عن مجلس منظمة التجارة الدولية الخاص 

لدولية، حيث ذهب هذا التقرير والمقدم إلى المجلس العام لمنظمة التجارة ا 17/3/1999بالتجارة في الخدمات بتاريخ 

( Gatsإلى أن "تزويد الخدمات بالطرق التقنية يقع ضمن نطاق الاتفاقية العامة للتجارة عن الخدمات )جاتس، 

 .232باعتبار أن الاتفاقية تطبق على كافة الخدمات بغض النظر عن طريقة تقديمها"

يتم إبراز  عقود التجارة الالكترونية، كما سوسيتم في هذه الفقرة توضيح طبيعة الالتزام بتقديم الخدمة في

 أشكال الخدمات التي يمكن توريدها عبر الخط في إطار هذه العقود.

 أولا: طبيعة الالتزام بتقديم الخدمة

نلاحظ أن الالتزام بتقديم خدمة يعد التزاما مستمرا زمنيا، حيث غالبا يستمر هذا الالتزام فترة من الزمن، 

يذ إذ بنك المعلومات على شبكة الانترنت ليس عقد فوري في تنفيذه ولكنه عقد متتابع في التنف فالاشتراك مثلا في

يستغرق فترة زمنية من الوقت، لذا يظل الالتزام بالتعاون أهميته لحسن تنفيذ العقد والوصول إلى الغرض المنشود، 

تعاقد من وتقديم النصائح الفنية التي تمكن المذلك أن تعاون العميل مع المورد يقابله التزام هذا الأخير بالإعلام 

الحصول على أفضل خدمة من خلال الحصول على المعلومات التي يحتاج إليها، فمثلا ينصحه بشراء المعدات 

اللازمة والمناسبة حيث يسهل حدوث اتصال وتفاعل بينه وبين بنك المعلومات، وكذلك الوثائق والمستندات التي 

في هذا الصدد حيث الوصول إلى منطقة داخل قاعدة المعلومات، كذلك يجب تدريب وإعداد  يمكن أن تكون دليلا

العميل فنيا سواء عن طريق إرسال خبراء إلى العميل في محل عمله أو عن طريق بت دورات تعليمية من خلال 

 شبكة الانترنت .

بيعة ة ما لم يتضح من نصوص العقد أو طوكقاعدة عامة فإن التزام المورد بأداء الخدمة هو التزام بتحقيق نتيج

الالتزام أن الأمر يتعلق بتحقيق غاية ولا يستطيع المورد التخلص من المسؤولية إلا بإثبات السبب الأجنبي المتمثل 

كما يلتزم مورد المعلومة بتوريد معلومات صحيحة وحديثة وليست  هرة أو خطأ الزبون أو خطأ الغير.في القوة القا

 تكون المعلومة شاملة وأخيرا يلتزم مورد المعلومة بالحفاظ على سرية مطالب العميل بشأن المعلومة الموردة. بآلية، وأن

 ثانيا: أشكال الالتزام بتقديم الخدمة

في مجال البيع مثل الهاتف، الفاكس وخاصة  télécommunication)عرف استعمال بعض وسائل الاتصال)

ه مما أدى إلى ظهور نوع جديد من البيوع أكثر اتساعا من البيع بالمراسلة أطلق علي التلفون نموا كبيرا وتنوعا سرعا،

 . 233(distanceاسم "البيع عبر المسافات" أو "العقود المبرمة عن بعد)

                                                           

  . 109، ص 2017ة الأولى دار الآفاق المغربية للنشر والتوزيع الدار البيضاء، الطبع حماية المستهلك المتعاقد،أبو بكر مهم،  -232 

  . 109، صمرجع سابقأبوبكر مهم، -233 
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وبهذا أصبحت شبكة الانترنت تقدم العديد من الخدمات، ومن ذلك على سبيل المثال لا الحصر عقود إنشاء 

 وعقود الإيواء، وعقود الاشتراك في بنوك المعلومات إلى غيرها من العقود والمختلفة والمتنوعة.المتاجر الافتراضية، 

 عقد الإيواء: .1

يلتزم فيه المعلن بتقديم إمكانياته الفنية والتقنية أو جزءا منها فقط تحت تصرف الزبون ليستعملها في أغراضه 

 وتحقيق مصالحه، ووفق الرؤية التي تناسبه.

اء الذي يقوم به الزبون المشترك، يمكن لهذا الأخير الانتفاع بالتجهيزات والأدوات والتقنيات فمقابل الأد

المتوفرة لدى مقدم الخدمة، سواء كانت تكنولوجيا معلوميات أو تكنولوجيا الاتصال، ومن أمثلة هذه العقود التزام 

ع الكترونية الزبون، أو بتوفير مواقالمعلن بتخصيص حيز من مساحة قرصه الصلب للبريد الالكتروني الخاص ب

للعملاء من خلال جهاز الحاسب المملوك للمعلن والمتصل بشبكة الانترنت بحيث يتمكن من التعامل بشأن هذا 

 الموقع من خلال ذلك الجهاز. 

ويرى البعض أن عقد الإيواء يعد بمثابة عقد إيجار للأشياء وليس من ضمن عقود المقاولة، وذلك على أساس 

ن مقدم الخدمة يضع إمكانياته الفنية وبعض أجهزته تحت تصرف المشترك، وبالتالي يكون المشترك مسئولا أمام أ 

 .234الغير عن إساءة استعمال هذه الأجهزة أو هذه الوسائل

 عقد إنشاء المتجر الافتراضي: .2

 إنشاء المتجر الافتراضي خدمة الكترونية يقدمها المعلن في نوعين :

الاكتفاء بإنشاء المركز التجاري وتسليمه على دعامة الكترونية للزبون، هذا الأخير الذي سوف  النوع الأول : 

 يتحمل عبء تحمله وتشغيله عبر الانترنت .

النوع الثاني : يقتضي من المعلن بالإضافة إلى إنشاء المتجر الافتراضي، الالتزام أيضا بالإشراف عليه وتأمين 

 يم جميع العلاقات التي تمر عبره وحمايته من أعمال القرصنة والاعتداء.ربطه بالشبكة العالمية وتنظ

وعقد إنشاء بالمتجر الافتراضي هو عقد من عقود الخدمات الالكترونية ويطلق عليه البعض عقد المشاركة وفيه 

اضي الذي تر يلتزم مقدم الخدمة أو صاحب المركز بأن يسمح للمشارك فتح متجر أو بوتيك افتراضي في المركز الاف

يملكه، وذلك بأن يرخص له باستخدام برنامج خاص يتيح له ممارسة الأعمال التجارية على شبكة الانترنت نظير 

 مقابل مادي يدفعه إلى صاحب المركز الافتراضي.

 عقد الدخول إلى الشبكة: .3

تصالات، خدمة الا وهو عقد يبرم بين العميل أو المشترك، وبين متعهد الربط والذي هو الشركة التي تقدم 

 والتي يطلق عليها البعض متعهد الوصول أو عامل الاتصالات كما يسميها البعض الآخر.

                                                           
 .  135-134مولاي حفيظ علوي قادري، مرجع سابق، ص  - 234
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ومتعهد الوصول مرتبط بعقد مع مورد المعلومات أو منتجها وكذلك مرتبط بعقد مع مستخدم شبكة الانترنت، 

دام وسائل فنية من الشبكة عن طريق استخوبمقتضاه يلتزم المتعهد بإمداد مستخدم الشبكة بالمعلومات التي يوردها 

مقابل سداد مبلغ نقدي يلتزم كل من مورد المعلومة والمستهلك بدفعه، ويلاحظ أن دور متعهد الوصول ما هو إلا دور 

وسيط بين مستخدم الشبكة ومورد المعلومات، وبالتالي فهو غير مسئول أمام الغير عن صحة أو دقة أو سلامة 

قلها، وكل ما يمكن أن يسأل فيه هو الإخلال بمسؤوليته التعاقدية سواء أمام المستخدم للشبكة المعلومات التي ين

 أو المورد.

 المطلب الثاني: الالتزام التبعي في الإعلام والخصوصية

تنطلق حماية المستهلك في البيئة الرقمية من رؤيا محددة المعالم واضحة الأهداف باتخاذ حزمة من الوسائل 

ات القانونية ومنها بالخصوص الحق في إعلام المتعاقد إعلاما كاملا وإجباريا )الفقرة الأولى(، أو الحق في والإجراء

حماية الخصوصية لدى المتعاملين بوسائل الاتصال الحديثة وما ينتج عن هذا الاستعلام من اطلاع على العديد 

المتعاملين  ير حماية قانونية وتقنية لشيوع الثقة بينمن الأمور والجوانب الشخصية لدى الأفراد، مما يتحتم معه توف

 في المجال الالكتروني )الفقرة الثانية(.

 الفقرة الأولى: الحق في الإعلام

يعد الالتزام بإعلام المتعاقد قبل أن يتعاقد مع البائع أو المنتج على شبكة الانترنت من إحدى المبادئ المتفرعة 

، كما يحتمل أن يكون إيجابا بالمعنى  235يسود المفاوضات التي تسبق إبرام العقد عن مبدأ حسن النية الذي يجب أن

، 236القانوني، كما يحتمل أن يكون مجرد دعوى للتفاوض أو التعاقد، دون أن يرقى إلى درجة الإيجاب الحقيقي

ك لأن كلا من وذل وتأتي أهمية إعلام المستهلك بالسلعة أو الخدمة في مجال المبادلات الالكترونية على الأخص،

البائع والمشتري يوجدان في مكان بعيد عن الآخر، والسلعة المعروضة على شبكة الانترنت لا يستطيع المشتري 

معاينتها على الطبيعة، والتأكد من سلامتها وملاءمتها لاحتياجاته الشخصية، ويلاحظ أن التشريعات العربية ومنها 

 المستهلك في الاستعلام عن السلعة أو الخدمة قبل التعاقد، وذلك عكس التشريع المغربي، لم تتناول كفاية حق

 التشريع الفرنسي الذي نص على وجوب إعلام المستهلك بالسلعة من قبل البائع وخاصة في البيوع عبر الخط . 

 أولا : ممارسة حق الرجوع

 ة مهمة، حيث تمنح قوانينيعتبر حق الرجوع حجز الزاوية في نظام العقود المبرمة عن بعد وآلية حمائي

الاستهلاك المعاصرة أجلا محددا لفائدة المستهلك للرجوع عن العقد إن حق المستهلك في الرجوع عن العقد يعني 

إعادة المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد، ويكون بأن يرد المستهلك المنتوج الذي تم تسليمه إليه، 

 ولا.مادام أن ثمة مبررا معق

                                                           
 .  136-135مولاي حفيظ علوي قادري، مرجع سابق، ص  - 235

امعة جفي القانون الخاص، بحث لنيل دبلوم الماستر  -دراسة مقارنة-حماية المستهلك في العقد الإلكترونيعبد الرحمان البازي،  - 236

  . 37ص 2012-2011كلية العلوم القانونية والاقتصادية و الاجتماعية وجدة  محمد الأول،
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غير أن خصوصية هذه المسألة والتعاقد عن بعد يعد خاليا من مضمونه حيث يتسم بعدم الفعالية بصدد تجارة 

 الالكترونيات في حد ذاتها حيث الخاصية اللامادية تحول دون تنفيذ المستهلك لأثر ممارسة حقه في العدول.

م للمستهلك في بعض صور البيع بحكبل وهناك من اعتبر حق الرجوع رخصة وليست حقا، منحها المشرع 

إن تعديل أحكام الضمان القانوني تكون  . 237طبيعتها إذا كان رضا المستهلك يشوبه عيب لا تعالجه القواعد العامة

إما بالزيادة في مبلغ التعويض المستحق للمستهلك بسبب العيب، أو عن طريق تمديد مهل التقادم المقررة لرفع 

 . 238العيب وفي هذه الحالة نكون أمام ما يسمى بتشديد الضمان الدعوة الناشئة عن وجود

أما في القواعد الخاصة بحماية المستهلك سلك كل من المشرع اليمني والمغربي نفس النهج في اعتبار كل  

 هشرط تعسفي يرد في عقد أو وثيقة أو مستند أو غير ذلك مما يتعلق بالتعاقد مع المستهلك باطلا بطلانا مطلقا، وهذ

السلطة في عمومها وشمولها أداة قوية في يد القاضي يحمي بها المستهلك من الشروط التعسفية التي تفرضها عليه 

شركات الاحتكار، والقاضي هو الذي يملك حق تقدير ما إذا كان الشرط تعسفيا ولا معقب لمحكمة النقض على 

، ويعفي ن يعدله بما يزيل أثر التعسف، بل له أن يلغيهتقديره مادامت عبارة العقد تحتمل المعنى الذي أخذ به فله أ 

 .239الطرف المذعن منه

ولاشك أن إعطاء القضاء هذه الصلاحية يجد تبريره في غياب المساواة الاقتصادية والقانونية بين المهني 

وروبية حيث والمستهلك في الممارسة التعاقدية، هذا الغياب طال حتى المجال الإجرائي حسب رأي محكمة العدل الأ 

جاء في إحدى قراراتها " أن الوضعية الخاصة للمستهلك باعتباره طرف ضعيف يعطي مبررا للتدخل الإيجابي 

 للقاضي في إثارة الشرط التعسفي بمناسبة دعوى جارية".

أما في القانون المغربي فإنه ليس هناك نص صريح يعطي للقضاء حق التدخل التلقائي في المنازعة المتعلقة 

الشروط التعسفية، لكن يمكن أن نفهم بأن المشرع المغربي لما جعل القسم الثالث المتعلق بحماية المستهلك من ب

الشروط التعسفية من النظام العام بأنه مؤشر وإشارة للقضاء بأن يلعب هذا الأخير دورا إيجابيا في حماية النظام 

 .240ة أحد مكوناتهالعام، والتي تجسد حماية المستهلك من الشروط التعسفي

                                                           

  .341-340فدوى مختاري، مرجع سابق، ص -237 

اص، خرسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون ال -دراسة مقارنة-الضمان التعاقدي في قوانين حماية المستهلك سميرة المساتي،  -238

 . 33ص 2014-2013كلية العلوم القانونية والاقتصادية و الاجتماعية وجدة جامعة محمد الأول،

د جامعة محمالوفاء الالكتروني وحمايته القانونية، أطروحة لنيل دبلوم الدكتوراه في القانون الخاص،  -أيمن علي حسين الحوثي -239 

  .209ص 2011-2010تماعية وجدة كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاج الأول،

، المجلة المغربية للقانون الاقتصادي عدد مزدوج المنازعة المتعلقة بالشروط التعسفية في القانون المغربييوسف المومني،  -240

  162ص 5-6
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فهذا الحق يعد من أكثر وسائل حماية رضا المستهلك ملائمة لخصوصية التعاقد عبر الانترنت، كون هذا النوع 

من العقود يتم بين غائبين نقل فيه الإمكانية المتاحة للمستهلك في الاطلاع على السلعة محل العقد، ويضاف لذلك 

 لإعلانات، مما يؤدي إلى اندفاع المستهلك وإبرامه للعقد.الإغراء الذي يتعرض له نتيجة الدعاية وا

 ثانيا : أحكام حق الرجوع

المتعلق بتحديد تدابير لحماية  08-31من الباب الثاني المتعلق بالعقود المبرمة عن بعد من القانون 36أعطت المادة 

 المستهلك، للمستهلك أجل : 

 سبعة أيام كاملة لممارسة حقه في التراجع . -

يوم لممارسة حقه في التراجع في حالة ما لم يف المورد بالتزامه بالتأكيد الكتابي للمعلومات المنصوص عليها  30- 

 من نفس القانون. 32و 29في المادتين 

 وذلك دون الحاجة إلى تبرير ذلك أو دفع غرامة باستثناء مصاريف الإرجاع إذا اقتضى الحال ذلك.

تقديم الفترة السابقة ابتداء من تاريخ تسليم السلعة أو قبول العرض فيما يتعلق بوتسري الآجال المشار إليها في 

 الخدمات .

من نفس القانون يجب على المورد أن يرد إلى المستهلك المبلغ  37وعند ممارسة حق التراجع بمقتضى المادة 

ي تمت فيه ممارسة الحق المذكور، وبعد يوما الموالية للتاريخ الذ 15المدفوع كاملا على الفور وعلى أبعد تقدير داخل 

 انصرام الآجال المذكور تترتب بقوة القانون على المبلغ المستحق فوائد بالسعر القانوني المعمول به.

من قانون حماية المستهلك إلا إذا اتفق الطرفان على  38غير أنه لا يمكن ممارسة حق التراجع بمقتضى المادة 

 خلاف ذلك.

يذ المورد للعقد بسبب عدم توفر المنتوج أو السلعة أو الخدمة المطلوبة، يجب أن يبلغ ذلك إلى في حالة عدم تنف 

يوما الموالية لأداء  15المستهلك وعند الاقتضاء، أن ترد إليه المبالغ التي دفعها على الفور وعلى أبعد تقدير خلال 

 40قتضى المادة لغ المذكورة فوائد بالسعر القانوني وذلك بمالمبالغ المذكورة، وبعد انتهاء الأجل المذكور تترتب على المبا

ومع ذلك وعلى الرغم من أهمية الحق في التراجع في مجال حماية المستهلك فإنه لا يسمح  .241من نفس القانون

 . لكمن قانون حماية المسته 41مبدئيا للمستهلك أن يفرض استبدال المنتوج إلا في الحالة الخاصة الواردة في المادة 

وعلى العموم فإن عدم معاينة السلع بحكم المسافات التي تفصل بين البائع والمشتري في هذا النوع من العقود 

يجعله في الغالب يصدر رضاء يطبعه التسرع ولا يكون نهائيا، لأنه لم تتوفر له حين إصداره لهذا الرضا كل المعلومات 

                                                           

  . 344فدوى مختاري، مرجع سابق، ص  -241 
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ض أو الخدمة المقترحة، لذلك تدخلت العديد من التشريعات لمنح اللازمة لتكوين فكرة جيدة حول المنتوج المعرو 

 . 242المستهلك الحق في الرجوع في المبيع بعد معاينته لتلك السلعة أو الخدمة عند التسليم

وفي هذا الصدد، لا يسعفنا إلا أن ننوه بالمقتضى الهام الذي جاء به قانون تدابير حماية المستهلك من خلال 

التي اعتبرت شرطا تعسفيا، كل إلغاء أو عرقلة لحق المستهلك في إقامة دعوى قضائية من  18دة والما 17الفقرة 

خلال الحد بوجه غير قانوني من وسائل الإثبات المتوفرة لديه أو إلزامه بعبء الإثبات الذي يقع عادة على طرف 

 . 243آخر في العقد

 الفقرة الثانية: الحق في الخصوصية

ة أو الحق في حماية الحياة الخاصة واحدا من بين حقوق الإنسان المعترف بها، فقد يعد الحق في الخصوصي

أظهر الواقع العملي وجوب التدخل التشريعي لتنظيم أنشطة معالجة البيانات المتصلة بالشخص، وتنظيم عمليات 

واعد ذات محتوى إفراد قتخزينها في بنوك وقواعد المعلومات وعمليات تبادلها، وهذا التنظيم التشريعي ليس مجرد 

تنظيمي، بل امتد إلى إفراد قواعد تتصل بالمسؤولية المدنية والجزائية عن أنشطة مخالفة قواعد التعامل مع البيانات 

الشخصية سواء ما يرتكب من قبل القائمين على هذه الأنشطة أم من قبل الغير، إضافة إلى التدخل التشريعي 

، كما أن المشرع المغربي 244شف المعلومات المتصلة بالمصالح الحكومية المختصةلتنظيم استخدام ونقل وتبادل وك

اعتمد الأداة الزجرية من خلال النص على تجريم مجموعة من الأفعال التي ترتكب في هذا الصدد ويمكن أن 

 .245تهدد استقرار الاقتصاد الوطني والنظام الاجتماعي للدولة

 أولا: مبادئ الخصوصية

ت العادلة والنزيهة في نطاق خصوصية المعلومات أو حماية البيانات الشخصية خمسة مبادئ تحكم الممارسا

 أساسية:

ويراد بهذا المبدأ أن مستخدمي المواقع يتعين إبلاغهم من قبل مزود الخدمة أو الموقع ما إذا كان  * الإخطار:

 ستخدم .ي مدى تجمع هذه البيانات وتالموقع أو مقتضيات الخدمة ينطويان على جميع البيانات الشخصية وإلى أ 

يوجب هذا المبدأ التزام الشركات صاحبة المواقع أو مزودي الخدمة بتوفير خيارات للمستخدم بشأن  * الإختيار:

 استخدام بياناتها فيما يتجاوز غرض جمعها الابتدائي.

صحتها  تهم والتثبت منيوجب هذا المبدأ قدرة للمستخدمين الوصول إلى بيانا * الوصول إلى البيانات:

 وتحديثها .

                                                           

  . 122أبوبكر مهم، مرجع سابق، ص -242 

بحث لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة  -الخدمات البنكية نموذجا -ني والقضائي وحماية المستهلك دور الأمن القانوعمر وحجي،  -243

 .  93ص 2015-2014كلية العلوم القانونية والاقتصادية و الاجتماعية وجدة جامعة محمد الأول، في القانون الخاص،

  . 142مولاي حفيظ علوي قادري، مرجع سابق، ص  -244

، المطبعة والوراقة الوطنية، مراكش، الطبعة الأولى الإثبات الجنائي لجرائم الأعمال بالوسائل الحديثة، الجزء الأولازلي، إدريس النو -245

  . 16ص  2014
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ويتعلق هذا المبدأ بمسؤوليات جهات جمع البيانات، مواقع أو مزودي الخدمات بشأن معايير الأمن  * الأمن:

 المتعين تطبيقها بضمان سرية البيانات وسلامة الاستخدام.

الجهات غير  الجزاءات على يتعلق هذا المبدأ بالآليات المناسبة المتعين اعتمادها لغرض * تطبيق القانون:

 . في البيئة الرقمية يانات الشخصيةالمتوافقة مع المبادئ المتقدمة وما يتصل بها من الممارسات النزيهة بشأن جمع الب

 ثانيا: حماية الخصوصية

أظهرت الدراسات في بيئة التجارة الالكترونية مخاطر عدم ثقة المستخدمين بالانترنت بسبب الخصوصية 

شكل هذا الموضوع محمل الجد وأحيانا كعامل خطير يهدد أعمالها باعتبار أن عدم الثقة بالتجارة وأصبح ي

 .246الالكترونية بسبب الخشية على الخصوصية يمثل عائقا فاعلا للتجارة الالكترونية ذاتها والبيئة الرقمية ككل

علوماتية مع الأدلة في الجرائم الموفي إطار مكافحة الجرائم المعلوماتية يتعين تتبعها تصادم التفتيش عن 

الحق في الخصوصية المعلوماتية، نظرا لشيوع التشبيك بين الحواسيب وانتشار الشبكات الداخلية على مستوى 

 .247المنشآت والشبكات المحلية والإقليمية والدولية

المبتكر عن بدع و كما أنه لا بد من رفع تحديات السوق العالمية وتبني إصلاحات جذرية، لتكريس حماية الم

طريق تشجيع الخلق والإبداع، وحماية المستهلك بغية تحسيسه بالاطمئنان تجاه نوعية المنتوجات الثقافية 

 .  248والاقتصادية لخلق ثقافة الاستهلاك لدى الفرد

إنه صحيح أن الأشخاص المعنوية كما الحرفيين والتجار هم في حاجة إلى الحماية ولكن لا يجب أن يبحثوا 

 . 249ن هذه الحماية في قانون المستهلك ولكن لهم الحق في قانون مشترك خاص بهذه العقودع

إن تنظيم مجال حماية المستهلك في المغرب أصبحت رورة ملحة خاصة للعموم وهذا يجد تفسيره في كثرة 

ة متميزة ائيوتنوع العروض مع منافسة القوية في مجال التجارة الحرة هذه الوضعية تستدعي وجود هياكل قض

 . 250يستجيب للعلاقات التعاقدية

ومن هنا ظهرت عشرات المبادرات للتنظيم الذاتي، وهي وسائل قانونية، تحظى باحترام المستهلكين والأفراد 

في العالم المتقدم، وتقوم على وضع مدونات سلوك مدونات لزمة لقطاع معين، وفق رؤية هذا القطاع، فيلزم نفسه 

 يل تجارب التنظيم الذاتي في بيئة أعمال الانترنت لتعزيز الخصوصية، مبادرة الثقة الالكترونيةبما يخدمه، ومن قب

 ، ومجلس الأعمال لبرنامج الخصوصية على الخط(TRUSTE)ترستي 

(Better Business Bureau’s On Lin) 

                                                           

  .143-142مولاي حفيظ علوي قاديري، مرجع سابق، ص -246 

  .303، ص 2011الطبعة الأولى  ،الجرائم الدولية للانترنت، المركز العربي للإصدارات القانونيةيوسف حسن يوسف،  -247

 .86، ص24طارق المغربي، الاعتداء على المصنفات الأدبية والفنية المنشورة على الانترنيت، مجلة القانون المغربي، العدد  -248 

249- YOUSSEF OUAHABI -AL MILAF-revue juridique N°22/ juin 2014page 13-14.  

250 -GUY RAYMAND –Droit de la consummation -2eme edition 2011 page 32.  
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 ( ، وغيرها .Online Privacy Allianceواتحاد الخصوصية على الخط )

ات والجهات العاملة وبيئة الانترنت وتزايد الجهات العاملة في حقل الأمن والخصوصية نجد ومع تزايد الشرك

عشرات مبادرات التنظيم الذاتي حتى أننا نجد آلاف مواقع تروح لخدمات حماية الخصوصية تحت عناوين متعددة 

ت التجارية عبر من الشركاتشير إلى تقديم منتجات وخدمات تحمي الخصوصية والبيانات الحساسة، كما أن كثيرا 

الانترنت من غير العاملة في خدمات الأمن والخصوصية تستخدم شعارات الخصوصية نفسها في خططها التسويقية 

 .251وموادها الإعلانية وتتسابق في إظهار ما يستخدمه من تقنيات لحماية الخصوصية على الخط

 خاتمة

  تثير العديد من الإشكالات ذلك أن انعكاساتها علىمن خلال ما سبق تبين أن مسألة التعاقد الالكتروني

الاستقرار الاقتصادي وعلى مصالح الأطراف المتعاقدة طرح العديد من الإشكاليات حول حماية المستهلك عبر 

الانترنت بخصوص مراجعة الأنظمة القانونية وملاءمتها مع متطلبات العصر الرقمي، بل إن المزاوجة بين الأنظمة 

وممارسة النشاط التجاري أصبحت في جل الأنظمة القانونية مقترنة بشرط توفير الحماية الكاملة والمتكاملة الرقمية 

للمستهلك بدء من الإعلام الجيد والنزيه عن الخدمة وانتهاء بحماية الخصوصية وكل المعطيات الشخصية من 

عاده أصبحت واقعا يجب التعامل معه ولا يتم استبالاعتداء إلا أن ما يجب التأكيد عليه هو أن التجارة الالكترونية 

رغم جل الصعوبات القانونية والتقنية التي تواجه المتعاملين بها، لذلك يجب مضاعفة الجهد والاهتمام بمواكبة 

القوانين وضمان التنسيق بين الاتفاقيات الدولية، وكفالة توحيد تطبيق تلك الاتفاقيات لتساهم في تطوير التجارة 

كترونية وتعزيز الجانب التقني بدعم وتعزيز التجارة الالكترونية وفق اقتصاد متطور ذو قاعدة إنتاجية متسعة الال

ومتطورة يلعب فيها العنصر البشري وشبكة الاتصال دورا مهما من أجل تطويرها والابتكار المستمر في آلياتها، 

 ووسائل عملها المختلفة.

 

  

                                                           

  .144مولاي حفيظ علوي قاديري، نفس المرجع، ص  -251 
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 الاقتصادية وقالس وحماية المنافية الممارسة

 الاقتصادية  السوق  وحماية المنافية  الممارسة

الدكتوراه بسلك باحثة    

 الرباط-السويسي الخامس محمد جامعة

 

ظهرت الحاجة لحماية المنافسة منذ زمن مبكر في الدول ذات الاقتصاد الحر , بحيث يعتبر الاحتكار أي عمل 

تجهت دول كثيرة الآن نحو تطبيق نظام اقتصاد السوق. وقد أفرو الاهتمام بحماية يؤدي على تقييد المنافسة. وقد ا

المنافسة ونظام السوق أنماطا مستحدثة من الجرائم والمخالفات ، حرصت التشريعات على منعها ومعاقبتها ، ففي 

اط الاقتصادي وتنظيم النش الولايات المتحدة الأمريكية مثلا رغم أن الاقتصاد فيها قائم على أساس المبادرة الحرة

من خلال أسواق تنافسية مفتوحة فإن ذلك لم يحل دون التدخل الحكومي بغية تحقيق أهداف اقتصادية محددة، 

 1890بما في ذلك الحد من انتشار الاحتكار وحماية المستهلك ويتجلى ذلك من خلال إصدار قانون شرمان سنة 

جارة  أو التعاقد أو التجمع أو التواطؤ على إعاقتها. وقد تدعم هذا الذي يمنع أي شخص أو شركة من احتكار الت

 القانون بقوانين لاحقة مثل قانون كلايتون المضاد كذلك لاحتكار قانون هيئة التجارة الفيدرالية.

وفي التشريع الفرنسي اهتم المشرع بمحاربة الممارسات التي تديرها المؤسسات والشركات في السوق والتي 

ها خلق ظروف وأوضاع احتكارية تؤثر على السير الطبيعي لقانون العرض والطلب. ومن المعروف أن المنافسة من شأن

ترمي إلى تحقيق الفعاليات الاقتصادية وتحسين معيشة المستهلكين ، ولذا فإن إخراج المنافسة عن مسارها الطبيعي 

 بدوره اختار اقتصاد السوق الحر, واقر حرية الاسعاريعتبر عملا غير مشروع ومناف لهذا المجال. والمشرع المغربي 

والمنافسة كمبدأين اساسيين في تدعيم وتطوير الاقتصاد الوطني ضمن التوجه اللبرالي الذي لا يعترف للدولة بحرية 

التدخل في النشاط الاقتصادي ألا في نطاق ضيق )دور الضابط ( , وان السوق يجب يبقى محكوم بالية واحدة 

  العرض والطلب . تمثل في

وبناء على ما سبق فان ممارسة المنافسة تعرف بأنها تزاحم التجار والصناع او المقاولات على ترويج اكبر قدر 

, ميتم تحقيق هذه الغاية من خلال الاستناد 252من منتجاتهم او خدماتهم من خلال جلب اكبر عدد من العملاء 

ة طبقا ية الاختيار لدى جمهور المستهلكين التي يقصد بها حرية المبادر الى حرية المنافسة فيما بين المهنيين و حر

 . 253لسير العادي لقانون العرض والطلب 

                                                           

ترجمة نبيل جواد المؤسسة الجامعية لدراسات والنشر والتوزيع  التسويق في خدمة المشروعراجع بهذا الخصوص: غي اودجيه ,  252 

  39بدون طبعة بدون سنة ص 

مقال منشور في المجلة المغربية لقانون الاعمال  لوضع المهيمن على ضوء قانون المنافسةالتعسف في استغلال اابو بكر مهم ,  253 

  59ص  2009ماي  16والمقاولات العدد 
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اما مفهوم السوق فيقصد به بشكل عام مكان التقاء العرض والطلب للمنتجات والخدمات التي ترضي حاجة 

ب ان يشتروا كين الذين اشتروا او من المرتقمحددة . ويرتبط مفهوم السوق بالفاعلين الاقتصاديين ومنهم المستهل

 منتجاتهم الاستهلاكية . 

هذه السوق الاقتصادية فهي مفتوحة امام الفاعلين الاقتصاديين للمنافسة بكل حرية  . لكن هذا الحق يجب 

 ةالا يماس بشكل تعسفي , من هنا كانت الحاجة ملحة الى حماية هذا السوق من كل الممارسات التي تخل بلعب

المنافسة داخله عن طريق مجموعة من الاليات القانونية منها ماهو مدني و منها ماهو زجري ايضا من خلال قانون 

06 .99 . 

استنادا الى ما سبق يحق لنا التساؤل عن العلاقة الجدلية بين ممارسة المنافسة بكل حرية داخل السوق كخيار 

 ة ؟ حمايته ضد كل اخلالات او الممارسات التي تهدد لعبة المنافساستراتيجي اعتمده المغرب وبين رورة التدخل ل

 للإجابة عن هذه الاشكالية نقترح خطة البحث التالية 

 المبحث الاول : الممارسات المنافية لقواعد المنافسة

 المبحث الثاني : المظاهر الحمائية لسوق الاقتصادية

 

 فسةمارسات المنافية لقواعد المناالمبحث الأول: الم

إن تنظيم الممارسات المنافية لقواعد المنافسة تعد الصورة الثانية التي تنضاف إلى مبدأ حرية الأسعار التي تمثل 

 التوجه الليبرالي لأي نظام اقتصادي يقوم بينهما.

لقائمين اومادام أن منع الممارسات المنافية لقواعد المنافسة تعتبر بدورها مبدأ ترد عليه استثناءات في شكل إعفاء 

بها في بعض الحالات. وللإحاطة بهذا الموضوع سنتطرق في المطلب الأول إلى الاتفاقات المنافية لقواعد المنافسة، 

 على أن نتطرق في المطلب الثاني للاستغلال للوضع المهيمن في السوق.

 المطلب الأول: الاتفاقات المنافية لقواعد المنافسة:

يد )الفقرة الأولى( بينما نتطرق بتحد المنافية لقواعد المنافسة قصود بالاتفاقاتفي هذا المطلب سوف نتناول الم

 المقصود بالمنافاة لقواعد المنافسة في )الفقرة الثانية(.

 الفقرة الأولى: المقصود بالاتفاقات:

الاسم أو  نإن التشريعات تتعامل مع الاتفاقات باعتبارها تصرفا اقتصاديا ينافي قواعد المنافسة بغض النظر ع

الشكل القانون الذي يمكن أن يتخذه لذلك. ولم يقدم أي تشريع تعريفا محددا للاتفاقات سواء في فرنسا أو في 

المغرب، إلا أن الفقه حاول وضع تعريف لهذا النوع من الاتفاقات فاعتبرها تعاون أو تآزر بين الإرادات قصد تقييد 

 254أساسيتين، وهما:المنافسة وهو ما يمكن من إبراز ملاحظتين 

                                                           
 .2002/2003بحث لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة، قانون الأعمال، الرباط، نظام قانون الأسعار والمنافسة،  أحمد حماني، 254
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ـ إن التعاون والتواطؤ في إطار هذه الاتفاقات يتم عادة بين المقاولات رغم أن النصوص لا تشير إلى ذلك  1

صراحة، إلا أنه يبدو على مستوى القضاء أن محكمة الاستئناف بباريس لا تتبنى هذا الرأي عندما ذهبت إلى أن 

 يما بين المقاولات فقط، بل يمكن أن ينشأ حتى فيما بين الأشخاصالتعاون والتواطؤ بين الإرادات لا يتحقق ف

المعنوية من جهة والأشخاص الطبيعية من جهة أخرى مادامت هذه الأخيرة تمارس نشاطا اقتصاديا ومن شأن هذا 

 الاتفاق أن يغير من الشروط العادية للسوق.

نعها بمجرد ة يمكن لسلطات المراقبة أن تتدخل لمـ نظرا لما للاتفاقات من آثار سلبية على العملية التنافسي 2

 اكتشافها دون الأخذ بعين الاعتبار ما إذا كانت هذه الاتفاقات قد أنتجت آثارها أم لا في السوق.

يجاب من طرف إ  يثار إشكال حول مدى إمكانية اعتبار اتفاقا منافيا لقواعد المنافسة الحالة التي يصدر فيها

قد اعتبرت أن مجرد  255لرجوع إلى الممارسة في فرنسا بهذا الخصوص نجد أن لجنة المنافسةوبا المقاولة الثانية.

اقتراح مقاولة على أخرى توقيع اتفاق يتضمن تقييد المنافسة لا يشكل في حد ذاته جريمة مادام هذا الاقتراح لم 

 يحظى بالقبول من طرف المقاولة الأخرى.

بسيط  فاق نشوء التزامات متبادلة بالمفهوم القانوني، بل إن مجرد تعاونلكن بالمقابل لا يشترط للقول بوجود ات

وهذا ما دعا  قييد يدخل في نطاق الفعل المنوع.وتبادل للمعلومات يكون الهدف منها أو يمكن أن تترتب عليها ت

د بمقتضاه حبعض الفقه الفرنسي إلى إعطاء الاتفاق المنافي لقواعد المنافسة مفهوما واسعا يشمل كل تواطؤ ت

ويشترط كذلك للقول بوجود اتفاق  مقاولتين أو أكثر إراديا من حريتها في اختيار الإستراتيجية المتبعة في السوق.

 256منافي للمنافسة ألا توجد بين المقاولات أية علاقة وأن تكون كال واحدة مستقلة عن الأخرى.

 الفقرة الثانية: المقصود بالمنافاة لقواعد المنافسة.

من قانون المنافسة المغربي نجدها قد نصت صراحة على أن الاتفاقات  6رجوع إلى الفقرة الأولى من المادة بال

تحظر عندما يكون الغرض منها أو يمكن أن تترتب عليها عرقلة المنافسة أو الحد منها أو تحريف أو التحالفات..."

نافسة وإلا ببية بين الاتفاق المبرم وعرقلة سير المبناء عليه يشترط رورة توافر علاقة س سيرها في سوق ما..."،

أصبح تدخل السلطات المختصة لمنع هذا الاتفاق غير مبرر، إلا أنه مع ذلك فالأمر كما أسلفنا لا يستدعي أن يكون 

الخرق قد تحقق فعلا كي يتم هذا التدخل، إذ يكفي أن يكون الضرر محتملا، وفي هذا الإطار ذهب مجلس 

 فرنسي إلى أن اثر منع الاتفاقات المنافية لقواعد المنافسة تشمل الحالات التالية:المنافسة ال

 ـ الاتفاقات التي يكون الغرض منها ويترتب عنها المساس بقواعد المنافسة.

 ـ الاتفاقات التي يكون الغرض منها عرقلة سير المنافسة ولو لم يترتب عنها أي أثر.

 عنها عرقلة سير المنافسة رغم عدم ظهور هذه الآثار. ـ الاتفاقات التي يعتمد أن تترتب

                                                           
 هاز الذي كان يسهر على تطبيق قانون المنافسة في فرنسا وقد حل محله اليوم مجلس المنافسة.لجنة المنافسة هو الج 255

 .2001، الطبعة الثانية، شرح القانون التجاري المغربيفؤاد معلال،  256



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

90 

من لقانون الفرنسي بعض  67كما هو الحال بالنسبة للمادة  6في حين حدد القانون المغربي من خلال المادة 

 الآثار قد تنتج عن الاتفاقات المنافية لقواعد المنافسة على سبيل المثال لا الحصر فيما يلي:

 والممارسة الحرة للمنافسة من لدن منشآت أخرى.ـ الحد من دخول السوق 

 ـ عرقلة تكوين الأسعار عن طريق الآليات الحرة للسوق بافتعال ارتفاعها وانخفاضها.

 ـ حصر أو مراقبة الإنتاج أو المنافذ أو الاستثمارات أو التقدم التقني.

 ـ تقسيم الأسواق أو مصادرة التموين.

 ي للوضع المهيمن في السوق.المطلب الثاني: الاستغلال التعسف

من القانون الفرنسي إضافة  8من قانون حماية المستهلك كما هو الشأن بالنسبة للفصل  07لقد تضمنت المادة 

إلى الاستغلال التعسفي للوضع المهيمن في السوق شكلا آخر من أشكال الممارسات المنافية لقواعد المنافسة يتعلق 

ة وضعية الاقتصادية. لكن نظرا لأهميتها فإننا نقتصر على الحالة الأولى المتعلقالأمر، بالاستغلال التعسفي لل

بالاستغلال التعسفي للوضع المهيمن فقط. ورغم ما يبدو من تشابه بين هذه الحالة والاتفاقات المنافية لقواعد 

الاتفاقات يمكن  ك إذا كانتالمنافسة باعتبارهما معا يشكلان خرقا لقانون المنافسة تبقى بينهما فروق جوهرية، ذل

أن تبرم بين كل الفاعلين الاقتصاديين من مقاولات وجمعيات ومجموعات وهيئات فإن الاستغلال التعسفي للوضع 

ويقتضي توضيح هذا النوع من  257المهيمن لا يمكن أن يصدر إلا عن مقاولة أو مجموعة مقاولات فقط لا غير،

فقرة حديد المقصود منها )الفقرة الأولى(، ثم الأشكال التي يمكن أن تتخذها )الالممارسات المنافية لقواعد المنافسة ت

 الثانية(.

 الفقرة الأولى: تعريف الوضع المهيمن.

الفرنسي والأمر الصادر  1963لقد تحاشت جل قوانين المنافسة تعريف الوضع المهيمن بدأ باتفاقية روما وقانون 

لقانون المغربي أيضا، حيث تم الاكتفاء بذكر بعض النماذج من الممارسات وهو نفس النهج الذي اتبعه ا 1986سنة 

 التي يمكن أن تقوم بها المقاولات في إطار هذا الوضع وذلك على سبيل المثال فقط.

إلا أنه مع ذلك نجد أن مجلس المنافسة الفرنسي قد تبنى موقفا مشابه لموقف السلطات ومحاكم المجموعة 

ع عندما عرفت الوضع المهيمن بأنه وضع قوة اقتصادية تحتفظ بها مقاولة وبمقتضاه تستطيع وض الاقتصادية الأوربية

 عراقيل تحول دون تحقيق منافسة فعالة على سوق ما والقيام بتصرفات انفرادية إزاء المنافسين و الزبناء المستهلكين.

 ويتميز الوضع المهيمن عموما بتوافر ثلاث عناصر على الأقل وهي:

 كين المقاولة المهيمنة من القيام بعملية تقييم وتحليل اقتصاد للسوق.ـ تم

ـ احتكار المقاولة المهيمنة للسوق مادامت تستحوذ على السوق بأكمله أو على جزء مهم دون الخضوع لأية 

 منافسة من طرف جهة أخرى.

                                                           
 فؤاد معلال، م.س.  257
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ظهر أن المهيمنة وانطلاقا من ذلك يـ تركيز القوة الاقتصادية في يد المقاولة المهيمنة، أو مجموعة المقاولات 

 اعتبار مقاولة ما في وضع مهيمن يتطلب دراية تامة وحذرا شديدا.

 الفقرة الثانية: أشكال الممارسات التعسفية المخلة بقواعد المنافسة.

قا ر بالرجوع إلى القانون المغربي نجد أن المشرع قد أورد ثلاثة أصناف من الممارسات التعسفية التي قد تشكل خ

 لقواعد المنافسة في إطار الوضع المهيمن داخل السوق ويتعلق الأمر بما يلي:  

ـ رفض البيع أو البيوع المقيدة وفرض شروط بيع تمييزية تم قطع علاقات تجارية ثابتة لمجرد رفض الشريك 

 الخضوع لشروط تجارية غير مبررة.

ش ة بيع منتوج أو سلعة أو لسعر تقديم خدمة أو لهامـ الفرض بصفة مباشرة أو غير مباشرة حدا أدنى لسعر إعاد

 تجاري.

 ـعروض أسعار أو ممارسة بيع للمستهلكين تكون منخفضة بصفة تعسفية بالمقارنة مع تكاليف الإنتاج والتحويل 

 أو التسويق.

ل عقد ك فمراعاة لخطورة هذه الممارسات المنافية لقواعد المنافسة رتب المشرع المغربي البطلان المطلق عن

يتضمن هذه الممارسات ويمكن لكل ذي مصلحة أن يطالب بهذا البطلان سواء كان من أطراف العقد أو من الأغيار 

 من ق.ل.ع. 228وذلك حماية للأغيار حسن النية وهو ما يتماشى مع مبدأ نسبية آثار العقد تطبيقا للفصل 

لطان قانون التعاقد القائم أساسا على مبدأ سإن منع أشكال الممارسات السابقة قد يوحي بتناقض صريح مع 

 الإرادة والذي يمنح للفرد حرية الاختيار بين التعاقد وعدم التعاقد.

وخلاصة القول إذن أن منع الاستغلال التعسفي للوضع المهيمن يعتبر إحدى أهم مظاهر التغيير التي عرفتها 

 ادية.لبه الاستجابة للتوجه نحو الليبرالية الاقتصالمبادئ القانونية بفعل تأثير قواعد المنافسة الذي تتط

 : المظاهر الحمائية لسوق الاقتصادية المبحث الثاني 

, من خلال  ن انفتاح المغرب على اقتصاد السوق , المرتكز على الحرية و التنوع فيما بين العرض والطلبإ 

 الاتحاد الاوروبي واتفاقية التبادل الحر مع الولايات , وتوقيع اتفاقية الشراكة مع انضمامه الى منظمة التجارة العالمية

المتحدة الامريكية . هذا الواقع دفع بالتشريع المغربي الى الاعتماد على ترسانة قانونية لحماية السوق الاقتصادية 

ة سواء يمن الممارسات المنافية للمنافسة ,من خلال تكافئ الفرص وكذالك تعزيز قيم الشفافية في العلاقات التجار

 , او بين المهني والمستهلكين . بين المهنيين بعضهم البعض

وعليه سنتناول المظاهر الحمائية ,من خلال القانون الموضوعي مركزين على قانون المستهلك وقانون حرية 

ية السوق ماالاسعار والمنافسة ,ثم سنعالج القانون الاجرائي ممثلا في الدعوى المدنية والتدابير الزجرية الكفيلة بح

 الاقتصادية .
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 ول المظاهر القانونية لحماية السوق الاقتصادية المطلب الأ

في هذا المطلب سوف نتناول مظاهر حماية المستهلك )الفقرة الأولى( بينما نتطرق بتحديد مظاهر حماية 

 المهنيين كفاعلين في السوق )الفقرة الثانية(.

 عل اساسي في السوق : مظاهر حماية المستهلك كفاولىالفقرة الأ

يعد المستهلك طرفا اساسيا في التنمية الاقتصادية ,اذ يشكل الحلقة الاهم التي تنبني عليها المنافسة لذالك 

فتح له المشرع افاقا جديدة ,من خلال مبدا الاختيار لذا المستهلك ,اذ ان اقتناء السلع يتم بناءا على العلاقة بين 

 الجودة والسعر . 

ن يتحقق الا بضمان المعلومات والخصائص التي تتميز بها السلعة او المنتوج او الخدمة,وهذا ما هذا الهدف ل

رف حيث اقر المشرع الالتزام بالإعلام من ط وكذالك حرية الاسعار والمنافسة .نص عليه قانون حماية المستهلك 

دون العلم و يمها ,وان المستهلكين يفتقالمهني, من خلال درايته التامة بطبيعة السلع او الخدمة التي يتولى تقد

  258 .الدراية

وهكذا اصبح الالتزام بالإعلام من مظاهر حماية السوق الاقتصادية , بحيث يجنب ارادة المتعاقدين التدليس 

والغلط  وهو بذالك تعبير جديد عن حسن النية والأمانة في التعامل  بين المتعاقدين . وبناءا عليه نجد ان الالتزام 

الإعلام المستهلك هو من الالتزامات الملقاة على عاتق المهني في علاقته بالمستهلك , هذا الاخير يعتبر طرف ضعيف ب

 جدير بالحماية . 

ويعتبر ايضا الاعلام بالأسعار او ثمن بيع المنتوج او تقديم الخدمة ,من اهم الالتزامات التي ينبغي على المهني 

ا لتحقيق الشفافية في السوق الاقتصادية و الحفاظ على السير العادي للمسار ان يعي بها لكونها شرطا روري

 التنافسي . فبمقتضى الالتزام بالإعلام بالأسعار يتم تجاوز او منع المهني من فرض اسعار مبالغ فيها .

ة الاستهلاك من مدون L.133.3وقد حدد المشرع الفرنسي التزام المهني بالإعلام المستهلك بالأسعار في المادة 

,التي تقضي بأنه على كل بائع منتجات او مقدم خدمات يتعين عليه ان يعلم المستهلك عن طريق العنونة او الملصق 

 . 31.08من قانون  3وفي نفس التوجه سار المشرع المغربي في المادة  . 259او باي طريقة مناسبة للأسعار 

صائص المبيع او الخدمة كذالك الاعلام بآجال التسليم.  بالإضافة الى الاعلام بالأسعار, هناك الاعلام بخ

كذلك فحماية المستهلك تتضح ايضا من خلال حضر عمليات الاحتكار بهدف رفع الاسعار والبيع بالخسارة مما 

                                                           
ل وجدة كلية الحقوق وحدة تكوين اطروحة لنيل الدكتوراه جامعة الحسن الاو المظاهر القانونية لحماية المستهلكمنير المهدي  258

 200ص  2005 -2004والبحث قانون الاعمال السنة الجامعية 

رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة كلية الحقوق وجدة  حرية الاسعار والمنافسة في التشريع المغربيمفيد الفارسي  259 

  2001_2000سنة 
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يؤدي الى انسحاب بعض المقاولات الاقل قدرة على المنافسة وبالتالي هيمنة بعض الشركات الكبرى على السوق 

 ه ارتفاع الاسعار بصفة غير مبررة . مما يستتبع

 : مظاهر حماية المهنيين كفاعلين في السوق الفقرة الثانية

وعيا من المشرع المغربي انه لا يمكن ضمان منافسة حقيقية بين الفاعلين الاقتصاديين , إلا اذا كان بإمكان 

اتهم او تقديم املين معهم في عرض منتجهؤلاء التصرف وفق الشروط والأساليب المتبعة من قبل منافسيهم او المتع

 خدماتهم , وفق الضوابط والمعايير القانونية . بتوفير جو من الشفافية و النزاهة . 

وتشجيع المبادرة الخاصة وتكافئ الفرص , وهذا ما زكاه المشرع , من خلال قانون حرية الاسعار والمنافسة , 

زام طائلة الجزاء لذالك فرض المشرع التزامين اساسيين هما الالتلتبيان الشفافية في العلاقات المهنية , تحت 

 260بالفاتورة ورورة الاخبار بجدول الاسعار وشروط البيع 

الالتزام بتقديم الفاتورة : نضرا لمرونتها كمحرر عرفي وتوفقها مع مبادئ التجارة وخصائصها من سرعة وائتمان 

 . 06.99من قانون  51ورة تقديم الفاتورة من خلال المادة لذا الزم المشرع البائع او مقدم الخدمة بضر 

وتلعب الفاتورة دورا اساسيا في حماية السوق من خلال معرفة الثمن واثبات البيوعات ومدى احترام شروط 

البيع , وهنا تجب الاشارة الى ان المشرع نص على رورة تحرير نضيرين من الفاتورة في الفقرة الثالثة من المادة 

 بالإضافة الى هذا الالتزام هناك الالتزام بالإعلام بجدول الاسعار و شروط البيع . .  51

وتجدر الاشارة من هذا المضمار الى ان الغاية من فرض الالتزام بالإعلام على المهنيين هي حماية المنافسة 

 جو شفاف الانشطة التجارية في اولا ثم المستهلك ثانيا . وهنا يظهر دور المشرع في توفير مناخ ملائم في ممارسة

 اضافة الى الاعلام بشروط بيع المنتوجات وتقديم الخدمات .  261تطبعه مبادئ الصدق والامانة 

كذالك تعزيزا للعلاقات التجارية بين المهنيين منع المشرع الممارسات التمييزية والمتمثلة في رفض البيع او 

ع التعسفي للوضع المهيمن داخل السوق وهو الذي تعرض له المشر  تقييده الذي يعتبر  صورة من  صور الاستغلال

 من قانون حرية الاسعار والمنافسة .  7المغربي في المادة 

بحيث منع كل منتج او مستورد او بائع بالجملة او مقدم خدمات ,يرفض تلبية طلبات مشتري المنتوجات او 

ر عادي وكانت مقدمة على حسن ـــالطلبات اي طابع غين لهذه ــــطالبي الخدمات لأجل نشاط مهني اذا لم يك

 262نية 

                                                           

رسالة لنيل دبلوم الماستر قانون الاعمال والمقاولات نوقشت في جامعة محمد  نافسةحدود حرية الاسعار والمعبدالاله العباسي  260 

  86ص  2011الخامس السويسي بكلية الحقوق سنة 

مقال منشور في المجلة المغربية لقنون الاقتصاد والتنمية العدد  بعض تجليات المنافسة في التشريع المغربيعزالدين بنستي  261 

  39ص     2004,   49

 من قانون حماية الاسعار والمنافسة  54اكدت عليه الفقرة الثانية من المادة  262 
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اما بالنسبة لتقييد البيع فانه يعتبر ممنوع من حيث المبدأ دون ان ترد عليه استثناءات مبررة , وعليه يمنع كل 

 منتج او مستورد او مقدم خدمات من وقف بيع منتوج او تقديم خدمة لأجل نشاط مهني , على شراء منتوجات اخرى

 في ان واحد او شراء كمية مفروضة او على تقديم خدمات اخرى. 

كما حارب المشرع المغربي الادخار السري واعتبره من الافات الخطيرة التي تستهدف جعل المنتوجات نادرة في 

لى ع السوق, بغرض جعل المستهلك يطلبها ويبحث عنها مقابل اثمان عالية , وقد اكد قانون حرية الاسعار والمنافسة

 التجار وارباب الصناعة العصرية والتقليدية او الفلاحيين والتي تعتبر بمثابة ادخار سري .

 المطلب الثاني: المظاهر الاجرائية لحماية السوق  

في هذا المطلب سوف نتناول مظاهر الدعاوى المدنية )الفقرة الأولى( بينما نتطرق الى الجزاءات الجنائية  

 )الفقرة الثانية(.

 فقرة الأولى: الدعاوى المدنية.ال

تطبيقا للقواعد العامة، فإن فعلا ألحق ررا بالغير، يمكن أن يكون محلا للمسؤولية المدنية، ومادام أن 

الأفعال والممارسات المنافية لقواعد قانون المنافسة من شأنها لا محالة إلحاق الضرر بالغير، فإن إمكانية مساءلة 

 سؤولية المدنية تبقى واردة.الفاعل وفقا لقواعد الم

وإذا كانت مقتضيات قانون المنافسة قد أحدثت مساطر خاصة لمتابعة هذه الأفعال، فإن بعض نصوص هذا 

 263القانون ذاته خولت صراحة إمكانية عرض بعض الحالات على المحاكم المختصة باعتبارها محلا لدعاوى مدنية،

أ، ورر وعلاقة سببية بينهما ويتعلق الأمر على وجه الخصوص متى توافرت عناصر المسؤولية المدنية من خط

 بالممارسات المنافية لقواعد المنافسة والممارسات التي من شأنها خرق مبدأ الشفافية في العلاقات بين المهنيين.

 من قانون حرية السعار والمنافسة: 7و 6* إقامة الدعاوى على أساس المادتين 

فسة. القانون كل التزام واتفاقية تتعلق بإحدى الممارسات الممنوعة والمنافية لقواعد المنااعتبر المشرع باطلا بقوة 

وبناء عليه يحق لكل من له مصلحة في ذلك إثارة هذا البطلان لدى المحكمة كما يحق لكل متضرر من هذه 

 الممارسات أن يطالب بالتعويض عن الأرار التي لحقت به من جراء ذلك.

 ء الالتزامات المتعلقة بالممارسات المنافية لقواعد المنافسة:أ ـ دعوى إلغا

من قانون حرية الأسعار والمنافسة على أنه:"يعد باطلا بقوة القانون كل التزام  9تنص الفقرة الأولى من المادة 

 أعلاه". 7و 6أو اتفاقية يتعلق بممارسة محظورة تطبيقا للمادتين 

                                                           
 من قانون حرية الأسعار والمنافسة. 9المادة  263
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ن شاملا لكل الممارسات المنافية لقواعد المنافسة سواء تعلق الأمر وعليه، يبقى مجال تطبيق أثر البطلا 

كما سبقت  8بالاتفاقات أو بالاستغلال التعسفي ما لم يكن مبررا بإحدى الاستثناءات المنصوص عليها ضمن المادة 

 الإشارة إلى ذلك.

ه م العام الاقتصادي وما يستلزممن قانون حرية الأسعار والمنافسة بالنظا 7و 6ونظرا لارتباط محتوى المادتين 

ذلك من ضمان الحرية التنافسية، رتب المشرع عن كل خرق لهذه المواد أثر البطلان المطلق، كما أعطى الصلاحية 

للمطالبة بذلك من قبل كل من له مصلحة في ذلك سواء أكان من أطراف هذه الالتزامات أو الاتفاقات أو من 

 غيرها.

زاء البطلان قد يلحق الاتفاق بأكمله أو جزءا منه فقط كإلغاء إحدى البنود دون وتجدر الإشارة إلى أن ج

الأخرى، ففي هذه الحالة الأخيرة يميز بين ما إذا كانت هذه البنود غير المشروعة يتوقف عليها صحة الاتفاق أو 

عاقد، ولا يترتب ليها قبل التالالتزام، وهنا يلحق البطلان الاتفاق ككل حيث تعود الأطراف إلى الحالة التي كانت ع

أو المطالبة بالتعويض إن كان له كمحل أما إذا لم يكن من شأن  264عن ذلك سوى استرداد ما دفع بغير وجه حق.

 265هذا الجزء أن يؤثر على صحة الاتفاق ككل واستمراره فيبطل الجزء ويبقى الاتفاق قائما.

 منافية لقواعد المنافسة:ب ـ دعوى التعويض عن الضرر الناتج عن الممارسات ال

دعوى التعويض عن الأرار الناجمة عن الممارسات المنافية لقواعد المنافسة قد تقام بصفة تبعية أو مستقلة 

عن دعوى البطلان، أما بالنسبة لطالب التعويض فقد يكون أحد أطراف الاتفاق المنافي لقواعد المنافسة أو أية مقاولة 

ستغلال التعسفي، بل قد تقام الدعوى حتى من قبل الهيئات المهنية، أو من طرف كانت ضحية الاتفاقات أو الا 

 266جمعيات المستهلكين المعلن أنها ذات منفعة عامة.

وتجدر الإشارة إلى أن الدعوى في هذه الحالة تقام على أساس المسؤولية الناشئة عن الفعل الشخصي، مما 

عدم  والضرر ثم العلاقة السببية بينهما، وهو ما قد يكون سببا فييستلزم من طالب التعويض إثبات كل من الخطأ 

نجاعة الطريق القضائي للحصول على التعويض لصعوبة إثبات العناصر السابقة من جهة ولصعوبة إيجاد المعايير 

 الصحية التي يمكن على أساسها أن يقوم القاضي بتحديد مبلغ التعويض.

حول القضايا المحالة عليها في إطار هذه الممارسات خول لها المشرع أن وحتى يتسنى للمحكمة الإطلاع أكثر 

 267تستشير مجلس المنافسة.

                                                           
 من ق.ل.ع. 36الفقرة الأولى من الفصل  264

 من ق.ل.ع. 308يتعلق الأمر بتطبيق نظرية انتقاص العقد المنصوص عليها في الفصل  265

نظرية العامة للالتزامات في القانون المدني المغربي، الجزء الأول، مصادر الالتزامات: الكتاب الأول، نظرية عبد القادر العرعاري، ال

 .192، ص 1995العقد، مطبعة فضالة المحمدية، 

 من قانون حرية الأسعار والمنافسة. 99المادة  266

 من قانون حرية الأسعار والمنافسة.  38من المادة  4الفقرة  267
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 الفقرة الثانية: الجزاءات الجنائية.

معظم الممارسات المحظورة في ظل قانون حرية الأسعار والمنافسة رتب المشرع على ارتكابها جزاءا جنائيا يتمثل 

 .في الحبس أو الغرامة أو هما معا

من قانون حرية الأسعار والمنافسة يعاقب بجزاء جنائي كل شخص طبيعي شارك  67وهكذا، وتطبيقا للمادة 

أو  7و 6على سبيل التدليس أو عن علم مشاركة شخصية في تخطيط الممارسات المنصوص عليها في المادتين 

 500.000إلى  10.000لى سنة وغرامة من تنظيمها أو تنفيذها أو مراقبتها. وقد حدد هذا الجزاء في الحبس من شهر إ

 درهم أو بإحداهما فقط.

أن يعاقب مرتكبي المخالفة بالحرمان من واحد أو أكثر من الحقوق المنصوص عليها  69ويمكن طبقا للمادة 

 من نفس القانون. 87من القانون الجنائي بصرف النظر عن تطبيق الفصل  40في الفصل 

من قانون حرية الأسعار والمنافسة أن يعتبر الأشخاص المعنويون  7و 6المادتين ويمكن في حالة مخالفة أحكام 

مسؤولون جنائيا كلما توافرت سوء نية هؤلاء وترتب عنها آثار خطيرة، وحدد المشرع الجزاء في غرامة تبلغ بالنسبة 

 ل آخر سنة محاسبية مختتمة.من رقم الأعمال دون اعتبار الرسوم المنجزة في المغرب خلا 55و  25للمقاولة ما بين 

 268درهم. 2.000.000و  200.000وإذا لم يكن المخالف منشأة يتراوح مبلغ الغرامة ما بين 

وأخضع المشرع لنفس الأحكام حالة عدم التقيد بالتبليغ وعدم الوفاء بالالتزامات الملقاة على عاتق المقاولات 

ظية من قيد بقرارات الوزير الأول المتعلقة بالتدابير التحففيما يخص مشاريع التركيز الاقتصادي، وحالة عدم الت

 جهة وتلك التي تتضمن أمرا يجعل حدا للممارسات المنافية لقواعد المنافسة من جهة أخرى.

 الخاتمة 

صفوة القول ان الممارسات الغير قانونية المتمثلة في الافعال المنافية والمقيدة للمنافسة تشكل حجرة عثرة تواجه 

أ حرية الاسعار والمنافسة من خلال تأثيرها على المسار التنافسي او الممارسة التنافسية داخل السوق الاقتصادية مبد

امام هذا الوضع حاول المشرع ايجاد مجموعة من الضمانات القانونية رغم محدوديتها وقصور فعاليتها لحماية 

 فية والنزاهة السوق من هذه الممارسات وضمان الحد الادنى لمبادئ الشفا

 

  

                                                           
 من قانون حرية الأسعار والمنافسة. 70المادة  268
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 حماية؟ أية  الفلسطيني التشريع في الخاصة الاحتياجات ذوي الأطفال حقوق

 ؟حماية  أية  الفلسطيني  التشريع  في الخاصة  الاحتياجات  ذوي الأطفال  حقوق

الدكتوراه سلك في باحث  

 بفاس الحقوق كلية

 

 مقدمـــــــــــــــــــــــــــة:

ي الاحتياجات الخاصة هي فئة من فئات المجتمع أصابها القدر بإعاقة قللت من قدرتهم على إن الأطفال ذو 

القيام بأدوارهم الاجتماعية على الوجه الأكمل مثل الأشخاص العاديين، هذه الفئة هي أحوج إلى أن نتفهم بعض 

ة، وهذه ية وصراعات نفسيمظاهر الشخصية لديهم نتيجة لما تفرضه الإعاقة من ظروف جسمانية ومواقف اجتماع

الفئة لهم متطلبات مختلفة في شتى مجالات الحياة تختلف عن المتطلبات الأخرى للأطفال العاديين وتختلف هذه 

 المتطلبات تبعاً لنوع الإعاقة وما يترتب عليها من مؤثرات.

انياً تفرضه اً أخلاقياً إنسوالعناية بالأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة كفئة إصابتها درجة من درجات العجز واجب

القيم الدينية والأخلاقية والإنسانية المختلفة، ومن ثم فإن لكل طفل من الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة حقاً 

في الرعاية الصحية والتعليمية والتأهيلية في جميع مراحل نموه وله الحق في الحياة والتمتع بكافة الحقوق المادية 

نية للأطفال العاديين، وأن تجاهل هذه الحقوق أو إغفالها يؤدي إلى أن يدفع المجتمع الثمن والاجتماعية والقانو 

باهظاً عندما تزداد أحوال هذه الفئة تدهوراً فيصبحون عائق على ذويهم ومجتمعاتهم، كما يكونوا عرضة للانحراف 

 الاجتماعي والأخلاقي ويجب على المجتمع أن يفهم هذه الحقوق.

ال ذوي الاحتياجات الخاصة تعد من أهم حقوق الإنسان، التي تلتزم الدولة بحمايتها، وتضع وحقوق الأطف

الآليات فعالة لتفاديها، لذا فقد اهتمت الدول بتوفير الرعاية والحماية القانونية لذوي الاحتياجات الخاصة، وذلك 

ت كثير من على المستوى الدولي، كما نص من خلال التوقيع على المواثيق الدولية التي تناولت جوانب هذه الحماية

الدول في دساتيرها على التزام الدولة بحماية ورعاية ذوي الاحتياجات الخاصة، وأصدرت التشريعات التي تحدد 

مسؤولية الدولة تجاه ذوي الاحتياجات الخاصة، وأوجه الرعاية والوقاية التي تكلفها لهم، والعمل على دمجهم 

توى معيشتهم، ورعايتهم صحياً واجتماعياً، وتوفير أوجه الحماية المختلفة لهم، وعدم بالمجتمع، وتحسين مس

  الانتقاص من حقوقهم القانونية بأي شكل من الأشكال.

وقد حال الاحتلال الإسرائيلي دون تطوير التشريعات والقوانين في فلسطين، وبقيت القوانين الأردنية التي 

ارية في الضفة الغربية، والقوانين الانتدابية والمصرية سارية في قطاع غزة، س 1967سنت قبل حرب حزيران عام 

على  1967ووقع الشعب الفلسطيني تحت طائلة الأوامر العسكرية الإسرائيلية، التي فرضت بعد حرب حزيران عام 
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اجات لاحتيالضفة الغربية وقطاع غزة، ولم تكن هناك قوانين أردنية أو مصرية ذات علاقة بالأشخاص ذوي ا

 .1967الخاصة قبل حزيران 

لذلك لم تكن هناك أي قوانين يمكن أن يستفيد منها الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة في فلسطين خلال 

فترة الاحتلال، باستثناء القوانين الإسرائيلية التي طبقت في القدس المحتلة بشكل جزئي، وبعد تشكيل السلطة 

بعض المرجعيات القانونية التي يمكن اعتبارها إطاراً نظرياً لضمان حقوق ذوي الوطنية الفلسطينية، تم تطوير 

الاحتياجات الخاصة وتوفير الحماية الكافية لفئة الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة داخل المجتمع الفلسطيني 

 وحمايته من أي استغلال قد يتعرض إليه.

 الفلسطيني لحقوق الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة منوبالتالي ما هي أوجه الحماية التي يوفرها المشرع  

 :سنتطرق له عبر التصميم الأتي وهذا ما خلال القوانين الفلسطينية؟ 

 وقانون حقوق المعوقين الفلسطينيالمطلب الأول: القانون الأساسي 

 : قانون الطفل الفلسطينيالمطلب الثاني

 

 معوقين الفلسطينيالمطلب الأول: القانون الأساسي وقانون حقوق ال

وق المعوقين (، وقانون حقالفقرة الأولىسوف يتم التطرق في هذا المطلب للقانون الأساسي الفلسطيني )

(، من خلال الوقوف على بعض المقتضيات التي جاءت بها هذه القوانين الفقرة الثانية) 1999لسنة  4الفلسطيني رقم 

 جات الخاصة داخل المجتمع الفلسطيني.فيما يتعلق بحماية حقوق الأطفال ذوي الاحتيا

 269الفقرة الأولى: القانون الأساسي الفلسطيني

أقر المشرع الفلسطيني القانون الأساسي، حيث أنه يشكل مرجعاً مهما في تحديد توجهاته في ظل الاحتلال 

وي الاحتياجات لحقوق ذ الإسرائيلي في هذه المرحلة بالذات، وتضمن هذا القانون العديد من المواد التي توفر حماية

فقد تناول القانون الأساسي الفلسطيني  .270الخاصة بما فيهم فئة الأطفال بشكل مباشر أو غير مباشر ضد التمييز

احترامه حقوق ذوي الاحتياجات الخاصة بما فيهم الأطفال باعتبارهم جزء من المجتمع الفلسطيني ويتمتعون بنفس 

عاديين، حيث نص على احترام حقوق الإنسان وحرياته من خلال نصه "حقوق الحقوق التي يتمتع بها الأشخاص ال

الإنسان وحرياته الأساسية ملزمة وواجبة الاحترام، تعمل السلطة الوطنية الفلسطينية دون إبطاء على الانضمام 

 .271إلى الإعلانات والمواثيق الإقليمية والدولية التي تحمي حقوق الإنسان"

                                                           

رجب  8الموافق  13/8/2005هجري، تم تعديله في  1424محرم  15ة وميلادي 2003/ مارس/ 18صدر في مدينة رام الله، بتاريخ  -269 

 هجرية. 1426

قلة لحقوق المواطن، ، صادر عن الهيئة المستحقوق ذوي الاحتياجات الخاصة في التشريعات السارية في فلسطينزياد عمرو،  -270 

 .18، ص  2001، بتاريخ آب 25سلسلة التقارير القانونية رقم 

 من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل. 10انظر المادة  -271 
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لى أنه ع المادة التاسعةمبدأ المساواة بين جميع فئات المجتمع، حيث نص من خلال كما ركز القانون على 

"الفلسطينيون أمام القانون والقضاء سواء لا تمييز بينهم بسبب العرق أو الجنس أو اللون أو الدين أو الرأي السياسي 

لأطفال ة فئات المجتمع بمن فيهم اأو الإعاقة"، كما وتناول القانون الخدمات الاجتماعية التي يجب أن تقدم لكاف

"ينظم القانون خدمات التأمين الاجتماعي  حيث نص على أنهذوي الاحتياجات الخاصة من أجل العيش بكرامة، 

الصحي ومعاشات العجز والشيخوخة ورعاية أسر الشهداء والأسرى ورعاية الجرحى والمتضررين والمعاقين واجب 

 .272طة الوطنية لهم خدمات التعليم والتأمين الصحي والاجتماعي"ينظم القانون أحكامه، وتكفل السل

بالإضافة إلى أنه ركز على الحق في التعليم لجميع الفئات بما فيهم الأطفال ذوي الاحتياجات من أجل 

"التعليم حق لكل مواطن وإلزامي حتى نهاية المرحلة  حيث نص القانون على أنهسهولة إدماجهم داخل المجتمع، 

، وركز القانون أيضا على الحق في العمل، 273ية على الأقل ومجاني في المدارس والمعاهد والمؤسسات العامة"الأساس

 .274"العمل حق لكل مواطن وهو واجب وشرف وتسعى السلطة الوطنية إلا توفيره لكل قادر عليه" حيث نص على أنه

حق مصون  "التقاضي بنصه على أنه وذلككما أكد هذا القانون على الحق في التقاضي لجميع المواطنين، 

ومكفول للناس كافة، ولكل فلسطيني حق الالتجاء إلى قاضيه الطبيعي، وينظم القانون إجراءات التقاضي بما 

، من أجل توفير حماية كافية وصيانة كافة الحقوق أمام القضاء لجميع الفئات 275يضمن سرعة الفصل في القضايا"

 ات الخاصة.بما فيهم الأطفال ذوي الاحتياج

ومن خلال ما سبق يتبين أن جميع نصوص القانون الأساسي الفلسطيني جاءت عامة، حيث تشير إلى عدم 

التمييز بين المواطنين بسبب العرق أو الجنس أو اللون أو الدين أو الرأي السياسي أو الإعاقة، وكذلك صيانة حقوق 

نهم، شخاص ذوي الاحتياجات الخاصة خاصة فئة الأطفال مكافة المواطنين داخل المجتمع الفلسطيني بما فيهم الأ 

 من أجل مسايرة ما جاءت به الاتفاقيات الدولية في هذا المجال من حماية للحقوق والحريات.

 276الفقرة الثانية: قانون حقوق المعوقين الفلسطيني ولائحته التنفيذية

الفلسطينية  ني الأشمل الذي يلزم مختلف الجهاتيعتبر قانون حقوق المعوقين ولائحته التنفيذية الإطار القانو 

باحترام حقوق ذوي الاحتياجات الخاصة بما فيهم الأطفال لما لهذه الفئة من خصوصية داخل المجتمع الفلسطيني، 

                                                           

 من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل. 22أنظر المادة  -272 

 من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل. 24أنظر المادة  -273 

 من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل. 25دة أنظر الما -274 

 من القانون الأساسي الفلسطيني المعدل. 30أنظر المادة  -275 

 1999/8/9، بشأن حقوق ذوي الإعاقة، بتاريخ 1999لسنة  4اعتمدت السلطة الوطنية الفلسطينية قانون حقوق المعوقين رقم  -276 

 من طرف مجلس الوزراء الفلسطيني. 2004ة، كما حددت لائحته التنفيذية في عام هـ، في مدينة غز1420من ربيع الآخر  27الموافق 
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ويحث السلطة بمؤسساتها المختلفة على القيام بالإجراءات اللازمة لضمان هذه الحقوق، ولا يستثني القانون 

 .277لية والخاصة والأفراد من مسؤولياتهم تجاه تلك الحقوقالمؤسسات الأه

الشخص " حيث نص على أنهلقد قام القانون على تعريف المقصود بذوي الاحتياجات الخاصة )المعاق(، 

المصاب بعجز كلي أو جزئي خلقي أو غير خلقي وبشكل مستقر في أي من حواسه أو قدرته الجسدية أو النفسية أو 

، 278دى الذي يحد من إمكانية تلبية متطلبات حياته العادية في ظروف أمثاله من غير ذوي الإعاقة"العقلية إلى الم

، كما ركز القانون على جملة من حقوق ذوي 279وتناولت اللائحة التنفيذية للقانون تصنيف الإعاقات إلى ستة أنواع

ساواة مع المواطنين من غير ذوي الاحتياجات الخاصة ومنها الحق بالحياة والحق بالعيش الكريم، وعلى الم

الإعاقات بأن له نفس الحقوق والواجبات في حدود قدراته وإمكاناته، وحذر القانون من عدم المساواة بسبب الإعاقة 

 .280حتى لا تكون سبباً في عدم تمكنه من الحصول على حقوقه

، وتسهيل الحصول عليها وأشار القانون إلى مسؤولية الدول في حماية حقوق ذوي الاحتياجات الخاصة،

وتقوم وزارة الشؤون الاجتماعية مع الجهات ذات العلاقة بإعداد برامج التوعية لكل الجهات ذات الصلة فيما يتعلق 

، وتناول القانون حق الأشخاص ذوي الاحتياجات الخاصة في تكوين 281بالحقوق المنصوص عليها في القانون

، من أجل ممارسة كافة النشاطات الخاصة بهم، وتوفير ما 282القانونمنظمات وجمعيات خاصة بهم وفقاً لأحكام 

 قد يحتاجونه من أدوات وغيرها عن طريق هذه الجمعيات والمنظمات.

كما أكد القانون بأنه يقع على عاتق الدولة تقديم التأهيل بأشكاله المختلفة لذوي الاحتياجات الخاصة وفقاً 

( من التكلفة، ويعفى ذوي الاحتياجات الخاصة بسبب مقاومة %25على )لطبيعة الإعاقة وبإسهام منه لا يزيد 

، بالإضافة إلى أن القانون أعفى الشخص ذوي الاحتياجات الخاصة من رسوم 283الاحتلال من هذا الإسهام

                                                           

"، صادر عن مؤسسة صادر للتنمية الاجتماعية، بتاريخ حالة حقوق الأشخاص ذوي الإعاقة في المجتمع الفلسطينيتقرير حول " -277 

 .20، ص 2011تشرين أول 

 فلسطيني.انظر المادة الأولى من قانون حقوق المعوقين ال -278 

الإعاقات الحركية،  -1"تصنف الإعاقات على النحو التالي:  تنص المادة الأولى من اللائحة التنفيذية لقانون حقوق المعوقين على أنه -279 

 الإعاقة المركبة". -6الإعاقة المزدوجة،  -5الإعاقة العقلية،  -4الإعاقة الذهنية،  -3الإعاقة الحسية،  -2

" للمعوق حق التمتع بالحياة الحرة والعيش الكريم والخدمات المختلفة  ية من قانون حقوق المعوقين على أنهتنص المادة الثان -280 

شأنه شأن غيره من المواطنين له نفس الحقوق وعليه واجبات في حدود ما تسمح به قدراته وإمكاناته، ولا يجوز أن تكون الإعاقة سببا 

 لك الحقوق ".يحول دون تمكن المعوق من الحصول على ت

" تتكفل الدولة بحماية حقوق المعوق وتسهيل حصوله عليها وتقوم  تنص المادة الثالثة من قانون حقوق المعوقين على أنه -281 

الوزارة بالتنسيق مع الجهات المعنية بإعداد برامج التوعية له ولأسرته ولبيئته في كل ما يتعلق بتلك الحقوق المنصوص عليها في هذا 

 ". القانون

" ووفقاً لأحكام القانون للمعوقين الحق في تكوين منظمات وجمعيات  تنص المادة الرابعة من قانون حقوق المعوقين على أنه -282 

 خاصة بهم ".

" على الدولة تقديم التأهيل بأشكاله المختلفة للمعوق وفق ما تقتضيه  تنص المادة الخامسة من قانون حقوق المعوقين على أنه -283 

 ".من هذه المساهمةمن التكلفة، يعفى المعوقون بسبب مقاومة الاحتلال  %25إعاقته وبمساهمة منه لا تزيد على  طبيعة
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الجمارك والضرائب لجميع المواد التعليمية والطبية والوسائل المساعدة ووسائط النقل اللازمة لمدارس ومؤسسات 

، 284وي الاحتياجات الخاصة المرخصة ووسائل النقل الشخصية لاستعمال الأفراد ذوي الاحتياجات الخاصةذ

تعفى جميع " حيث نصت على أنهووضحت اللائحة التنفيذية الأجهزة والوسائل المعفية من الجمارك والرسوم، 

دوية وجميع الأجهزة الطبية والأ  الأجهزة والوسائل التعليمية الخاصة لخدمة الأشخاص ذوي الاحتياجات الخاصة

والوسائل المساعدة من كراس متحركة وعكازات، نظارات طبية، معينات سمعية، مساعد وقوف، أطراف صناعية، 

أجهزة علاج وظيفي وكل ما يتعلق بأمور أخرى تخدم الجانب الطبي للأشخاص ذوي الاحتياجات الخاصة، ووسائل 

فراد ذوي الإعاقة الشخصية، وذلك من خلال بطاقة المعوق المخصصة النقل الشخصية اللازمة لاستعمال الأ 

لاستخدامه الشخص أو من ينوب عنه، ويتم ذلك بالتعاون ما بين وزارة الشؤون الاجتماعية والصحية والمالية 

كما دعا القانون إلى حماية الأشخاص ذوي الاحتياجات الخاصة من جميع أشكال العنف  .285والمواصلات

، وأكد ذلك على حقهم في الحصول على الرعاية 286ل والتمييز وترك للدولة وضع الأنظمة والضوابطوالاستغلا

الصحية وضمان الخدمات الصحية المشمولة في التأمين الصحي الحكومي مجاناً لذوي الاحتياجات الخاصة 

قائية ، وتقديم الخدمات الو ولأسرته، وتوفير الأدوات والأجهزة الطبية اللازمة لمساعدة ذوي الاحتياجات الخاصة

 .287والعلاجية التي تهدف إلى تقليل نسبة الإعاقة في المجتمع، وإصدار بطاقة المعوق

نص في  حيثكما ركز القانون على حق ذوي الاحتياجات الخاصة وبالخصوص فئة الأطفال في التعليم، 

افق فرص متكافئة للالتحاق بالمر  "ضمان حق الأشخاص ذوي الإعاقة في الحصول على المادة العاشرة منه على

التربوية والتعليمية وفي الجامعات ضمن إطار المناهج المعمول بها في هذه المرافق، نوه القانون أيضا على توفير 

التشخيص التربوي اللازم لتحديد طبيعة الإعاقة وبيان درجتها، وتوفير المناهج والوسائل التربوية والتعليمية 

ين ة، وتوفير التعليم بأنواعه ومستوياته المختلفة لذوي الإعاقة بحسب احتياجاتهم، وإعداد المؤهلوالتسهيلات المناسب

تربوياً لتعليم الأشخاص ذوي الإعاقة كل حسب إعاقته"، بالإضافة إلى أن تعمل وزارة التربية والتعليم لتأمين بيئة 

 .288مناسبة لاحتياجات المعوقين في المدارس والكليات والجامعات

                                                           

" وفقاً لأحكام القانون تعفى من الرسوم والجمارك والضرائب: جميع  تنص المادة السادسة من قانون حقوق المعوقين على أنه -284 

اعدة ووسائط النقل اللازمة لمدارس ومؤسسات المعوقين المرخصة، ووسائل النقل المواد التعليمية والطبية والوسائل المس

 الشخصية لاستعمال الأفراد المعوقين".

 انظر المادة التاسعة من اللائحة التنفيذية لقانون حقوق المعوقين. -285 

لضوابط التي تضمن للمعوق الحماية من " على الدولة وضع الأنظمة وا تنص المادة التاسعة من قانون حقوق المعوقين على أنه -286 

 جميع أشكال العنف والاستغلال والتمييز ".

" تتولى الوزارة مسؤولية التنسيق مع جميع الجهات المعنية للعمل  تنص المادة العاشرة من قانون حقوق المعوقين على أنه -287 

ومجال التعليم،  ومجال التأهيل والتشغيل، ومجال الترويح  على رعاية وتأهيل المعوقين في المجالات الآتية: في المجال الاجتماعي،

 والرياضة، ومجال التوعية الجماهيرية ".

" على وزارتي التربية والتعليم العالي تأمين بيئة تتناسب مع احتياجات  من قانون حقوق المعوقين على أنه 14تنص المادة  -288 

 المعوقين في المدارس والكليات والجامعات ".
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لزامي ضمن "يطبق قانون التعليم الإ حيث نصت على أنهوأكدت اللائحة التنفيذية على الحق في التعليم، 

فلسفة وزارة التربية والتعليم مع مراعاة وضع الطفل ذوي الإعاقة وقدراته الذهنية والحركية والحسية والنفسية وأن 

 ضمن إطار المناهج المعمول بها، وأن لا تشكل تعطى الجامعات فرصا متكافئة للأشخاص ذوي الإعاقة للالتحاق

الإعاقة في حد ذاتها سببا في رفض طلب الانتساب أو الدخول إلى مؤسسة تربوية أو تعليمية رسمية أو خاصة، 

 .289وإنشاء قسم خاص في وزارة التربية والتعليم للاهتمام باحتياجات الأشخاص ذوي الإعاقة"

ئة تعليم فيذية وزارتي التربية والتعليم العالي والبحث العلمي على تأمين بيوعلاوة على ذلك طلبت اللائحة التن

ت عليه نص تتناسب مع احتياجات الأشخاص ذوي الإعاقة في المدارس والكليات والجامعات والمعاهد من خلال ما

دارس، في الم"تكون طرقها وممراتها مرصوفة وصالحة لاستخدام الأشخاص ذوي الإعاقة  المادة السادسة على أن

كما تطرقت إلى وجود مصعد كهربائي ملائم لاستخدام ذوي الإعاقة، ومقاعد دراسية ملائمة للشخص ذوي 

الإعاقة، وتوفير أجهزة تكنولوجية للأشخاص ذوي الإعاقة بما يتلاءم مع إعاقتهم، ودورات مياه ملائمة للشخص 

م لحركة الشخص ذوي الإعاقة، وساحات وغرف ذوي الإعاقة ويسهل استخدامها والوصول إليها، ومقصف ملائ

رياضية يسهل التحرك فيها، والسماح لمرافق بالتواجد مع الشخص ذوي الإعاقة إذا كان بحاجة إلى ذلك، إضافة 

إلى أن تكون قاعات المؤتمرات والندوات وورش العمل والتجمعات موائمة للشخص ذوي الإعاقة ويمكن الوصول 

 إليها والتحرك فيها".

بالتالي فإن قانون حقوق المعوقين قد كفل لذوي الاحتياجات الخاصة بمن فيهم الأطفال مجموعة من و 

الحقوق التي تسمح له بالعيش بكرامة وحرية ومساواة مع باقي المواطنين في المجتمع الفلسطيني، وعلى الرغم من 

ضوح ت الخاصة، إلا أنه يؤخذ عليه عدم و أن بنود القانون تغطي احتياجات تربوية وتعليمية هامة لذوي الاحتياجا

النظم واللوائح التنفيذية التي تضمن إمكانية تطبيقه، والجهة التنفيذية المكلفة بمراقبة مدى التزام المؤسسات 

الحكومية والأهلية بالقانون وضمان تنفيذه عملياً وبشكل كامل، حيث كان من الضروري تضمين القانون مواد 

ة والعقاب على أفراد ومؤسسات القطاع الخاص الذين لا يلتزمون بتطبيق التزاماتهم المفروضة تنظم آليات المساءل

 عليهم قانوناً تجاه الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة.

 2004290لسنة  7المطلب الثاني: قانون الطفل الفلسطيني رقم 

مان حقوق لتي جاء بها من أجل ضسوف يتم التطرق في هذا المطلب لماهية قانون الطفل الفلسطيني وأهدافه ا

(، والوقوف على المقتضيات الخاصة بحقوق الأطفال ذوي الفقرة الأولىالأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة )

ة أشكال (، من أجل حمايته من كافالفقرة الثانيةالاحتياجات الخاصة من خلال هذا القانون الخاص بفئة الأطفال )

 جتمع الفلسطيني.العنف والاستغلال وغيره داخل الم

                                                           

 ، بشأن حقوق المعوقين.1999لسنة  4من اللائحة التنفيذية للقانون رقم  12نظر المادة أ -289 

 29ميلادية الموافق  15/08/2004بشأن قانون الطفل الفلسطيني، صدر في مدينة رام الله، بتاريخ  2004لسنة  7قانون رقم  -290 

 هجرية. 1425جمادى آخر 
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 الفقرة الأولى: ماهية قانون الطفل الفلسطيني وأهدافه

 ماهية قانون الطفل الفلسطيني: .1

فقد صادق رئيس منظمة التحرير الفلسطينية السيد ياسر عرفات على ميثاق الأمم المتحدة لحقوق الطفل في 

أكيد على ذلك يقة بشكل قانوني وملزم، والتوبمناسبة يوم الطفل الفلسطيني تم تبني الوث 1995، وفي سنة 1991سنة 

تم اعتماد قانون  2004، وفي سنة 2002في الجلسة الخاصة للجمعية العامة للأمم المتحدة حول الأطفال في أيار 

( وتم إعداد الخطة الوطنية لحقوق الطفل الفلسطيني من قبل سكرتارية الخطة الوطنية 7الطفل الفلسطيني رقم )

انتقال ملف حقوق  2009تي كانت جزءاً من وزارة التخطيط في ذلك الوقت، حيث تم في سنة لحقوق الطفل وال

الطفل لوزارة الشؤون الاجتماعية، والتي قامت بدورها بمتابعة موضوع التعديلات على قانون الطفل الفلسطيني 

 2010سنة  لحقوق الطفل، وفي لضمان الإلزامية والمسؤولية ومزيد من التوافق والانسجام مع ميثاق الأمم المتحدة

أصدرت السلطة الوطنية الفلسطينية تقريرها الأول حول تنفيذ اتفاقية حقوق الطفل في الأراضي الفلسطينية المحتلة 

تم الاعتراف بدولة فلسطين كدولة  2012بجهود وطنية ضمت جميع المؤسسات الفلسطينية ذات العلاقة، وفي سنة 

مة للأمم المتحدة، وكان على قائمة أولويات الدولة متابعة موضوع الاعتراض الرسمي بصفة مراقب في الجمعية العا

بميثاق الأمم المتحدة لحقوق الطفل وغيره من المواثيق والاتفاقيات الدولية وما يترتب على ذلك من التزامات على 

 .291الدولة الموقعة عليها

والخطط  العديد من القوانين والتشريعات والسياسات بالرغم من الاعتراف الدولي بالدولة الفلسطينية، ووجود

والاستراتيجيات والبرامج الوطنية الفلسطينية، إلا أن الواقع على الأرض لا ينفي محدودية سيادة وصلاحيات الدولة 

الفلسطينية على أراضيها ومواردها الطبيعية وحدودها، بسبب الاحتلال الإسرائيلي العسكري وإجراءاته، وسياسة 

لإغلاق وفصل الأرض والمناطق وتعزيز الانقسام من خلال الحواجز العسكرية والبوابات الإلكترونية وجدار الفصل ا

العنصري وغيره، مما يؤدي إلى تدهور الأوضاع السياسية والاقتصادية والاجتماعية ويؤثر سلبيا على حصول 

ماعية الصحية والتعليمية والحماية الاجتالأطفال الفلسطينيين على حقوقهم، من حيث الوصول إلى الخدمات 

والترفيهية والمشاركة والأمن والأمان، مما يعزز الفجوات بين الفئات المختلفة من الشعب الفلسطيني، ولعل الأكثر 

تأثرا هم الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة، مما يضع الحكومة الفلسطينية أمام تحد أكبر لضمان المساواة والعدالة 

ول للخدمات، بل والتمييز الإيجابي أحيانا للأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة، من خلال توفير كافة في الوص

المتطلبات لهم، والحرص على تنفيذ بنود اتفاقية حقوق الطفل وفق السياق الفلسطيني وقانون الطفل الفلسطيني 

الخاصة،  سطيني وخاصة ذوي الاحتياجات، ومراقبة تنفيذ القانون، وتوثيق الانتهاكات بحق الأطفال الفل292المعدل

وجمع البيانات ورفع مراجعة القوانين والأنظمة السارية حاليا لضمان توافقها ومواءمتها مع قانون الطفل الفلسطيني 

                                                           

رام الله، سنة -، صادر عن الجهاز المركزي للإحصاء الفلسطيني، فلسطين2014لسنة  واقع الطفل الفلسطينيمحمد البرغوثي،   -291 

 .16، ص  2015

وفق قرار صادر عن  2012وتعديله سنة  2004( لسنة 7حيث تم إدخال بعض التعديلات على قانون الطفل الفلسطيني رقم ) -292 

 وزارة الشؤون الاجتماعية في فلسطين.
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المعدل وميثاق الأمم المتحدة لحقوق الطفل، وتحديد المسؤوليات والمحاسبة، لضمان رفاه وحقوق وحماية الأطفال 

 .293ات الخاصة في فلسطينذوي الاحتياج

 أهداف قانون الطفل الفلسطيني: .2

هداف من القانون إلى مجموعة من الأ  المادة الثانيةيهدف قانون الطفل الفلسطيني من خلال ما نصت عليه 

هذه و من أجل توفير الحماية الكافية لحقوق الأطفال الفلسطيني وخاصة الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة، 

 :الأهداف هي

 الارتقاء بالطفولة في فلسطين بما لها من خصوصيات. -1

 تنشئة الطفل على الاعتزاز بهويته الوطنية والقومية والدينية وعلى الولاء لفلسطين أرضا وتاريخا وشعبا. -2

إعداد الطفل لحياة حرة مسؤولة في مجتمع مدني متضامن قائم على التلازم بين الوعي بالحقوق والالتزام  -3

 وتسوده قيم العدالة والمساواة والتسامح والديمقراطية. بالواجبات

 حماية حقوق الطفل في البقاء والنماء والتمتع بحياة حرة وآمنة ومتطورة. -4

 توعية المجتمع بحقوق الطفل على أوسع نطاق ممكن باستخدام الوسائل المناسبة. -5

 نضجه وقدراته المتطورة حيث ينشأ على إشراك الطفل في مجالات الحياة المجتمعية وفقا لسنه ودرجة -6

 خصال حب العمل والمبادرة والكسب المشروع وروح الاعتماد على الذات.

 تنشئة الطفل على الأخلاق الفاضلة وبخاصة احترام أبويه ومحيطه العائلي والاجتماعي. -7

 الفقرة الثانية: المقتضيات الخاصة بحقوق الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة

ناول قانون الطفل الفلسطيني احترامه حقوق الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة داخل المجتمع فقد ت

الفلسطيني، من خلال مجموعة من النصوص القانونية الخاصة بهم، من أجل توفير الحماية الكافية لهم وملائمة 

المادة الثامنة  ني من خلالحيث نص قانون الطفل الفلسطيالنصوص الوطنية مع ما جاء في الاتفاقيات الدولية، 

"تتخذ الدولة الإجراءات والتدابير المناسبة لضمان تمتع الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة بالرعاية  منه على أنه

اللازمة في المجالات كافة وبخاصة التعليم والصحة والتأهيل المهني لتعزيز اعتمادهم على النفس وضمان 

 مشاركتهم الفاعلة في المجتمع".

ما تطرق القانون أيضا إلى حق الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة في الحصول على المساعدات الاجتماعية ك

يث نص حالتي توفرها الدولة لهم من أجل العيش الكريم والاعتماد على أنفسهم أثناء ممارسة حياتهم اليومية، 

نة ل ذوي الإعاقات أو المرض بأمراض مزم"وفقا للقواعد والشروط التي تضعها الدول ومؤسساتها للأطفا على أنه

 .294الحق في الحصول على المساعدات الاجتماعية

                                                           
، صادر عن وزارة الشؤون  دراسة في واقع المعاقين في المجتمع الفلسطيني )تحديات وطموحات( عبد الرحيم أبو فضالة، -293

 .27-26، ص  2009رام الله، تشرين الثاني -الاجتماعية، فلسطين

 من قانون الطفل الفلسطيني المعدل. 31أنظر المادة  -294 
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للطفل ذوي الاحتياجات الخاصة الحق في التعليم والتدريب  -1" من القانون على أنه 41نصت المادة كما 

يب في بتأمين التعليم والتدرفي حالات الإعاقة الاستثنائية تلتزم الدول  -2بنفس المدارس والمراكز المعدة للتلاميذ، 

 فصول أو مدارس أو مراكز خاصة شريطة أن:

 تكون مرتبطة بنظام التعليم العادي وملائمة لحاجات الطفل. -أ

 تكون قريبة من مكان إقامته وسهلاً الوصول إليها. -ب

 توفير التعليم بأنواع ومستوياته حسب احتياجاتهم. -ج

 وتدريبهم حسب إعاقتهم. توفير المؤهلين تربويا لتعليمهم -د

إن توفير الحق في التعليم للأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة يتطلب من الدولة اتخاذ سلسلة من الإجراءات 

على أرض الواقع التي تضمن توفير التعليم للأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة على اختلاف أنواع إعاقتهم، ولا 

طفال ذوي الاحتياجات الخاصة بل لابد من توفير موازنة عامة من يكفي مجرد النص على ضمان حق التعليم للأ 

 .295أجل حماية هذا الحق بالشكل المطلوب

، نستطيع القول أن قانون الطفل الفلسطيني من خلال نصوصه القانونية كفل للطفل ذوي في الأخيرو

انة هذه الحقوق من الاحتياجات الخاصة مجموعة من الحقوق الأساسية من أجل العيش الكريم، وضمان صي

طرف الدولة والمؤسسات الساهرة على حماية هذه الفئة في المجتمع الفلسطيني، وكذلك ملائمة النصوص الوطنية 

مع ما جاء في الاتفاقيات والمواثيق الدولية في مجال حماية الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة من كافة أشكال 

 الاستغلال والعنف وغيره.

 ــــــــــــة:خاتمـــــــــــ

وفي الأخير، لابد من مجموعة الاقتراحات من أجل تجاوز الصعوبات التي يعاني منها الأطفال ذوي 

الاحتياجات الخاصة على مستوى التشريع الفلسطيني، من أجل أن تساهم في الرفع من مستوى الحماية المقدمة 

 لهؤلاء الأطفال، تتمثل فيما يلي:

 التي تكفل حقوق الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة، من خلال ملائمة يجب تفعيل وإصدار القوانين .1

 التشريعات الداخلية مع ما جاء في الاتفاقيات والمواثيق الدولية في مجال حماية حقوق هؤلاء الأطفال.

رورة العمل على إدراج قضية الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة على سلم اولويات الحكومة الفلسطينية،  .2

ل توفير الحماية الكافية لحقوق هؤلاء الأطفال، وتوفير بيئة ملائمة وشاملة تحتوي على الكوادر من أج

 والوسائل التأهيلية المختلفة لخدمتهم.

                                                           

عن الهيئة المستقلة لحقوق الإنسان "ديوان المظالم"، "، صادر حق الأشخاص ذوي الإعاقة في التعليمإسلام التميمي، " -295 

 .22، ص 2012آذار  28، رام الله، فلسطين
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يجب العمل على القضاء على جميع أشكال التمييز ضد الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة، بالاعتماد على  .3

فال على ذاتهم واستقلاليتهم ومشاركتهم الكاملة في جميع مجالات مبدأ المساواة وتعزيز اعتماد هؤلاء الأط

 الحياة داخل المجتمع الفلسطيني.

لابد من السعي لوضع القوانين التي من شأنها أن تسهم في توفير بيئة خالية من العوائق لدمج الأطفال  .4

لتنقل خلال حرية اذوي الاحتياجات الخاصة بصورة طبيعية في المجتمع الذي يعيشون فيه، وذلك من 

واستخدام وسائل الاتصال المختلفة، والتأكيد على حق هؤلاء الأطفال في التعليم المناسب والملائم 

لقدراتهم، وتوفير الخدمات المجانية الطبية والعلاجية والرعاية الصحية وإعادة التأهيل الصحي للأطفال 

 ذوي الاحتياجات الخاصة.

في عملية التوعية والإرشاد الأسري والاجتماعي، بهدف تغيير المفهوم  يجب دعم مؤسسات المجتمع المدني .5

السلبي السائد حول الإعاقة لدى الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة بما يضمن تحقيق التأهيل المجتمعي 

 لهم.

لابد من دعم مراكز الأبحاث وتشجيعها على إعداد وتنفيذ أبحاث متخصصة في مختلف المجالات ذات  .6

الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة، وإنشاء قواعد للمعلومات للاستفادة منها عند التخطيط لبرامج الصلة ب

 هؤلاء الأطفال.

رورة العمل على تغيير نظرة المجتمع اتجاه الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة، وتغيير نظرة الطفل ذوي  .7

الندوات والمؤتمرات والحملات الاحتياجات الخاصة لنفسه، من خلال وسائل الإعلام الفلسطينية و 

 التحسيسية.

يجب ملائمة كافة المؤسسات التعليمية لولوج الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة بما يتناسب مع طبيعة  .8

 الإعاقة لديه، من أجل تسهيل ولوج هؤلاء الأطفال للمؤسسات التعليمية.

التأهيلي، مزودة بكافة الأجهزة  رورة إنشاء مراكز للأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة تعنى بالجانب .9

والمعدات الطبية اللازمة، وتوفير الدعم المالي الكافي لهذه المراكز من أجل تطوير خدماتها اتجاه الأطفال 

 ذوي الاحتياجات الخاصة وجعلهم مواطنين فاعلين في المجتمع الفلسطيني.

ن أجل ت الخاصة في فلسطين، ميجب وضع وتبني استراتيجية وطنية لتأهيل الأطفال ذوي الاحتياجا .10

 النهوض بحقوق هؤلاء الأطفال وصيانة كافة حقوقهم.

وأخيراً يجب إجراء الدراسات والأبحاث حول قضية الأطفال ذوي الاحتياجات الخاصة، وتأمين التمويل  .11

 اللازم لها وتسليط الأضواء على اعاقتهم واحتياجاتهم الخاصة.
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 الالكترونية ارةالتج لتضريب وفنية قانونية قراءة

 الالكترونية  التجارة  لتضريب وفنية قانونية قراءة

الخاص القانون في باحث    

  الأعمال و التجارة قوانين تخصص

 وجدة الاجتماعية و الاقتصادية و القانونية العلوم كلية

 

 مقدمة  

على مختلف  ت والاتصالات أثرت بدرجة كبيرةشهد العالم خلال القرن العشرين ثورة حقيقية في تقنية المعلوما

أوجه النشاط الاقتصادي والاجتماعي، وأدت إلى ظهور ونمو العولمة القائمة على تحرير التجارة وإزالة القيود 

الجمركية والحدود الاقتصادية للدولة، وتحولت معها الأسواق المحلية إلى سوق عالمية مفتوحة، مما يزيد في 

ة الاتصالات في دعم التجارة العالمية، وفي ظل كل ذلك برزت العديد من القضايا الجبائية التي الاعتماد على شبك

أثرت سلبا على واقع النظم الضريبية لمختلف الدول، حيث أصبحت هذه النظم الضريبية لغالبية الدول عاجزة عن 

صور تقادي قادم لا محال فإنه يمكن تمسايرتها، وإذا ما تم فرض الضريبة على التجارة الإلكترونية وهو أمر باع

مجموعة من الصعوبات التي تواجه مثل هذا الغرض، كما أن المستقبل قد يكشف عن صعوبات أخرى، ولعل المعضلة 

 الرئيسية تتمثل في بعض النقط الأساسية ولعل أهمها تحديد الدولة صاحبة الحق في فرض تلك الضريبة.  

رض الضريبة على التجارة الالكترونية من المواضيع المهمة المطروحة على وتتجلى أهمية الموضوع في ركون ف

طاولة الحوار الدولي ، ويحظى هذا الموضوع باهتمام كبير من قبل الباحثين في هذا المجال ، فبعضهم يرى بضرورة 

نمو التجارة لإخضاع التجارة الالكترونية  للضرائب و البعض الأخر يطالب بالإعفاء الضريبي ويعتبره أساسا 

الالكترونية ، ويسعى هذا البحث إلى تحليل ودراسة الصعوبات القانونية والفنية لتضريب التجارة الالكترونية 

 والتعرف على الاتجاهات الحديثة للضريبة المعتمدة في التجارة الالكترونية .

ضايا الجبائية ت للوجود العديد من القوفي إطار العولمة والتطور التكنولوجي الهائل الذي يعرفه عالمنا اليوم برز 

، يرتهااالحديثة التي أثرت سلبا على الارادات الجبائية ، حيث أصبحت النظم الجبائية لمختلف الدول عاجزة عن مس

فعلى الرغم من المزايا الكبيرة جلبتها شبكة الانترنت إلا أنها خلفت تحدي كبير أمام الإدارة الجبائية وللوقوف على 

 اهرة وتحليلها فإننا نطرح الإشكالية التالية مفادها : هذه الظ

ي الصعوبات ، وماهيع الضريبي للتجارة الالكترونيةإلى أي حد استطاع المشرع المغربي من مواكبة التشر

 القانونية والفنية لاستخلاص الضريبة على التجارة الالكترونية ، واليات ضبطها .
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ين أساسيين، بحيث نجعل المبحث الأول للحديث عن الصعوبات ومنه يمكن تفصيل هذا الشأن في مبحث

القانونية والفنية والمبحث الثاني للحديث عن أهم الاتجاهات الرامية إلى فرض وإعفاء الضرائب على التجارة 

 الإلكترونية.

 المبحث الأول: الصعوبات القانونية والفنية لتضريب التجارة الإلكترونية 

والخدمات سواء تلك المادية أو الرقمية من خلال تعاملات التجارة الإلكترونية داخل  لا شك أن تبادل السلع

الدولة الواحدة يعطي الحق لتلك الدولة في فرض  الضريبة على تلك المعاملات، أما بالنسبة للسلع والخدمات التي 

 التمييز بين: يتم تبادلها من خلال التجارة الإلكترونية وعلى المستوى الدولي فإنه لا بد من

سلع مادية، ولا تثير هذه السلع أية إشكالات رئيسية حيث أنها تتعدى الحدود الدولية وتستطيع الدول من -أ

 خلال إدارتها الضريبية فرض الضريبة عليها وتحصيلها أثناء عبور تلك السلع حدودها الإقليمية.

نية ون استئذان، حيث تسلم بطريقة إلكترو سلع وخدمات رقمية، لا تظهر في صورة مادية وتتعدى الدول د-ب

تصعب تسجيلها أو تدقيقها على الحدود. هذا النوع من السلع والخدمات يثير إشكاليات حول أحقية الدولة في 

الضريبة: هي دولة المقصد أو دولة المنشأ مع الإشارة في هذا المجال إلى أن مدى مشكلة السلع والخدمات الرقمية 

ا خطيرا وإن كان مرشحا أن يكون كذلك في السنوات المقبلة، على اعتبار أن آخر الإحصائيات لا يشكل الآن أمر 

تشير غلى أن المبيعات الدولية للسلع والخدمات الرقمية لا تشكل سوى نسبة صغيرة من مجال التجارة الإلكترونية 

ئة لا تشكل إلا ثلاثة إلى خمسة بالما( في كل من الولايات المتحدة الأمريكية وأوروبا بأنها Boyleحيث يقدمها )

 .296على التوالي من مجمل التجارة الإلكترونية

 المطلب الأول : الصعوبات القانونية 

مع تزايد حجم التجارة الإلكترونية العالمية، وفي ظل العلاقة بين هيكل النظام الضريبي من جهة والتكنولوجيا 

تواجه العديد من الصعوبات التي من شأنها التأثير على إمكانية الحديثة من جهة أخرى، فإن الإدارة الضريبية 

الاستمرار في جباية الضرائب في عالم يتسم بمرونة انتقال كل من الشركات والأفراد والأصول ومن بين هذه 

 الصعوبات نجد:

 الفقرة الأولى : صعوبة تحديد هوية المكلفين

ليات محددة لإخضاع التعاملات الإلكترونية للقواعد تواجه دول العالم تحدي رئيسي نتيجة عدم وجود آ 

الجبائية ، ويرجع ذلك لصعوبة تحديد الهوية، إذ لا يرى طرفي التعاملات الإلكترونية كل منهما الآخر، ونتيجة 

لذلك قد يستغل  هؤلاء الأطراف ذلك لأغراض التهرب الضريبي بعدم تسجيل هذه المعاملات في الدفاتر المحاسبية، 

لى ذلك التحول نحو إنتاج منتجات رقمية، حيث أن هناك عدد من المنتجات مثل الصور الفوتوغرافية، ضف ع

                                                           
296  Boyle, J.M. Peteson, W.J. Sample, and T.L Schottenstien 1999, The Energing International Tax environment 

for electronic journal, 28: 357-382.  
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والتسجيلات الصوتية، والاستشارات الطبية والمالية والخدمات التعليمية والبرامج التطبيقية يمكن حاليا الحصول 

 ة الضريبية لهذه المنتجات.عليها مباشرة من خلال الانترنت، مما يشكل صعوبة فيما يخص المعامل

والتجارة الإلكترونية تلغي فكرة الموقع أو المكان بالنسبة للنشاط التجاري وهذا يعني احتمال عدم الكشف على 

مصدر النشاط، كما تثير مشكلة النظام القانوني المختص بالعلاقات والالتزامات الضريبية، حيث أن التجارة 

ادمها التقنية قد تهاجر نحو الدول ذات النظم الضريبية الأسهل والأكثر تشجيعا، الإلكترونية المتحركة من حيث خو 

وبالتالي فإن فرض الضرائب على هذا النمط الجديد يتطلب استراتيجيات ريبية مختلفة في المتابعة والكشف 

 .297والجمع والأهم تعاونا وتنسيقا إقليميا ودوليا

يبة همية من أجل تطبيق مقترحات الاتحاد الأوربي بشأن تطبيق الضريعتبر تحديد موقع المشتري أمرا كبير الأ 

على القيمة على عمليات بيع المنتجات الرقمية، فالبائع بحاجة إلى التعرف على موقع المشتري والدولة التي يقيم 

وج أو الخدمة، تبها ليعلم فيما إذا كان في دولة من دول الإتحاد الأوربي فيقوم بتحصيل قيمة الضريبة مع ثمن المن

أم أنه مقيم في دولة أخرى فيعفيه من الضريبة، المشكلة أن التكنولوجيا الموجودة حاليا لا تمكن من هذا التحديد 

كما أن العملية بذاتها لا تساعد على ذلك، فالبائع لكي يتم عملية بيع المنتوج الرقمي لا يحتاج لمعرفة موقع المشتري،  

ورقم بطاقة اعتماده ليحصل على ثمن المنتوج، ومن ثم تتم العملية كلها عبر الانترنت،  إذ أن كل ما يهمه هو اسمه

وهذا هو الفارق بين عمليتي بيع المنتجات الرقمية وتلك التقليدية بحيث لا يتمكن البائع من إتمام العملية والقيام 

 .298بواجبه إلا إذا عرف موقع المشتري وعنوانه ليقوم بإرسال المنتوج إليه

ومن هنا نرى بأن مقترحات الاتحاد الأوروبي ستكون عديمة الفاعلية إذا لم يتم إيجاد طريقة لتحديد مكان 

المشتري، فمن الممكن أن يسأل البائع المشتري عن مكانه وعن  الدولة التي يقيم فيها ليقوم على أساس  جوابه 

اد الأوروبي ترضى الإدارات الضريبية في الإتح بتحصيل قيمة الضريبة منه أو عدم القيام بذلك، نتيجة لذلك لن

بإتباع هذا الأسلوب فالمشترون قد تكذبوا ويجيبوا على هذا السؤال بالطريقة التي يريدون لتجنب دفع الضريبة، 

 ولن يكون بين يدي البائع الوسائل التي تمكنه من التأكد من صحة جوابهم.

حات لذلك، ولن يكون بإمكان دول الاتحاد الأوروبي تطبيق مقتر  إن التكنولوجيا الحالية لا تمكننا من الوصول

ل وقد قامت منظمة التعاون والتنمية الاقتصادية بتشكي إلا إذا تطورت التكنولوجيا وأوجدت حلا "لهذه المشكلة.

لجنة خاصة متكونة من أعضاء مختصين لدراسة الحلول التكنولوجية الممكنة لصعوبات ومشكلات التجارة 

ترونية والنظام الضريبي، وسميت هذه اللجنة باللجنة الاستشارية للشؤون التقنية الخاصة بالحلول الإلك

 التكنولوجية.

                                                           

مستوى التحديات الضريبية التي تواجه التجارة الإلكترونية من وجهة نظر مدراء و,,,,,,,,,, الضرائب في دولة خالد بداج السهلي، " 297 

 .2011سنة  42، رسالة لنيل درجة الماجستير تخصص المحاسبة، كلية الأعمال، جامعة الشرق الأوسط ص الكويت

ص  2002-2001، بحث مقدم لنيل درجة الماجستير في القانون/ ضريبيتحديات التجارة الإلكترونية للنظام العدنان غسان برانبو،  298 

 .86و 85
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(Technology Technicial Advisory Groupولا تزال هذه اللجنة تجري إيحائها حول هذه المواضيع )299. 

 الفقرة الثانية : صعوبة تحديد الدولة صاحبة الحق في فرض الضريبة

يتفق هذا المبدأ مع الممارسة التقليدية لضريبة المبيعات التي تفرض على مبيعات السلع والخدمات ويتحمل 

عبئها المستهلك ويقوم البائع بتحميلها، لذلك فإن الدولة التي لها الحق في فرض الضريبة هي دولة "مقصد تلك 

 السلع والخدمات.

إلى فرض  1997والذي دعا في عام  300(Mclureاب أمثال )ولقد نادى بتطبيق هذا المبدأ الكثير من الكت

الضريبية على التجارة الإلكترونية مستندة على مكان استهلاك السلع والخدمات عن طريق التسجيل المستند إلى 

( في هذا الشأن إجراء مراجعة شاملة لنظام ريبة المبيعات Mclureهدف الوصول من قبل البائعين، وقد طلب )

مع الأخذ بعين الاعتبار تبسيط إجراء  المبيعات الأمريكي مع الأخذ بعين الاعتبار تبسيط إجراءات الإدارة الأمريكي 

 الضريبية وكيفية الاستجابة من قبل البائعين، ويتألف اقتراحه من العناصر التالية:

 قاعدة ريبية متماثلة لجميع بما فيها التجارة الإلكترونية والتجارة التقليدية.-أ

 إعفاء جميع المشتريات وأولئك التجار الذين لا تتجاوز مبيعاتهم مبلغا معينا.-ب

 الطلب من البائعين على شبكة الانترنت تسجيل أسمائهم ومبيعاتهم لدى المدن التي يقوم فيها.-ج

 وجود إطار قانوني مماثل.-د

 ولهذه القاعدة التي يقترحها "ماكلور والآخرون" مزايا واضحة فهي:

 البائع لمعرفة عنوان المشتري لكي يقرر مجال التزاماته الضريبية.حاجة -

 تحمي هذه القاعدة أساس ريبة المبيعات.-

 .301حماية هذه القاعدة البائع ما دام أنه يقوم بجهود معقولة للتأكد من عنوان المشتري-

وفا لدى لا يكون دوما معر  إلا أن هذا المبدأ على الجانب الآخر يجعل المشكلة أكثر تعقيدا، فهدف المستهلك

البائع، فالمشتري يستطيع أن يستخدم وسائل تكنولوجيا متعددة تخفي مكانه الحقيقي وتظهره في بلد آخر قد لا 

يفرض ريبة المبيعات، فمجهولية الانترنت تجعل من السهل بالنسبة للعملاء عن طريق إخفاء هويتهم ومواقعهم 

 .302صية أو لتجنب دفع الضريبةالمادية سواء كان ذلك يداعي الخصو 

                                                           

 .93مرجع سابق ص  تحديات التجارة الإلكترونية للنظام الضريبيعدنان غسان برانبو،  299 

300  Mclure, C.E 1997. Electronic commerce, sales Taxation and Intergovernment  fiscal relation National Tax 

journal, 50: 731-749. 

301 Hellerstiv, Walter, 1997, trasaction Taxes and Eletron commerce Desingning state Taxes tht work in an 

Interstate environment, national tax journal, 50 : 598. 

302 Houghton Kendall, and walter Hellerstion, 2000, state Taxation of electronic commerce : Perspective on 

proposals for change and their constitutionality » Brigham young university law review 200,1,P10. 
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إنشاء مجلس توجيهي للتجارة الإلكترونية فيما يتعلق  2002وفي هذا الشأن تبنت المفوضية الأوروبية عام 

بضريبة القيمة المضافة، كما أصدرت وبالتعاون مع منظمة التعاون الاقتصادي والتنمية توصية تعطي الحق للدول 

لسلع والخدمات التي يشتريها رعاياها من خارج دول الاتحاد الأوروبي، ولقد الأوروبية في فرض ريبة على بيع ا

وشغل هذا النظام على أساس فترة تجريبية للسنوات الثلاث القادمة،  2003بدأ العمل بهذه التوصية في تموز عام 

ات وتأكيد وضع الضريبة ثبولكنه انتقد بشدة لفرضه أعباء استجابة وإذعان على البائعين غير الأوروبيين، فلا بد من إ 

من خلال تحديد مكان وإقامة زبنائهم الأوروبيين وتقديم ايرادات الضرائب لبلد التسجيل، إضافة إلى أن أسلوب 

الاتحاد الأوروبي هذا يميز بين بعض السلع المادية وتلك المطروحة على الانترنت متجاوزا مبدأ الحيادية، فشراء 

ة الطريق يعد غير خاضع لضريبة القيمة المضافة بينما تخضع الصحف الرقمية الصحف من متجر صغير على قارع

 .303لتلك الضريبة

أما بالنسبة للخدمات الرقمية والمنتجات فتواجهنا عند فرض الضريبة عليها مشكلتين، المشكلة الأولى تتعلق 

شكلة الثانية تتعلق ا خدمات، والمبالمنتجات الرقمية فقط وبكيفية تصنيفها، هل نصنفها على أنها بضائع أم نعتبره

ا المنتجات الرقمية بضائع ا اعتبرن\بكيفية جبائية الضريبية المترتبة على عملية شراء المنتجات أو الخدمات الرقمية. فإ

ذا يعني أنها تخضع للضريبة في مكان تقديمها وهو دولة البائع غير الأوروبي والمشتري هنا لن يدفع قيمة الضريبة فه

رة على خلاف البضائع التقليدية التي استيفاء الضريبة المفروضة عليها عند الحدود الجمركية، فالمنتجات للإدا

الرقمية لا تمر في الحرم الجمركي وآلية توصيلها لا تمكن الإدارة الضريبة من اكتشافها، لتقوم بفرض الضريبة 

 .304عليها وقبضها من المشتري

ة ضريبة على القيمة المضافة تؤدي إلى عدم إمكان جباية الضريبة المترتبوهذا الشأن يشكل ثغرة في نظام ال

على عمليات بيع المنتجات والخدمات الرقمية. إن هذه الثغرة قليلة الأهمية اليوم ولكنها تزداد حجما وأهمية بازدياد 

 الإقبال على المنتجات والخدمات الرقمية.

رق نترنت ستجعل وظيفة الجباية الضريبية صعبة عبر ثلاث طفي هذا الصدد يشير أحد الباحثين إلى أن الا 

 مختلفة:

+الأولى: أنها سوف تزيد سهولة التهرب من دفع الضرائب على المبيعات، فعندما يشتري مواطن مثلا اسطوانة 

كة بمن أحد محلات بيع الأسطوانات الموسيقية فإنه يدفع تلقائيا ريبة القيمة المضافة، أما لو اشتراها عبر ش

الانترنت فالمرجح أن يتخلص والمفترض أن يدفعها، ومن المستحيل على الأجهزة الضريبية اقتفاء أثر المنتجات 

الرقمية، وغالبا لا يدفع المشترون عبر الانترنت أية ريبة، بل أنهم يحجمون عن الشراء في حال إلزامهم بدفع 

 يع.ائب المبيعات تجبر من قبل البائع عند نقطة البرائب، ويحقق تمريرهم الواقعي من دفع الضرائب، إن ر 

                                                           
303 Lighart, J, 2004. Consumption Taxation in a Digital World : primer,Tilburg university NO 2004-102,PP 17,18. 

  عدنان غسان برانبوا، تحديات التجارة الالكترونية للنظم الضريبة، مرجع سابق ص 105. 304
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تزيد الانترنت حركة الشركات وتنقلها مع أنواع معينة من الأيدي الماهرة، فالأعمال أو الأفراد العاملون  +الثانية:

 دعلى الشبكة يستطيعون الانتقال إلى البلدان المنخفضة الضرائب، كما أنها ستزيد من صعوبة تحديد هوية الأفرا

 أو الشركات العاملة في الأنشطة القابلة لفرض رائب عليها.

تزيد الانترنت من الصعوبات التي تواجهها الأجهزة الضريبة وذلك عن طريق تعطيل قدرة التجار  +الثالثة:

 والمصرفين وغيرهم من الوسطاء الذين يلعبون اليوم دورا هاما في حياذية الضرائب أو في توفير معلومات التجارة

 . 305الالكترونية

ويعد مبدأ السيادة الضريبية بعنصريه يواجه صعوبات عند ربطه بمعاملات التجارة الإلكترونية القائمة على 

مفهوم اللامكان أو اللاجغرافية محددة، وبالتالي فإن العنصر الأول للسيادة الضريبية سيضعف إلى حد كبير، خاصة 

ة جال سلطة الدولة وسيادتها، وهذا يعني الاصطدام مع السيادات الضريبيوأنه قائم على التحديد المكاني الواضح لم

للدول الأخرى أو الازدواج الضريبي، مما يعني ظهور مفهوم جديد للدولة يقوم على فكرة العالمية أو الدولة غير 

 .306الإقليمية

الاجتماعي  التضامن في المقابل فإن مما يدعم فرض الضرائب على التجارة الإلكترونية يقوم على رورة

العام لأفراد المجتمع، واستنادا لمفاهيم العدالة الاجتماعية والضريبة والمساواة أمام القانون الضريبي، أما الإشكالية 

فإنها تكمن ليس في فرض الضريبة من عدمها وإنما في آلية التحاسب الضريبي، ولو تناولنا خصائص الدين 

التي  بي تحصله سلطة يحددها القانون الداخلي للدولة وتمنح كافة الصلاحياتالضريبي وتحصيلها، فالدين الضري

 توفرها الإمكانيات لأداء واجبها في تأمين وصول الموارد المالية للخزانة العامة للدولة. 

اد ر ومن جهة أخرى تبرز سيادة الدولة ريبيا من خلال النتائج المترتبة على الأخذ بمبدأ الإقامة أو عالمية الإي

(World wideincome يتم الأخذ بأكثر من معيار لتحديد الفئات الخاضعة للضريبة، منها ما استند إلى العلاقة )

القانونية والسياسية بين الشخص والدولة مستخدما في ذلك الجنسية كمحدد لمفهوم الإقامة ولذا تفرض الدول 

، ومنها 307ه من إيرادات بغض النظر عن مكان تواجدهمرائبها على الأفراد الحاملين لجنسيات دولهم عما يحققون

ما قام على مفهوم إقامة الشخص في مكان بصورة دائمة أساسا يمنح الحق للدولة في فرض الضرائب على جميع 

التي يحصل عليها من مصادر داخل دولة الإقامة وخارجها إن كان مقيما،  -الموطن والإقامة الدائمة–غير ايرداته 

غير مقيم فتفرض الضريبة على إيراداته المتحققة داخل الدولة فقط، وهذا ما تطبقه معظم الدول  أما إن كان

الصناعية المتقدمة وخاصة الولايات المتحدة  الأمريكية وانجلترا وكذلك دولة العراق، والأسلوب الثاني هو الأخذ 

م، فتفرض نسية الأشخاص وأماكن إقامتهبمبدأ الإقليمية أي مصدر الدخل أساسا لفرض الضريبة بغض النظر عن ج

                                                           

، مجلة كلية التجارية، جامعة طنطا، المجلة الأولى التجارة الالكترونية وأثر استخدامها على نظم المعلومات المحاسبيةمقلد محسن،  305 

 (.2011-2010سنة ) 63-51العدد الأول، ص 

 .35ص  2009منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت  1، ط لمية في التنظيم الدولي المعاصرمفهوم العاجاسم محمد زكريا،  306 

 .76، 1985، الدار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت، المالية العامةيونس البطريق  307 
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الضريبة على الدخل المتحقق داخل الدولة فقط أما ما ينشأ من دخل خارجها فلا يخضع للضريبة وإن تحقق لدى 

 .308أشخاص يحملون جنسية الدولة أو يقيمون فيها

م عن الأنشطة جإن هذين المبدأين يعتبران من بين الأسس التي يقوم عليها فرض الضرائب على الدخل النا

التجارية، ومع ذلك يثير الأخذ فيهما في إطار التجارة الإلكترونية تحديد الموقع أو المكان الذي تحقق فيه الدخل 

)إبرام العقد، استلام المقابل، تسليم السلعة....( فإن طبيعة البيئة التي تمارس فيها التجارة الإلكترونية ستقطع 

كان أو الموقع الذي تحقق فيه الدخل ويصبح من الصعوبة على الإدارة الضريبية الصلة بين النشاط التجاري والم

التوصل إلى المعلومات اللازمة والمتعلقة بالمكلف وفق مبدأ الإقامة. ويمكن توصيف هذه الصعوبات بافتراض أن 

هذه الشركات طلبا  ( وتلقت إحدىXالشركات التي تمارس نشاطها التجاري عبر الانترنت لديها مقرات في الدولة )

(، فإن هذا الطلب سيتحول الكترونيا إلى A( على موقع لها موجود في الدولة )yمن مستهلك يقيم في الدولة )

 .309(X( و)Sقسم المبيعات في الشركة يقوم بنقل البضاعة من مخازن الشركة في الدولة )

امة إذ يمكن ية، فهنا لا يؤخذ بمبدأ الإقفإذا كانت البضاعة رقمية وتضمنت معلومات إلكترونية وليس سلعا ماد

الحصول على هذه السلعة في أي مكان يتواجد في المستهلك إن وجد اتصال مع الشبكة العالمية، فالشركة ابتداء 

لا تعرف الموقع الجغرافي الذي أرسلت إليه السلعة أو الخدمة، ويمكن أن تتحقق صعوبة أخرى إن كان كأن المخزن 

بضاعة منه لا يعدو أن يكون مجرد حاسبة آلية أو جهاز هاتف نقال أو أي وسيلة إلكترونية مرتبطة الذي يتم نقل ال

بالشبكة العالمية، وهذا يعني إن مخزن الشركة ذاته ليس له موقع جغرافي محدد وخاصة إذا تم استعمال وسائل 

 .310نتالاتصال الإلكترونية اللاسلكية والابتعاد عن مفهوم الربط السلكي للانتر 

وفي مواجهة هذه الصعوبات قدمت مقترحات بصدد  مبدأ الإقامة والإقليمية من خلال إمكانية فرض الضرائب 

على دخل التجارة الإلكترونية من خلال إجراء تعديلات بسيطة على مضامين مبدأي الإقامة والإقليمية كي تتفق 

أي نحو اعتبار رار والثبات، وفقا لمبدأ الإقامة اتجه هذا الر وطبيعة التجارة الإلكترونية وخصائصها المتميزة بعدم الاستق

الدولة التي تمارس فيها المنشأة نشاطها التجاري الإلكتروني من خلال موقعها على الشبكة وتتم فيها كافة 

نشأة العمليات التجارية من البيع والتسليم وليس مجرد العرض والإعلان، تعتبر عندها هذه الدولة مكانا لإقامة الم

 .311ولها الحق في فرض الضريبة على هذه المنشأة التجاري

ورغم هذه الإشكالات التي تطردها الضرائب على التجارة الإلكترونية، فإن العديد من الدول وخاصة دول 

الإتحاد الأوروبي من خلال تشريعاتها وإجراءاتها الإدارية، حاولت اعتماد معايير لتحديد مصدر الدخل تمهيدا 

                                                           
308 Joseph A.Pechsman federal tax policy 3rd the Brokings institution, Washington DC 1976. P 54. 

، مجلة الحقوق، العدد الثالث، السنة السادسة مشكلات الضريبة على دخل التجارة الإلكترونية والحلول الممكنةرمضان صديق محمد،  309 

 .255، ص 2002والعشرون أيلول، الكويت 

310 Clinton Hampel : E.commerce : Thinking tax, www.s.hrmr.com. 

311 Valpy Fitzgerald, International tax co-operation and capital Hobility, development studies, vol, No,3, carfax 

oxford publishing, uk,2002, p: 255. 

http://www.s.hrmr.com/
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 الضرائب عليها خاصة بالنسبة للنشاطات التجارية التي تتم بين الشركات الأجنبية ومستهلكين يقيمون في لفرض

( وهو مجموعة من الملفات serverدول الإتحاد الأوروبي، وفي انجلترا يتم الاعتماد على مكان وجود الخادم )

ودة في هذا نترنت ويمكن تحميل السلع الموجالرقمية توفر الموقع الذي يستقر عليه مكان المنشأة على شبكة الا 

الموقع أو عرضها أو إجراء التعاقدات من خلال الخادم، مع الاشتراط أن يكون الخادم المستضيف لموقع الشركة أو 

 المنشأة هو الذي تجري فيه الأنشطة الرئيسية للمنشأة من بيع وشراء وليس مجرد إعلان.

 المطلب الثاني : الصعوبات الفنية 

 (BITTAXالفقرة الأولى  : صعوبة الوحدة الرقمية )

في ضوء الصعوبات القانونية والفنية التي تواجه فرض ريبة على التجارة الإلكترونية فقد اقترح فرض ريبة 

جديدة بديلة أطلق عليها اسم )ريبة الوحدة الرقمية( لتمثل هذه الضربة الملجأ الأخير الذي يطبق عندما لا تكون 

ئل الأخرى لفرض الضريبة متاحة بشكل يضمن عدم تأكل القاعدة الضريبية من جراء التجارة الإلكترونية الوسا

، ويفترض بأن تتلاءم هذه الضريبة ضمن فكرة أوسع لتحل محل الأنظمة المرتكزة على ريبة القيمة 312والعولمة

ث كثافة بث المعلومات أو الاتصال،  حي( على السلع والخدمات غير المادية )الرقمية( لتفرض على VATالمضافة )

( وحدة تمثيلية تقدم إشارة لكثافة البث بغض النظر عن القيمة الحقيقية لهذا BITSيعتبر عدد الوحدات الرقمية )

( ويستخدم الأخير لتمثيل حرف واحد BYTE( تمثل واحد )XBITSالاتصال، علما بأن كل ثماني وحدات رقمية )

( من ide Ran( و )Arthur cordellلصدد اقترحت ريبة الوحدة الرقمية من قبل ).وفي هذا ا313في كل اتصال

، ولقد 1996خلال ورقة عمل حملت عنوان )الثورة الجديدة للأمم(، قدمت في اجتماع عقد في نادي روما عام 

ديد مما زاد جانطلقت فكرة هذه الضريبة من أن تكنولوجيا المعلومات ساهمت وبشكل كبير في نشوء اقتصاد كبير و 

في الإنتاجية، دون أن يصاحب ذلك نمو متكافئ في الوظائف والأعمال، فقد كان معظم الناس يعملون بداية في 

الزراعة وعندما حلت الآلة تحول الناس إلى الأعمال والوظائف الصناعية، وعلى مدى العقود التالية حل محل 

مجال الخدمات وبعدها أصبح هذا القطاع آليا أيضا وأصبح المكنة مجال جديد وتحول هؤلاء إلى وظائف فتحت في 

 314من الواضح عدم معرفة أين سيذهب العاملون في عالم آلي التشغيل؟

ويرى أحد الباحثين في هذا المجال أنه ستكون هناك صعوبة حقيقية لتحديد هذه الضريبة والتحكم فيها إذا 

ات، ويقترح ما يحتاج إلى رقابة وإجراءات دقيقة لمتابعة هذه الصفقكانت البضائع يتم نقلها الكترونيا عبر الشبكة،  م

فيما يتعلق بالإجراءات الرقابية للصفقات التي تتم من خلال الانترنيت لخضوعها للضرائب ومنعها من التهرب أن 

ق من قيتم تطوير التشريعات الضريبية للدول لصياغة نموذج ريبي يمكنها من تحديد سيادتها على الدخل المح

                                                           
312 Houghton,Kendall, and we lter Hellerstien, 2000, state Taxation of Electronic commerce : perspective on 

proposals for change and their contitutionality », Brighan youthg university Law Review, 200,1,p,10. 

313 Houghton,K,L and Gary c. cornia 2000 the national Tax associations project on Electronic commerce and 

Telecommunication taxes National tax journal, 53: 1361. 

، )ملحق( 34، دراسات، علوم الشريعة والقانون بالعراق، المجلد ضريبة المبيعات على التجارة الإلكترونيةإبراهيم كامل الشوابك،  314 

 .2009/2008سنة  523ص 
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الصفقات، ولا يتم التقيد بالتعريف المعمول به حاليا للمنشأة الدائمة أو اشتراط الوجود المادي أو رورة توافر مبدأ 

عالمية الإيراد كأساس لفرض الضريبة على المعاملات الدولية، ويضيف بقوله على أنه يجب إنشاء شبكة موحدة 

ب العامة ومصلحة الضرائب على المبيعات ومصلحة الجمارك لأجهزة الحاسب الآلي على مستوى مصلحة الضرائ

تم وربطها بشكبة الانترنيت والتنسيق الكامل بين هذه المصالح لتبادل المعلومات فيما بينها بالنسبة للصفقات التي ت

المالية  تمن خلال التجارة الالكترونية وإلزام البنوك والمؤسسات المالية بضرورة إخبار مصالح الضرائب بالتحويلا 

التي تتم عن طريقها بين المشروعات بأن تحجز نسبة معينة من هذه التحويلات تحت حساب الضريبة المستحقة 

وتوريدها إلى مصلحة الضرائب خلال خمسة عشر يوما من تاريخ التحويل بحيث يجب أن يقترن السداد بتقديم 

ؤسسة نوع كل هذه التحويلات. كما يجب على كل م بيان موقع عليه من طرف البنك أو المؤسسة المالية يوضح فيه

مالية بتحويل مبالغ ما بين المشروعات أن تكلف طالب التحويل بتقديم بيان موقع عليه منه يوضح نوعية وقيمة 

هذه التحويلات وأسبابها كما يتعين على البنوك والمؤسسات المالية إخبار الهيئة العامة للضرائب وفروعها المختصة 

 .   315لبيانبهذا ا

 الفقرة الثانية  : صعوبة استخدام النقود الالكترونية: 

يرى بعض الاقتصاديين أن النقود الالكترونية سوف تحل بمرور الزمن محل النقود الحقيقية في المعاملات 

سوف و التجارية، حيث ستحوي الرقائق أو الشرائح الموجودة في البطاقات الالكترونية على أرصدة أموال الأفراد، 

تستخدم في دفع المستحقات وتسوية الحسابات، الأمر الذي سوف يزيد من الصعوبات التي تواجهها الإدارة 

، زيادة على ذلك فإن المدفوعات الالكترونية تنفذ بدون تسجيل محاسبي، وبالتالي تمنح مجال واسع 316الضريبية

 النقود لا تترك آثار محاسبية.  للترهب الضريبي، ومنه فإن العمليات التي تتم تسويتها عن طريق

ويرى أحد الباحثين أن نظام الدفع أو التسديد الالكتروني هو نظام تم تطويره لغرض معالجة طرق دفع الفواتير 

الخاصة بالمنتجات والبضائع، والخدمات، وتسديد حساباتها الكترونيا، على الانترنيت ، ويشتمل هذا النظام على 

 عدة وسائل منها: 

فظة الرقمية وهي عبارة عن برمجية وخاصة تعمل على تخزين بطاقات الائتمان، والنقد الالكتروني، المح-

وبطاقة تعريف المالك وبيانات العنوان، وتقوم المحفظة الالكترونية بتجهيز هذه البيانات والمعلومات بشكل تلقائي 

 /آلي من خلال معاملات الشراء التجارية الالكترونية.

الائتمان الرقمية وهي نظم تؤمن خدمات آمنة للدفع ببطاقة الائتمان، على الانترنيت، وتعمل  نظم بطاقات-

 .317على حماية المعلومات المنقولة بين المستخدمين ومواقع الشراء، وبنوك التعامل

                                                           

 .481، مرجع سابق، ص: أثر التجارة الالكترونية في فرض الضرائبسعاد كشكول عبدو، -315 

، 38"، مجلة التمويل والتنمية، صندوق النقد الدولي، المجلد بيض الذي ينخر في بنية الضرائبالعولمة والنمل الأفيتو تانزي، "-316 

 .35، ص: 2001، 1العدد 

 .466، ص: 2011، عمان 1، دار الفكر ناشرون وموزعون، ط نظم المعلومات الإداريةتعلب سيد صابر، -317 
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وهناك نوع آخر من البطاقات التي تعمل في الأنظمة المفتوحة وهي بطاقة السحب، وبطاقة السحب أو     

debit card  هي بطاقة بلاستيكية تخول صاحب البطاقة بتحويل قيمة مالية معينة من حسابه إلى حساب البائع

من خلال تقديم دليل إثبات الهوية، وبطاقة السحب يصدها البنك لأحد المستهلكين. وصاحب البطاقة يستطيع أن 

، وعند الشراء، البنك المصدر إلى بنك البائع يستعمل هذه البطاقة من أجل نقل النقود والمال من حسابه الشخصي في

فإن مسجل النقد الالكتروني يقوم بتسجيل قيمة البيع وتخزينها مع تسجيل اسم الجهة المصدرة للبطاقة وفي وقت 

نكه يقوم البائع بإرسال بيانات المعاملات المسجلة إلى ب–آخر أو في نفس الوقت أو في وقت متأخر من يوم البيع 

ك حسابه. ومن ثم يقوم بنك البائع بمطالبة المستحقات من بنك المستهلك أو صاحب البطاقة. وعندما الذي يمتل

 . 318يرسل بنك المستهلك موافقته لرد المستحقات، فإن بنك البائع يزيد رصيد الحساب للبائع

 المبحث الثاني : اتجاهات تضريب التجارة الالكترونية والحلول المقترحة  

يبة طرق عدة من أهمها : الضريبة الواحدة التي تفرض عند مرحلة معينة من مراحل انتقال لتطبيق هذه الضر

السلعة أو تداولها ، وهي في طريقها إلى المستهلك النهائي ، أو أن تكون ريبة على القيمة المضافة . وفي ظل 

دة تواكب  في صياغة تشريعات جديهذا التزايد المستمر لحجم التجارة الالكترونية ، أسفرت العديد من دول العالم

هذا النوع من التجارة وبذلك ظهرت أراء مؤيدة و أخرى معارضة لهذا التوجه ، وأدى إلى ظهور مجموعة من الحلول 

 المقترحة . 

انطلاقا مما سبق يمكن تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين ، نتحدث في المطلب الأول عن اتجاهات تضريب 

 م نتناول في المطلب الثاني للحلول المقترحة .التجارة الالكترونية ث

 المطلب الأول : الاتجاهات المؤيدة والمعارضة لتضريب التجارة الالكترونية 

أدى نمو التجارة الالكترونية وزيادة معدلاتها في السنوات الماضية إلى اهتمام كثير من الدول لدراسة فروعها  

ترونية ينظر إليها من زاويتين ، فمن الأولى يرى البعض إن إخضاع ومجالاتها ، فالضرائب على التجارة الالك

الصفقات التي تتم عبر شبكة الانترنت إلى رائب أو رسوم يعد كبحا للنمو التكنولوجي ، بينما يرى البعض الأخر 

المؤسسات أصبحوا و إن الإعفاء الضريبي للتجارة الالكترونية  يؤدي إلى التقليل من أهم موارد الدولة ذلك أن الأفراد 

يفضلون إبرام العقود والصفقات التجارية على الانترنت لقلة تكاليفها من حيث القيمة والزمن على حد سواء ، فضلا 

عن ذلك فإن اقتصار الأنظمة الضريبية على التعاملات التجارية التقليدية دون الالكترونية يجعل منها أنظمة 

الة عدم قيام الدولة بفرض الضرائب على التجارة الالكترونية ، يبقى ريبية محدودة الكفاءة ، وكذلك في ح

الإشكال مطروحا هل نحن أمام منطقة بلا قانون لكون المتجول في فضاء الانترنت غير معروف إن كان في فضاء 

واقف متباينة م دولي أو وطني ومن أهم هذه الموضوعات المثارة المعاملة الضريبية للتجارة الالكترونية ، والتي أوجدت

                                                           

، معهد التدريب والإصلاح القانوني، نظامين الضريبي والجمركيتحديات اليونس عرب، بحث في التعاقد والدفع الالكتروني -318 

 .   11/12/2016تاريخ الدخول . 2002الخرطوم، كانون 

http://www.mn940.net/forum/forum30/thread7029, html 
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وآخر يؤيد وبشدة  –الفقرة الاولى  –يمكن تصنيفها إلى موقف رافضي لفكرة إخضاع التجارة الالكترونية للضريبة 

 –الفقرة الثانية  –فرض الضريبة عليها 

 الفقرة الأولى :  استبعاد التجارة الالكترونية من نطاق الضريبة 

ب على أنشطة التجارة الالكترونية انسجاما مع تحرير التجارة يرى أصحاب هذا الاتجاه عدم إقرار اية رائ

والخدمات . فإذا كانت الأنشطة التقليدية تتجه نحو التحرير فإنه من باب أولى إن لا تفرض أية رائب أو قيود 

،  319لقائمةا على التجارة الالكترونية لانها بذاتها وبطبيعتها عالمية لا تقيدها حدود ولا تعيقها الأنظمة الجغرافية

  :ن شأنها أن تحول دون فرض الضرائببحيث برز أصحاب هذا الاتجاه رأيهم بعدم فرض رائب بحجج ومبررات م

إن فرض الضريبة على التجارة الالكترونية الآن سيكون من أكثر العوامل المعيقة لنمو الانترنت وانتشاره ، 

الضريبة على الانترنت ستعيق نمو هذا القطاع وهو ما لا  وهو ما عبر عنه جام سويف بقوله : إني قلق جدا من أن

 .320يمكن تحمله ألان

ز راط  في بي-وتدعم هذه الحجة بما أظهرته الدراسات البحثية المختلفة ، فلقد أظهرت دراسة أجرتها مؤسسة 

 . 1999 –أيلول 

ت الحكومات ذا ما فرضفي المائة من المشترين من خلال شبكة الانترنت سيقلصون حجم مشترياتهم إ 75إن 

 7000للجنة الاستشارية الأمريكية والتي شملت  –ارنست اندي ونج  –، وتبعا لدراسة أخرى أجراها 321رائب عليها

في المائة منهم أنهم دفعوا ريبة للحكومة عن  37مستطلع ممن قاموا بالشراء عبر شبكة الانترنت ، أجاب 

 في الشراء الالكتروني.مشترياتهم في المراحل الأولى من تجربتهم 

وبذلك تحيط بعملية فرض الضريبة على التجارة الالكترونية صعوبات عديدة تتعلق حول القانون الضريبي 

الواجب التطبيق على الصفقات التجارية التي تتم عبر وسائل الاتصال الحديثة الدولية ،لاسيما تلك المبرمة على 

ارة التشريع الدولي وتضاربه ، ناهيك عن ضعف الإمكانيات والكفاءات للإدالانترنت بعد الأخذ بعين الاعتبار تنوع 

 .322الضريبية حول كيفية استخدام الوسائل الالكترونية

وهذا يؤدي إلى صعوبة فرض الضرائب على التجارة الالكترونية التي يكون محلها سلع غير مادية أي غير 

ع تكاليف الجباية يجعل من فرض الضريبة على التجارة ملموسة لاستحالة تتبعها أو قياسها ، كما أن ارتفا 

الالكترونية أمر غير مجدي ، فضلا عن صعوبة تتبع ومعرفة طبيعة المعاملات التي تتم عبر شبكة الانترنت هل هي 

 تجارية أم لا .

                                                           

المركز القومي للإصدارات القانونية ، الإسكندرية ،  1، ط  نية و أبعادها القانونية الدوليةالتجارة الالكترويوسف حسن يوسف ،  319 

 . 2011سنة  96ص 

 التنظيم الضريبي والجمركي لصفقات التجارة الالكترونيةعرب ،  320 

 221، ص   ، مشكلات فرض وتحصيل الضرائب في عقود التجارة الالكترونيةقبس حسن عواد  321 

 25، الكويت .ص.  2العدد  2، مجلة التنمية والسياسات الاقتصادية ، المجلد  الضرائب في عالم الأعمال الالكترونيةان ، رأفت رضو 322 
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لا شك أن فرض الضرائب على التجارة الانترنت سيوسع ويحد من نطاق الضريبة دون تمثيل من قبل 

لمانات ، لأن  رائب كالقيمة المضافة والدخل والمبيعات مثلا سيتم تحصيلها من خارج حدود الدول ، وبذلك البر 

فإن القواعد الدستورية في كثير من الدول ستقف حائرا دون فرض الضريبة على التجارة الالكترونية نظرا لافتقارها 

ك أن تلك ة الحق في فرض الضريبة وتحصيلها ، ذلللمتطلبات الدستورية والشروط القانونية التي تعطي للدول

القواعد قد وضعت أصلا في ظل التجارة التقليدية التي تحكمها خصائص وأوضاع التجارة الالكترونية والتي لم 

. ولقد برزت هذه المسألة على سبيل المثال في الولايات المتحدة الأمريكية عن مناقشة أمر تحصيل 323تكن قد ولد بعد

بيعات من قبل بائعين متواجدين خارج حدود الولايات ومدى سلطة الكونغرس في إصدار تشريعات تحل ريبة الم

 .  324هذه المسألة

 الفقرة الثانية : وجوب إخضاع التجارة الالكترونية للضريبة 

ة بفي مواجهة الداعين لاستبعاد التجارة الالكترونية من نطاق الضريبة ، ظهرت آراء تدعوا إلى فرض الضري

 عليها وتبين رورة ذلك وتقدم حججا تدعم موقفها وتؤكده ، ويمكن حصر هذه الحجج بالأمور التالية :

إن الحجة القائلة بأن التجارة الالكترونية في مرحلة الطفولة هي حجة مبالغ فيها ، ذلك أن هذه الحجة 

،  يتوقع حدوثهمبيعاته ، وهو ما لمة على تصدق فقط إذا كان نمو الانترنت سيتباطأ بدرجة كبيرة إذا ما فرضت ريب

 .325وليةتجاوزت منذ أمد المراحل الأ كما أن كثيرا من مواقع البيع المتواجدة على شبكة الانترنت هي مواقع كبيرة 

ان عدم فرض الضريبة على التجارة الالكترونية سيشوه سلوكا المستهلكين ، فالأشخاص الذين يعيشون في 

سيقبلون على الشراء عن طريق الخط المفتوح للتهرب من دفع تلك الضرائب ، مما يشكل  دول ذات رائب مرتفعة

حافزا لأصحاب المهن والأعمال لتقديم منتجاتهم و سلعهم على الخط المفتوح ، كما أن الأشخاص الذين يشترون 

الوقت فقد  ، ومع تقدم عن طريق الانترنت الآن من المحتمل أن يكونوا قد اشتروا نفس السلع من متاجر التجزئة

تتوسع المشتريات عن طريق الخط المفتوح بعد انخفاض أسعار النقل الناجم عن التقدم في هذه الخدمات 

 .326اللوجيستية

وبذلك فان فشل فرض الضريبة على التجارة الالكترونية سيؤدي إلى عدم المساواة والعدالة بين التجارة 

 عل ذلك يبدو حجة مشروعة للباعة التقليديين الذين يشاهدون المستهلكينالتقليدية والتجارة الالكترونية ، ول

                                                           

، أطروحة دكتوراه   مقدمة إلى كلية الحقوق ،  تجزئة القاعدة الضريبية في التشريع الضريبي العراقيأحمد خلف حسين الدخيل ،  323 

    78، ص  2010جامعة الموصل 

، بحث مقدم إلى المؤتمر السنوي الثالث ،  دور التصويت الالكتروني في حماية حق المشاركة السياسيةمحمد عزت فاضل ،  324 

 572ص. 2010،  2التشريعات القانونية والنظم المعلوماتية ، الواقع والأفاق ، المقام في كلية الحقوق ، جامعة الموصل ، ج

، الدار الجامعية ، الإسكندرية ، مصر  اقتصاديات الضرائب سياسات نظم قضاياي رجب العشماوي ، سيد عبدالعزيز عثمان ، شكير 325 

 2007سنة  603صفحة 

، مجلة البحوث المالية والضريبية ، العدد الثامن عشر /التاسع عشر ، ص ،  الانترنت كوسيلة للتهرب من الضريبة او تجنبها محمد  326 

162 
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يحضرون إلى محلاتهم ويختارون السلع التي يريدونها ثم يشترونها عن طريق الانترنت لتجنب دفع وفي النهاية 

ي إلى تفاقم دفان الأمر سيؤدي إلى سوء في توزيع المواد ، ثم إن عدم فرض الضريبة على التجارة الالكترونية سيؤ 

زيادة خسائر الدول من العوائد الضريبية ، فعلى سبيل المثال يقدر يقدروا اقتصاديو/ جامعة تينسي / بأن خسارة 

نتيجة عدم فرض الضريبة على الانترنت بحوالي  2002الولايات المتحدة الأمريكية من عائدات ريبة المبيعات عام 

حثين إلى أن يصف أثره إعفاء التجارة الالكترونية من فرض الضريبة بأنه بليون دولار وهذا ما دفع أحد البا 10.8

 .327سيكون بمثابة النمل الأبيض الذي سيلتهم القاعدة الضريبية

ولعل التأثير على الدول النامية سيكون أشد وطأة على اعتبار أن معظمها يعتمد وبشكل كبير على رائب 

ل النامية والدول الصناعية تدل على أن نسبة ريبة الدخل إلى رائب الاستهلاك ، فالمعلومات الواردة من الدو 

الاستهلاك في الدول الصناعية تبقى وبشكل ثابت أكثر من ضعفي النسبة في الدول النامية ، فمقارنة هذه الدول 

ك ، علما ، فإن الدول الصناعية تحقق ما يقدر بمثلي العائدات المتحققة من ريبة الدخل منها ريبة الاستهلا

بأن الدول النامية هي دول مستورة ، و أن عدم فرض رائب على التجارة الالكترونية سعيد توزيع الدخل لمصلحة 

الأغنياء ،لأن الفقراء هم الأقل اهتماما باستخدام الانترنت ، فمستخدمو الانترنت في الولايات المتحدة الأمريكية 

 .328ألف دولار سنويا 22ات علمية ، ويزيد دخل الأسرة لديهم على سبيل المثال هم من الحاصلين على درج

وبعد هذا الاستعراض لأراء المؤيدين والمعارضين ، نجد أن دعوة المعارضين لفرض ريبة على الانترنت في 

الغالب الأعم  ليست دعوة مطلقة ومؤيدة ، وإنما هي دعوة آنية ومرحلية لإعطاء التجارة الالكترونية مزيدا من 

قت للازدهار والنمو ، وحتى يتم البحث عن آليات مناسبة ، تسهل عملية فرض الضريبة عليها وبشكل غير مكلف الو 

ماديا ، ولذلك فإن كلا الطرفين بشكل عام مع فرض الضريبة على التجارة الالكترونية استجابة لعدالة هذا الفرض 

ة المقترحة لمواجهة هذه الصعوبات الناتجة عن ريب ، وإن اختلفوا في توقيته ، وإن كان الأمر كذلك فما الحلول

 القيمة المضافة ؟ 

 المطلب الثاني : الحلول المقترحة لمواجهة الصعوبات التي تعترض هذا التنظيم 

عقدت منظمة التعاون والتنمية الاقتصادي مؤتمرا وزاريا في مدينة / أوتاوا / في كندا لدراسة  1988في عام 

نونية للتجارة الالكترونية ، وقد نال موضوع التجارة والنظام الضريبي اهتماما كبيرا من قبل موضوع الجوانب القا

 المجتمعين وقد توصل المؤتمر إلى عدد من النتائج في هذا المجال من أهمها : 

نها م تقدم التقنيات التي تقوم عليها التجارة الالكترونية فرصا هامة للإدارات الضريبية تسمح لها بالاستفادة

 لتحسين خدمة المكلف الضريبي ، ومن هذا الواجب استغلال هذه الفرص .

 إن المبادئ الضريبية المتبعة فيما يتعلق بالتجارة التقليدية يجب إتباعها أيضا في بيئة التجارة الالكترونية.

                                                           

، بغداد  68، العدد  18، مجلة العلوم الاقتصادية والإدارية ، المجلد  التجارة الالكترونية في فرض الضريبة أثرسهاد كشكول عبدو ،  327 

 . 489و  461، العراق ، ص،ص 

 . 2008، دار المريخ للنشر ،  التجارة الالكترونية، و أخرون ،  شنايدر 328 
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لمالية للدول، ا إن تطبيق هذه المبادئ في بيئة التجارة الالكترونية يجب أن يراعي المحافظة على السيادة

والوصول إلى مشاركة عادلة في الحصيلة الضريبية الناتجة عن فرض الضريبة على نشاطات التجارة الالكترونية 

بين الدول ، بالإضافة إلى تجنب الازدواج الضريبي ، وقد قدم المؤتمر عددا من المبادئ التي يجب أخذها بعين 

 لتطبيق تشريعاتها الضريبية على عمليات التجارة الالكترونية ، ومنالاعتبار من الدول عند محاولة  وضع  حلول 

أهم هذه المبادئ ، نجد مبدأ الحيادية والذي يعني أن فرض الضريبة يجب أن يكون حياديا و متساويا يسن أساليب 

جب أن تكون ي التجارة المختلفة التقليدية منها والالكترونية فقرارات التجار لخوض العمل في هذا المجال أو ذاك

مبنية على دوافع اقتصادية وليس على اعتبارات ريبية  أي أن المكلفين الضريبيين الخاضعين للظروف نفسها 

 والذين يقومون بنفس الأعمال التجارية يجب أن يخضعوا للقدر نفسه  من الضريبة.

جديدة   صياغة تشريعات، شرعت العديد من الدول فيلمستمر لحجم الأعمال الالكترونيةوفي ظل التزايد ا

 تواكب هذا النوع من التعاملات واقترحوا في هذا المجال بعض الحلول الممكنة منها :

 الفقرة الأولى  : تطبيق ضريبة البيت أو بيت تاكس                                                   

 للبيانات ، ويتم ي تنطوي على انتقال الكترونيتعتبر ريبة البيت أحد الحلول المقترحة لتنظيم التعاملات الت

تحصيل الضريبة على أساس كمية البتس الرقمية التي يمكن استخدامها ، ويتطلب ذلك وجود معدات ذات 

مواصفات خاصة في الأجهزة المختلفة التي تقوم بنقل المعلومات / كمبيوتر ، فاكس ، وغيرها / خاصة بقياس البيانات 

 .على أساس البيتس 

ويمكن اعتبار ريبة البيت من بين أفضل الحلول المقترحة لفرض الضريبة على انتقال السلع والخدمات 

، تقالها عبر الانترنتتتم عملية انالالكترونية عبر الانترنت ، حيث أن هذه السلع يتم تحويلها إلى كمية من البيتس و 

م بفرض ريبة ي تم نقله وتقو  من البيتس الذوبالتالي فإن ريبة البيت سوف تتمكن من حصر العدد الفعلي

 .عليه

 الفقرة الثانية  : تطبيق ضريبة الاستهلاك  

يهدف هذا المقترح إلى التحول من فرض الضريبة على الدخل إلى فرض الضريبة على الاستهلاك والملكية 

 من ائب من المتهربينحيث كل منهما منخفض المرونة و يصعب إخفاؤها ، وتساعد هذه الضريبة في جمع الضر 

دفعها ، حتى أولئك الذين يحققون دخولا مرتفعة من التعاملات غير الملموسة عبر شبكة الانترنت  لأنهم يقومون 

بإنفاق هذه الدخول بأي حال من الأحوال ، وهناك فكرة أخرى مطروحة للنقاش وهي إمكانية فرض الضريبة على 

 مة الانترنت .المستهلك من خلال الشركات التي تقدم خد

بمعنى أن تقوم هذه الشركات بمحاسبة عملائها على التعاملات التي يقومون بها عبر الانترنت ، أي تفرض 

ريبة مبيعات على المعاملات المختلفة ثم تقوم بتحويل هذه الضريبة إلى الحكومة  ، أي أنها وسيط بين الحكومة 

مدى تناقض ضايا المتعلقة بطرق تتبع المعاملات الالكترونية للعملاء و والمستهلكين ، وتثير هذه الفكرة العديد من الق

 ذلك مع قوانين السرية والأمن.
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 خاتمة عامة 

إن فرض الضريبة على التجارة الالكترونية أمر قادم لا محال وهو ما تسير باتجاهه التشريعات الضريبية 

ر في العوائد الضريبية ة الالكترونية والتقليدية ، ومنعا للخسائبخطى ثابتة ولكن متأنية تأكيدا لمبدأ المساواة بين التجار 

 الناجمة عن عدم خضوع التجارة الالكترونية للضريبة .

صحيح أن التجارة الالكترونية لا تشكل أي تهديد للإرادات الضريبية في الدول العربية في الوقت الحالي 

ارها التجارة وما يمكن فيها من إمكانات كبيرة سيؤدي لانتش بسبب ضيق انتشارها بين مواطنيها ، إلا أن مزايا هذه

وشيوع استخدامها في السنوات  القليلة القادمة  ، وعندها سنجد أن الحكومات العربية ستهرع راكضة لسن قوانين 

جديدة تضمن لها تعويض النقص الذي قد يصيب حصيلتها الضريبية  من جراء انتشار هذه التجارة ، ستواجه هذه 

الحكومات حينها مشكلة مفادها أنها لم تقم بإجراء أبحاث ودراسات عن الكيفية التي ستدخلها على قوانينها 

 الضريبية .

ولذلك فإني ادعوا الحكومة العربية عامة والمغربية على وجه الخصوص إلى إنشاء قسم خاص بوزارة الاقتصاد 

تجارة الالكترونية وثورة الاتصالات على قوانينها ونظمها والمالية فيها يقوم بإجراء دراسات وأبحاث حول اثر ال

 الضريبية ، وحول السبل التي يمكن إتباعها لحل ما يواجهها من مشكلات .

وكما ادعوها إلى المشاركة في المؤتمرات الدولية التي تنعقد كل عام لدراسة هذا الموضوع لكي يكون للدول 

 بعين الاعتبار عند وضع اطار دولي ينظم الجوانب الضريبية للتجارة العربية صوت مسموع فيها ولتؤخذ مصالحها

 الالكترونية 
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 المرهون العقار على التنفيذ إجراءات

 المرهون  العقار  على التنفيذ  إجراءات

 بطنجة الحقوق بكلية الدكتوراه بسلك باحث 

 

 مقدمة:

 لدائن المرتهن، نظرا لما يتسم به عقد الرهن الرسمي منبالرغم من المكانة المتميزة التي يحظى بها مركز ا

صياغة فنية محكمة وقوة من حيث الضمان، إلا أن فاعليته قد تظل قاصرة، وذلك بالنظر إلى تعقيدات وبطء 

مسطرة التنفيذ على العقار. ذلك أن المدين الراهن قد يعمد إلى خلق أوضاع والتمسك بأسباب قانونية أو واقعية من 

ا عرقلة التنفيذ على العقار المرهون، أو تسهم في إطالة مسطرة تحقيق عقد الرهن بصفة عامة، والرهن الرسمي شأنه

 بصفة خاصة.

وعليه، فإن مسطرة تحقيق الرهن قد تكون من بدايتها إلى نهايتها، أي منذ توجيه الإنذار العقاري إلى 

واء من عقار المرهون وبيعه بالمزاد العلني، محل عدة منازعات، سالأطراف المعنية به إلى حين النزع الإجباري لملكية ال

 ه المقيد بالرسم العقاري موضوع الحجز.ير طرف المدين نفسه أو الحائز إن وجد، أو من الدائن المرتهن أو غ

إن الغاية من مسطرة تحقيق الرهن هي اقتضاء الديون التي تخلدت بذمة المدين الراهن، حيث يتم تسخير 

ئل من الإجراءات المسطرية من إنذار عقاري وحجز وتقييد وإشهار ومزايدة وبيع وإعادة البيع وتوزيع...، كم ها

لضمان الحصول على بيع العقار المرهون بأعلى قيمة مالية ممكنة، مما يجعل الدائن المرتهن مطمئنا إلى الضمان 

ة تحقيق الرهن من بساطة، إلا أنها في الواقع الذي يمتلكه على العقار المرهون. وبالرغم مما تبدو عليه مسطر 

 العملي تعترضها تعقيدات وإشكالات، حيث تكون محل طعون ومنازعات عديدة.

وعليه، فقد يدعي أحد الأغيار، أن العقار المراد التنفيذ عليه انصب على عقار مملوك له، فتتخذ هذه المنازعة 

 فرعية، كما قد تثار بصدد مسطرة تحقيق الرهن الرسمي بعضصبغة موضوعية، وهو ما يعرف بدعوى الاستحقاق ال

العوارض التي تؤثر وتتصل بشروط صحة مسطرة التنفيذ، كبطلان إجراءات الحجز العقاري وشكليات الإنذار 

العقاري. إذ قد يجتهد المدين في إبداع وضع الوسائل والصعوبات الكيدية للاعتراض على التنفيذ وتأجيله لدرجة 

 قول بأن الدعوى تربح مرتين، مرة أمام محاكم الموضوع وأخرى أمام الجهة المكلفة بالتنفيذ.يمكن ال

العقار  علىإجراءات التنفيذ  ولهذا سنقوم بمقاربة هذا الموضوع وفق إشكالية محورية تتمحور حول إبراز أهم

 طرة التنفيذ؟ا هي التي مؤثرة على مسالمرهون، وبيان موقف المشرع من المتعرض على العقار المراد التنفيذ عليه؟ وم
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ونظرا لأهمية إجراءات التنفيذ على العقار المرهون، وما يترتب عليه من تعرض على مسطرة التنفيذ، سنتطرق 

ثم نتعرض كذلك لدعوى بطلان إجراءات الحجز  ،(المبحث الأول)لدعوى الاستحقاق الفرعية للعقار المرهون 

 .(المبحث الثاني)التنفيذي على العقار المرهون 

 المبحث الأول: دعوى الاستحقاق الفرعية للعقار المرهون.

من الثابت أنه يلزم لصحة الحجز أن ينصب على مال مملوك للمنفذ عليه، فلا يجوز حجز أموال الغير اقتضاء 

لتنفيذية من جهة ا للدين الثابت في ذمة المدين، وذلك اعتبارا لمبدأ استقلال الدمم من جهة، ولنسبية آثار السندات

ثانية، أي أنها لا يمكن أن تمس بحقوق الأغيار، وهي مسألة تنبه إليها المشرع فتبنى حلا وسطا من شأنه تحقيق 

الموازنة بين حقوق الغير والحائز، فأعطى لمدعي ملكية العقار إمكانية الاعتراض على إجراءات الحجز التي تقع على 

 الإجرائية التي تمكنه من ذلك هي رفع دعوى استحقاق فرعية. ملكه ويطالب بإبطالها، والوسيلة

من ق. م. م، إذن فما هي الأحكام المنظمة لدعوى  483و 482ولقد نظم المشرع هذه الدعوى في الفصلين 

 (.ثانيةال الفقرة(، وما هي الآثار المترتبة عنها )الأولى الفقرةالاستحقاق الفرعية في القانون المغربي )

 لأول: مفهوم وأطراف دعوى الاستحقاق الفرعية.المطلب ا

إن دعوى الاستحقاق ترتبط بحق الملكية العقارية، الذي هو اهم الحقوق العينية وأقدمها على الإطلاق، وهو 

ما يضفي على هذه الدعوى المتعلقة بها أهمية أكبر، في حين نجد غياب تحديد تشريعي لمفهومها، مما يدفع بنا 

(، ثم تحديد الفقرة الأولىعريفات الفقهية والقضائية المقدمة لها محاولين تحديد تعريفها )إلى استعراض الت

 (.الفقرة الثانيةالأطراف المرتبطة بهذه الدعوى )

 الفرعية. 329الفقرة الأولى: تعريف دعوى الاستحقاق

الدعوى  قولا، فهيمادامت دعوى الاستحقاق هي التي يكون محلها المطالبة بملكية الشيء عقارا كان أو من

التي تقام لحماية الملكية، فكل مالك يحق له أن يطالب بملكه استحقاقا كما اعتدى عليه الغير، وقد عرف الأستاذ 

السنهوري دعوى الاستحقاق العقارية: "هي الدعوى التي يطالب فيها بملكية العقار... والتي يرفعها المالك على 

                                                           
فهو عند اللغويين من استحق يستحق استحقاقا على وزن أستفعل إن الاستحقاق مشتق من الحق، المفهوم اللغوي للاستحقاق: ـ  329

يستفعل استفعالا، والاستفعال لغة: طلب الفعل كالاستسقاق لطلب السقي والاستفهام لطلب الفهم والاستحقاق لطلب الحق 

وفي القاموس ما نصه: قال في الصحاح ما نصه: "استحقه أي استوجبه"، وفي المصباح ما نصه: "واستحق فلان الأمر إستوجبه"، 

 "واستحقه استجوبه".

إن الاستحقاق مصطلح فقهي جعل عنوانا لباب من أبواب فقه المعاملات، وقد ضبط  مفهوم الاستحقاق في الفقه المالكي:ـ     

 حكم بإخراجالفقيه ابن عرفة مدلوله بقوله: "رفع ملك شيء بثبوت ملك قبله، أو حرية كذلك بغير عوض"، وعرفه الحطاب بأنه: "ال

 المدعى فيه الملكية من يد حائزه إلى يد المدعي بعد ثبوت السبب والشروط وانتقاء الموانع"، ....
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تصرف الحائز في العقار نافذا في حق المالك، كدعوى الاستحقاق التي يرفعها الحائز في الأحوال التي يكون فيها 

 .330المالك ضد الوارث الظاهر"

من م. ح. ع بأنه: "لمالك العقار أن  22أما المشرع المغربي فلم يعط تعريفا لدعوى الاستحقاق، فجاء في المادة 

ه، يطالب من تعرض له فيه بالكف عن تعرض يطلب استحقاق ملكه ممن يكون قد استولى عليه دون حق، وله أن

كما له أن يطالب برفع ما قد يحصل له فيه من تشويش"، استعمل أحيانا مصطلح دعوى الملكية بدلا من دعوى 

من ق. م. م: "من قدم دعوى الملكية لا تقبل منه بعد ذلك دعوى الحيازة إلا  169الاستحقاق، فجاء في الفصل 

عد تقديم دعوى الملكية"، غير أن المشرع استعمل مصطلح دعوى الاستحقاق في الفصلين إذا وقع إخلال بحيازته ب

 . 331من ق. م .م عند حديثه عن دعوى الاستحقاق الفرعية التي تختلف عن دعوى الاستحقاق الأصلح 483و 482

، حيث جاء نقضالقضاء المغربي بدوره استعمل تارة عبارة دعوى الاستحقاق، كما هو الشأن في قرار محكمة ال

فيه: "لكن إنه يتبين من الوسيلتين معا أن الأمر اختلط على الطاعنين بين دعوى استراد الحيازة ودعوى 

، وجاء في قرار آخر: "حيث إن دعوى النازلة تعد دعوى 332الاستحقاق لا من أن يناقشوا دعوى الاستحقاق...

 .333استحقاقية..."

ادفة إلى استحقاق عقار وتخليصه من الحجز بعد ايقاعه عليه، وعليه، فدعوى الاستحقاق، هي الدعوى اله

 .334والوقوف في وجه أي تفويت مبكر يتم في غفلة من المالك الحقيقي له، حماية للملكية العقارية في البلاد

كما عرفها الفقه المصري، بأنها المنازعة الموضوعية التي يرفعها شخص من الغير مدعيا ملكية العقار الذي بدء 

في التنفيذ عليه ويطلب فيها تقرير حقه على العقار وبطلان إجراءات التنفيذ، أي أنها الدعوى التي يرفعها الغير 

 .335بطلب ملكية العقار المشروع في نزع ملكيته

                                                           
مطبعة دار إحياء التراث العربي، بيروت،  "الوسيط في شرح القانون المدني"، الجزء الثامن، "حق الملكية"،ـ عبد الرزاق السنهوري،  330

 .591، ص، 1967طبعة 

، مطبعة دار القلم بالرباط، دعوى الاستحقاق العقارية على ضوء الفقه المالكي والتشريع المغربي والعمل القضائي"ن، "ـ محمد باد 331

 .94، ص، 2013الطبعة الأولى 

، قرار منشور بمجلة قضاء 416/84الصادر في الملف العقاري رقم  785عدد  1985ماي  8ـ قرار صادر عن محكمة النقض بتاريخ  332

 .133، ص، 1987دجنبر  12السنة  40الأعلى، العدد المجلس 

الصادر عن غرفة الأحوال الشخصية والميراث، في الملف العقاري  242عدد  1967فبراير  16ـ قرار صادر عن محكمة النقض بتاريخ  333

 .98، ص، 1990، السنة يناير 60، قرار منشور بمجلة المحاكم المغربية العدد 4963/84رقم 

، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في "نظام التنفيذ المعجل للأحكام المدنية في القانون المغربي، دراسة مقارنة"سماحي، ـ محمد ال 334

 .390، ص، 1983-1982القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس بالرباط، السنة الجامعية 

، مطبعة دار الفكر والقانون المنصورة، دون تعليق على قانون الحجز الإداري في ضوء الفقه والقضاء""الـ مصطفى مجدي هرجة،  335

 .451ذكر الطبعة، ص، 
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والملاحظ أن هذه التعاريف تتفق جميعها، على أن دعوى الاستحقاق الفرعية تعد منازعة في موضوع حق 

ز شخص من الغير أثناء التنفيذ الجبري على العقار أو عند تحقيق الضمانات العينية، لكن تميي الملكية، يتقدم بها

 .336هذه الدعوى عن دعوى الاستحقاق الأصلية يلزم تحقيق ثلاثة شروط أساسية

وتوصف هذه الدعوى بأنها فرعية لأنها متفرعة عن التنفيذ، وهي كدعوى استحقاق المنقول، المنصوص عليها 

، سنها المشرع لمصلحة من حجز ملكه، عقار كان أو منقولا بدون رضاه، ودون أن 337من ق. م. م 468صل في الف

يكون مدينا أو ضامنا للمدين، أو متضامنا معه في الدين الذي وقع الحجز تأدية له، وهو ما يميزها عن دعوى 

لتي ترفع بعد ل ممارسة إجراءات التنفيذ، أو االاستحقاق الأصلية أو العادية، التي يرفعها الغير لاستحقاق العقار، قب

إتمام تلك الإجراءات ويكون محلها المطالبة بملكية العقار. ذلك أن دعوى الاستحقاق الأصلية تعد آلية في يد 

 .338صاحب حق الملكية لحماية ملكيته، وكل مالك يود المطالبة بملكه الذي في يد شخص آخر عليه أن يرفعها

 166الاستحقاق الفرعية عن دعوى الحيازة والتي نظمها المشرع المغربي في الفصول من  وعليه، تتميز دعوى

، ودعوى وقف 340، ودعوى منع التصرف339من ق. م. م، وتتفرع إلى ثلاثة دعاوى، دعوى استرداد الحيازة 170إلى 

 .341الأعمال الجديدة

ليها في عية للمنقول، المنصوص عكما تختلف دعوى الاستحقاق الفرعية للعقار، عن دعوى الاستحقاق الفر 

من ق. م. م، من حيث أن هذه الأخيرة توقف إجراءات البيع بقوة القانون، من طرف العون المكلف  468الفصل 

، أما فيما يخص 342بالتنفيذ، متى كانت الدعوى مرفقة بحجج كافية، دون حاجة إلى استصدار أمر أو حكم قضائي

لمغربي لم يشترط في دعوى استحقاق المنقول، إلزامية إدخال المحجوز عليه إجراءات رفع الدعوى، فإن المشرع ا

والدائن في الدعوى، كما فعل بالنسبة لدعوى استحقاق عقار، بالرغم من أنها الوسيلة التي تجنب اللجوء إلى 

 الدعاوى الكيدية.

                                                           
)دون  دراسة معززة بالاجتهاد القضائي المغربي والمقارن"، -"الرهن الرسمي العقاري ضمانة بنكية للدائن المرتهنـ يوسف أفريل،  336

 .246، ص، 2011-1432لى ذكر المطبعة( الطبعة الأو

 من ق، م، م.   468ـ ينظر الفصل  337

 .139، ص، 1993، شتنبر 27مقال منشور بمجلة الملحق القضائي، العدد  "دعوى استحقاق عقار"،ـ الحسين محجوبي،  338

ت منه الحيازة بعمل من هي الدعوى التي يمارسها أي حائز مادي لعقار أو لحق عيني عقاري، انتزعيقصد بدعوى استرداد الحيازة: ـ  339

 أعمال العنف مستهدفا استعادة الحيازة التي كانت له على هذا العقار أو هذا الحق.

تهدف هذه الدعوى إلى حماية الحائز وذلك بمنع الغير من التعرض له في حيازته بأي عمل مادي يمكن أن يتضرر  دعوى منع التعرض:ـ  340

 نوني كقيام الغير بإخطار المستأجرة بعدم دفع الأجرة للمؤجر وضرورة دفعها له هو.منه، كحرث الأرض التي يحوزها أو عمل قا

هي الدعوى التي يمارسها الحائز القانوني ضد من يقوم بعمل لو تم لأصبح تعرضا لحيازته. كمن  دعوى وقف الأعمال الجديدة:ـ  341

الجار أو أغلق عليه الممر الذي يمر منه إلى الطريق العام، وبذلك  يشرع في بناء حائط مجاور لدار، لو علا لحجب النور والهواء عن منزل

 فهي دعوى واقية تقي الحائز من التعرض لحيازته.

، مقال منشور بمجلة الملحق من ق، م. م، المتعلق بدعوى الاستحقاق الفرعية للمنقول" 468"تأملات في الفصل ـ محمد النجاري،  342

 .189ص، ، 1989فبراير  20القضائي، العدد 



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

126 

 الفقرة الثانية: أطراف دعوى الاستحقاق الفرعية.

ه (، ومن توجأولاالفرعية أشخاصها، أي من يرفع الدعوى وهو المدعي ) يقصد بأطراف دعوى الاستحقاق

 (.ثانياضده الدعوى، أي المدعي عليه )

 أولا: المدعي في دعوى الاستحقاق الفرعية.

لكي يعتبر الشخص غيرا يحق له رفع هذه الدعوى ينبغي ألا يكون ملتزما شخصيا بأداء الدين كالمدين 

من معه أو كفيله، فكل هؤلاء إذا وقع الحجز على أموالهم فلا يمكنهم مواجهة إجراءاته الأصلي، أو خلفه أو المتضا

بدعوى الاستحقاق الفرعية، لأنه لا نزاع حول ملكيتهم للأموال المحجوزة، بل إن الإقرار بذلك والاعتراف لهم 

 .343بهذه الملكية إلى جانب التزامهم بأداء الدين هما سببا إيقاع الحجز على أموالهم

من ق. م. م حق رفع دعوى الاستحقاق  483و 482وعلى هذا الأساس، منح المشرع المغربي من خلال الفصلين 

الفرعية للغير الذي تضرر من إجراءات التنفيذ الجبري، وفي هذا الصدد ذهبت محكمة النقض في إحدى قراراتها 

 كها، أمكنه لإبطال الحجز رفع دعوى الاستحقاقإلى القول بأنه: "إذا وقع الحجز على عقارات يدعي الغير أنه يمل

من ق. م. م، والغير هو الذي لا صلة له بالمحجوز عليه من قريب أو بعيد كالوارث مثلا لا يعتبر  482طبقا للفصل 

 .344غيرا في تركة الهالك المحجوز عليها لأنه خلف فيها"

بل مثقل برهن، فما دام أن هذا الأخير قد ق ويعتبر غيرا كذلك الحائز للعقار الذي انتقلت إليه ملكيته وهو

، 345من م. ح. ع 215تملك العقار المرهون رهنا رسميا، فإنه يكون ملزما بأداء الدين أو التخلي عن العقار طبقا للمادة 

ولا يمكن أن يحتج بكون العقار أصبح في ملكه، ذلك أن الدائن المرتهن يستفيد من ميزة التتبع التي تعطي لهذا 

 .346ير حق تتبع العقار في أي يد انتقل إليها، وبيعه بالمزاد العلني لاستخلاص الدين المضمون برهن رسميالأخ

كما قد تكون للشخص صفتان في إجراءات التنفيذ، صفة الطرف المعني بهذه الإجراءات، وصفة الغير التي 

شخص أو النائب القانوني أو ممثل ال تخول له ممارسة حق دعوى الاستحقاق الفرعية. كما في حالة الوالي الشرعي

المعنوي، والذي يحق لهم رفع هذه الدعوى باسم القاصر أو الشخص المعنوي إذا كان التنفيذ يباشر ضدهم بصفتهم 

الشخصية، أو العكس وهو ما ينطبق على الورثة فيما يتعلق بأموالهم الخاصة إذا كان التنفيذ يجري على أموال 

لطرف ( ما يلي: "حيث إن احاليا( ومحكمة النقض )سابقااه جاء في قرار المجلس الأعلى )التركة، وفي هذا الاتج

                                                           
"تحقيق الرهن الرسمي في القانون المغربي ـ دراسة علمية وعملية مطعمة بالاجتهادات القضائية والآراء الفقهية"، ـ محمد سلام،  343

 .129، ص، 2002مطبعة النجاح الجديدة بالدار البيضاء، الطبعة الأولى 

، منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى 7/11/1993بتاريخ ، 71/8في الملف المدني عدد  320ـ قرار صادر عن محكمة النقض رقم  344

 .55، ص، 2000، دجنبر 48عدد 

 من م. ح. ع. 215ـ ينظر المادة  345

، رسالة لنيل دبلوم "إشكالية الرهن الرسمي كضمان عيني في القانون المغربي بين القانون والعمل القضائي"ـ محمد أفقير،  346

-2012لوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة الحسن الأول بسطات، السنة الجامعية الماستر في القانون الخاص، كلية الع

 .130، ص، 2013
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الحقيقي في الدعوى هو تركة الهالك ... وأن ورثته يعتبرون طرفا فيما تركه، ولا يعتبرون طرفا في أملاكهم 

. م بالنسبة لأملاكهم، من ق. م 482الخاصة التي قضت بها المحكمة لفائدتهم ولذلك فهم أغيار بمقتضى الفصل 

كما ذهب بعض الفقه إلى أن دعوى الاستحقاق لا يمكن تصورها  .347ولا يعتبرون غيرا فيما يتعلق بتركة الهالك"

، في حين عرف هذا الاتجاه انعقادا 348في العقارات المحفظة لأنها خاصة بالعقارات العادية، أو التي في طور التحفيظ

من ظهير التحفيظ العقاري، لأن الفصل  91اعتبره مخالفا لما ينص عليه الفصل من طرف الفقيه محمد سلام الذي 

أعلاه، يمكن أن يشطب على كل ما ضمن بالرسم العقاري  86المذكور ينص على أنه: "مع مراعاة أحكام الفصل 

دام أو عمن تقييد أو بيان أو تقييد احتياطي بمقتضى كل عقد أو حكم مكتسب لقوة الشيء المقضي به يثبت ان

 انقضاء الحق موضوع التضمين، في مواجهة الأشخاص الذين يعنيهم هذا الحق".

ومن هذا المنطلق يمكن تصور وجود دعوى استحقاق لعقار محفظ سواء أكانت الدعوى أصلية أم فرعية، وسواء 

عوى الاستحقاق والطرف المدعي عليه في د .349أكان هذا العقار محملا برهن رسمي أم لا، محجوزا أم غير محجوز

الفرعية هو المحجوز عليه أي )المدين( الأصلي أو كفيله العيني، وكذا الدائن طالب الحجز، وبقية الدائنين المقيدين 

أو المتدخلين في مسطرة التنفيذ، ولذلك يتعين توجيه الدعوى ضدهم جميعا، حتى يتمكن المدعي من اعتبار الحكم 

ير في دعوى الاستحقاق الفرعية، فيدعي ملكية العقار المحجوز أو جزء منه، والغ حجة عليهم لكونهم أطرافا فيه.

 أي أن ملكية العقار قد انتقلت إليه قبل حجزه، وبأن يكون قد قيد عقده قبل ذلك الوقت.

 ثانيا: المدعى عليهم في دعوى الاستحقاق الفرعية.

 طالب الاستحقاق لوقف الإجراءات من ق. م. م، نجده ينص على أنه: "يجب على 483بالرجوع إلى الفصل 

أن يقدم دعواه أمام المحكمة المختصة ويودع دون تأخير وثائقه، ويستدعي المحجوز عليه والدائن الحائز إلى أقرب 

جلسة ممكنة لإبداء اعتراضهما وإذا اعتبرت المحكمة أنه لا موجب لوقف إجراءات الحجز العقاري كان حكمها 

 رغم كل تعرض أو استئناف".مشمولا بالتنفيذ المعجل 

أن أول من سيرفع الدعوى في مواجهته هو المدين المحجوز  كونلاحظ من خلال الفصل أعلاه، أنه لا ش

عليه، وبذلك سينازع هذا الأخير في الملكية، وإذا كان الحجز ينصب على عقارات الكفيل العيني أو الحائز، فإن 

 مواجهتهم جميعا يبرزها الهدف الذي ترمي إليه الدعوى وكذا الآثار دعوى الاستحقاق الفرعية للعقار المحجوز في

المترتبة عنها. وهنا يطرح إشكال ـ حول ما هو الجزاء القانوني المترتب عن اختصام أحد الأطراف المدعى عليهم 

 والمشار إليهم في ق. م. م؟

                                                           
، 7158، في الملف المدني عدد 14/11/1993بتاريخ  3020ـ قرار صادر عن المجلس الأعلى )سابقا( ومحكمة النقض )حاليا(، عدد  347

 .102س، ص، ، م، 84منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى، عدد 

الجزء الثاني، مطبعة النجاح الجديد بالدار البيضاء، الطبعة  "شرح قانون المسطرة المدنية والتنظيم القضائي"،ـ عبد العزيز توفيق،  348

 .337الثانية، ص، 

 .131ـ محمد سلام، م، س، ص،  349
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ربي لم يرتب أي جزاء قانوني على من ق. م. م، نجد أن المشرع المغ 483و 482والرجوع كذلك إلى الفصلين 

 عدم اختصام أحد الأطراف المدعى عليهم في دعوى الاستحقاق الفرعية.

وبالتالي فإن عدم إدخال أحد ممن أوجب المشرع اختصامهم في الدعوى، تبقى مقبولة ولكن الحكم الصادر 

ا تم نسبية الأحكام، ومن ثم فإنه إذفيها لا تسري آثاره إلا في مواجهة من تم اختصامه من الدعوى، وذلك طبقا ل

رفع الدعوى ضد الدائن الحائز وحده دون المدين المحجوز عليه، فإن الدعوى يسكون مآلها عدم القبول لأن سندها 

من ق. م. م، وفي هذا الاتجاه جاء في حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بمراكش: "...  484القانوني هو الفصل 

فا في التنفيذ المطلوب الحكم ببطلان إجراءاته حتى يمكنهم تقديم دعوى هذه الدعوى، إن المدعين ليسوا طر 

وحيث إنه ثبت فعلا بأن التنفيذ المذكور قد مس بحقوقهم رغم أنهم لم يكونوا طرفا في الحكم موضوع المطالبة فيما 

ليس المطالبة قاق الفرعية و عليهم سوى سلوك المسطرة المنصوص عليها قانونا في هذا والمتعلقة بدعوى الاستح

 ببطلان إجراءات التنفيذ.

 .350وحيث تكون الدعوى والحالة هذه في غير إطارها القانوني الذي يستوجب الحكم برفضها"

وبالتالي، فإنه منطقيا يجب أن ترفع دعوى الاستحقاق الفرعية في مواجهة المدين الحائز أو التكفيل العيني 

في منازعته للملكية، وكذا على من يباشر الإجراءات والدائن المقيد الأول باعتبارهما  إن وجد، لأنه هو المدعى عليه

ممثلين لباقي الحاجزين والدائنين، وأنهما المدعى عليهما في دعوى البطلان. وهذا ما أكدته المحكمة الابتدائية 

من  482ص عليها في الفصل بوجدة في حكمها الذي جاء فيه: "... وحيث إن دعوى الاستحقاق الفرعية المنصو 

 ق. م. م، إنما ترجع ضد الحائز والمتدخلين في الحجز والمحجوز عليه بحضور عون التنفيذ.

وحيث إن الجهة المدعية وجهت دعواها ضد الحاجز بحضور السيد رئيس كتابة الضبط دون المحجوز عليها، 

 .351ها"ون مختلة شكلا ويتعين بالتالي عدم قبولوحيث إنه بإقصاء المحجوز عليها في الدعوى فإن هذه الأخيرة تك

ومن ثم فإن رفع المدعي دعواه فقط ضد المدين الحائز فإنها ستخرج عن نطاق دعوى الاستحقاق الفرعية، 

ولكي تحقق هذه الأخيرة الهدف المنشود من رفعها، فإنه لابد من رفعها ضد جميع الأشخاص المذكورين في الفصل 

 .352من ق. م. م 483

 طلب الثاني: شروط دعوى الاستحقاق الفرعية.الم

يلزم لقبول دعوى الاستحقاق الفرعية توافر الشروط العامة لرفع الدعوى وقبولها، والتي نص عليها المشرع في 

، وهذه الشروط تعتبر من النظام العام ويحق لأطراف المنازعة إثارتها في أي مرحلة 353الفصل الأول من ق. م. م

                                                           
 ، )حكم غير منشور(.29/5/2002بتاريخ  823/1/2002، في ملف عدد 2333ـ حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بمراكش، رقم  350

 )حكم غير منشور(. 20/11/2003بتاريخ  1214/03في الملف المدني عدد  3315ـ حكم صادر عن المحكمة الابتدائية بوجدة رقم  351

ة لوم القانونيرسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، كلية الع "دعوى بطلان إجراءات التنفيذ على العقار"،ـ محمد هماش،  352

 .72، ص، 2012-2011والاقتصادية والاجتماعية، جامعة القاضي عياض بمراكش، السنة الجامعية 

 ـ ينص الفصل الأول من ق. م. م على أنه: "لا يصح التقاضي إلا ممن له الصفة، والأهلية، والمصلحة لإثبات حقوقه. 353
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ء، وفي هذا الاتجاه ذهبت محكمة النقض في أحد قراراتها، حيث جاء فيه: "أن الصفة من النظام من مراحل الادعا

 .354العام ويحق لكل من الطرفين أن يثير انعدامها في سائر مراحل التقاضي وحتى أمام محكمة النقض"

كون من أن ت كما أضفى المشرع على هذه الدعوى صبغة خاصة، نظرا لكونها قد قررت لحماية أموال الغير

عرضة للحجز، فرغم أنها كباقي الدعاوى من حيث وجوب التقيد بالشكليات ومسطرة إقامة الدعوى، إلا أنها تتميز 

(، وأن ترفع الفقرة الأولىبخصوصيات كثيرة، تتمثل في الشروط الواجب توافرها عند رفعها، وهي ثلاثة شروط )

الفقرة لمحجوز )وأن يطلب الغير استحقاق ملكية العقار ا رة الثانية(،الفقالدعوى بعد البطء في التنفيذ وقبل البيع )

 (، وأن يطلب بطلان إجراءات التنفيذ.الثالثة

 الفقرة الأولى: وجوب تقديم دعوى الاستحقاق الفرعية أثناء إجراءات التنفيذ وقبل تمام البيع.

صب على عقارات يملكها أمكنه لإبطال من ق. م. م على أنه: "إذا ادعى الغير أن الحجز ان 482ينص الفصل 

 الحجز رفع دعوى الاستحقاق.

يمكن رفع هذه الدعوى إلى حين إرساء المزايدة النهائية..."، وهو شرط عام في كل المنازعات المتفرعة عن 

لعقار، ا التنفيذ، وتبعا لذلك فإن أجل رفع هذه الدعوى يبدأ من الوقت الذي يتخذ فيه أول إجراء متعلق بالتنفيذ على

أي أن مدعي الاستحقاق يحق له رفع الدعوى المذكورة بمجرد إيقاع الحجز ولو كان حجزا تحفظيا، ويمتد إلى غاية 

، أما إذا وقعت دعوى الاستحقاق خارج هذا النطاق الزماني فإنها تكون 355التاريخ الذي تصير فيه المزايدة نهائية

التفويت  د العلني لا يمنع من تقديم الطلب المذكور بصفة أصلية لأندعوى استحقاق أصلية لا فرعية، فالبيع بالمزا

 الجبري لا يصحح الأوضاع، كل ما هنالك هو أنها في هذه الحالة توجه ضد المفوت.

غير أنه في بعض الحالات تطرح بعد الإشكالات المسطرية انطلاقا من تاريخ رفع الدعوى، من ذلك الحالة 

الاستحقاق جارية، أو يقع الحجز بعد الحكم في دعوى الاستحقاق جارية، أو يقع  التي يقع فيها الحجز وعدوى

                                                           

المصلحة أو الإذن بالتقاضي إذا كان ضروريا وتنذر الطرف بتصحيح المسطرة داخل  تثير المحكمة تلقائيا انعدام الصفة أو الأهلية أو    

 أجل تحدده.

 إذا تم تصحيح المسطرة اعتبرت الدعوى كأنها أقيمت بصفة صحيحة. وإلا صرحت المحكمة بعدم قبول الدعوى".    

، منشور بمجلة قضاء المجلس 16/12/1980 ، بتاريخ79076، في الملف الشرعي عدد 594ـ قرار صادر عن محكمة النقض رقم  354

 وما يليها. 28 -27، ص، 1981، سنة 27الأعلى، عدد 

من ق. م. م على أنه: "يمكن لكل شخص داخل عشرة أيام من تاريخ السمسرة أن يقدم عرضا بالزيادة عما رسا  479ـ ينص الفصل  355

 لأصلي والمصاريف.به المزاد بشرط أن يكون العرض يفوق بمقدار السدس ثمن البيع ا

 يتعهد صاحب هذا العرض كتابة ببقائه متزايدا بثمن المزاد الأول مضافة إليه الزيادة.

 تقع السمسرة نهائية بعد انصرام أجل ثلاثين يوما، يعلن عنها وتشهر وتتم في شأنها نفس الإجراءات المتخذة في السمسرة الأولى".
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الحجز بعد الحكم في دعوى الاستحقاق، وبالتالي يتعين البحث عن علاقة دعوى الاستحقاق المرفوعة في هاتين 

  .356الحالتين مع مسطرة الحجز

وقبل  لتنفيذ، أي مباشرة بعد توقيع الحجزويشترط كذلك لقبول هذه الدعوى أن ترفع أثناء سريان إجراءات ا

 .357من ق. م. م إلى حين إرساء المزايدة النهائية 482الانتهاء من بيع الشيء المحجوز أو حسب تعبير الفصل 

 الفقرة الثانية: طلب الغير استحقاق ملكية العقار المرهون.

تنفيذ رفعها لزوما أثناء مسطرة المادامت دعوى الاستحقاق الفرعية تنصب على الملكية العقارية ويتعين 

 الجبري، فإن موضوعها يتكون من شقين متلازمين:

. فإذا 358الشق الأول وهو المطالبة بالاستحقاق، أما الشق الثاني فيتمثل في طلب بطلان إجراءات الحجز

عد زواله فإنها باقتصر رفعها على طلب الاستحقاق اعتبرت دعوى استحقاق أصلية، أما إذا تم رفعها قبل الحجز أو 

لا تعتبر دعوى استحقاق فرعية، لأنها افتقدت لعنصر الفرعية الذي يكون متوافر كل ما تم رفعها أثناء إجراءات 

 الحجز.

بجميع عناصره من استغلال وتصرف  359وعليه، فإن موضوع دعوى الاستحقاق الفرعية هو حق الملكية

مفرزة أو شائعة. بيد أنه يمكن أن يكون موضوعها أحد واستعمال لأنها دعوى ملكية، وسواء وردت على حصة 

 عناصر الملكية كدق الانتفاع إذا كان محل للتنفيذ.

، وإلا فإن مصلحة 360وحتى نكون أمام دعوى استحقاق فرعية، يجب أن ينصب الحجز التنفيذي على العقار

 طالب الدعوى تنعدم، وبالتالي تكون دعوى غير مقبولة شكلا.

                                                           
عقار في القانون المغربي ـ آثار الحجز التنفيذي العقاري ـ رفعه، قصره ـ دعوى الصعوبة " الحجز التنفيذي على الـ يونس الزهري،  356

لان طالوقتية ـ دعوى الاستحقاق الفرعية للعقار المحجوز ـ دعوى بطلان إجراءات الحجز والإنذار العقاريين ـ مسطرة البيع بالمزاد العلني، ب

 .130، ص، 2007المطبعة والوراقة الوطنية بمراكش، الطبعة الأولى  ، الجزء الثاني،السمسرة وتوزيع حصيلة التنفيذ"

رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، كلية العلوم  ، "وضعية تنفيذ الأحكام المدنية في المغرب"،ـ عبد الله الكرني 357

 .219، ص، 2005 - 2004القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة القاضي عياض بمراكش، السنة الجامعية 

رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة، وحدة البحث والتكوين في  "بيع العقار المحفظ على يد القضاء"،ـ هشام أوخي،  358

-2006القانون المدني المعمق، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس أكدال الرباط، السنة الجامعية 

 .43، ص، 2007

على أنه: "يخول حق الملكية مالك العقار دون غيره سلطة استعماله واستغلاله والتصرف  39.08من م. ح. ع رقم  14ـ تنص المادة  359

 فيه، ولا يقيده في ذلك إلا القانون أو الاتفاق".

حتها إلى الحد المقيد في التمتع بها إلا إذا من نفس المدونة على أن: "ملكية الأرض تشمل ما فوقها وما ت 15كما تنص المادة     

 نص القانون أو الاتفاق على ما يخالف ذلك".

ـ تجدر الإشارة هنا إلى أن هناك نقاشا فقهيا أثير حول مدى ممارسة دعوى الاستحقاق الفرعية في مواجهة العقار المحفظ، فاعتبر  360

صورها إلا في العقارات غير المحفظة أو العقارات التي لازالت في طور عبد العزيز توفيق أن دعوى الاستحقاق الفرعية لا يمكن ت
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 : طلب بطلان إجراءات التنفيذ.الفقرة الثالثة

إن دعوى الاستحقاق الفرعية تتكون من عنصرين يتمثلان في المطالبة باستحقاق العقار وطلب بطلان 

إجراءات الحجز أما إذا اقتصرت الدعوى على المطالبة باستحقاق العقار، فإنها تعد دعوى استحقاق أصلية لأن زوال 

إلى زوال صفة فرعية، وعليه فبزوال الحجز تزول عنها هذه الصفة كما هو  المطالبة بإبطال إجراءات الحجز يؤدي

 الشأن إذا تم البيع أو تم الحجز لأي سبب من الأسباب.

ويستوي أن يطالب المدعي بملكية العقار ككل أو بملكية جزء منه، ولكن يشترط في هذه الحالة الأخيرة لقبول 

له بما فيه الجزء المطلوب استحقاقه، أما إذا كان الحجز مستثنيا لهذا الدعوى أن يكون الحجز منصبا على العقار ك

 الجزء فهنا يكون له فقط طلب قسمة العقار قبل بيعه أو المشاركة في المزايدة.

أما في حالة اشتمال دعوى الاستحقاق عدة عقارات بعضها وقع الحجز عليها والبعض الآخر لم يشمله الحجز 

النسبة إليه، فإنها تكون دعوى استحقاق فرعية بالنسبة للعقارات التي لازالت محجوزة، وانتهت إجراءات البيع ب

وتجدر الإشارة إلى أن دعوى الاستحقاق الفرعية هي دعوى ملكية ومن  ودعوى استحقاق أصلية بالنسبة للباقي.

 .361أو شائعة حصة مفرزةتم فإنها ترد على عناصر الملكية مجتمعة من استعمال واستغلال وتصرف سواء وردت على 

، غير أن 362وعليه، فإن حق الانتفاع لا ترد عليه هاته الدعوى إلا إذا كان هذا الحق هو محل التنفيذ العقاري

أهم إشكالية يثيرها موضوع هاته الدعوى إمكانية تصور ورودها على عقار محفظ، وللإجابة على هذا الإشكال 

 حجية التقييد في السجل العقاري، ذلك أن الأول ينتج عنه اعترافيجب التمييز بين حجية التحفيظ العقاري و 

مطلق بالوجود القانوني للحقوق المعبر عنها وقت التحفيظ، فهو بالتالي يطهر العقار من جميع الحقوق السابقة عنه 

ك العقارية وغير المدلى بها أثناء مسطرة التحفيظ، فضلا عن ذلك فإن رسم الملك الذي أنجزه المحافظ على الأملا

من  62363على إثر قرار التحفيظ يعتبر ذا صفة نهائية يكتسب بها العقار مناعة مطلقة ضد أي طعن طبقا للفصل 

ظهير التحفيظ العقاري، وهذا ما نلمسه في التقييد الوارد على الرسم العقاري فيمكن إبطاله أو التشطيب عليه وفقا 

إمكانية وجود شخص مقيد بالرسم العقاري دون أن يكون المالك  من نفس الظهير، وبناء عليه تبقى 91364للفصل 

الحقيقي تبقى واردة، فإذا قبل الدائن المرتهن كضمانة عقار محفظ رغم وجود تقييد احتياطي أو شرط على ملكية 

و تحقق أ  الراهن لهذا العقار يكون عليه تحمل النتائج المترتبة على استحقاق العقار من طرف الغير المقيد احتياطيا

                                                           

التحفيظ، أما العقارات المحفظة فإنه لا يمكن القبول الادعاء بأن لاحق عليها مالم يكن مقيدا في رسمها العقاري لأن قاعدة التطهير 

 تحول دون ممارسة هذه الدعوى في العقارات المحفظة.

رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، كلية العلوم  طرة تحقيق الرهن الرسمي ـ أبعادها الائتمانية"،"مسـ أمال الخضير،  361

 .75-74، ص، 2012-2011القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الأول بوجدة، السنة الجامعية 

 .338ـ عبد العزيز توفيق، م، س، ص،  362

 .14.07ت. ع المعدل والمغير بقانون من ظ.  62ـ ينظر الفصل  363

أعلاه، يمكن أن يشطب على كل ما ضمن  86من الظهير المشار إليه أعلاه على أنه: "مع مراعاة أحكام الفصل  91ـ ينص الفصل  364

و أ بالرسم العقاري من تقييد أو بيان أو تقييد احتياطي بمقتضى كل عقد أو حكم مكتسب لقوة الشيء المقضي به يثبت انعدام

 انقضاء الحق موضوع التضمين، في مواجهة الأشخاص الذين يعينهم هذا الحق".
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الشرط الفاسخ لحق ملكية المدين، وفي مقدمة هذه النتائج إلغاء إجراءات حجز العقار وإبطال الرهن بدوره لأنه 

 انصب على عقار لا يملكه المدين.

 المطلب الثالث: آثار دعوى الاستحقاق الفرعية في وقف إجراءات التنفيذ.

 واء وقعت على العقار أو المنقول.  فالمشرع المغربي منإن دعوى الاستحقاق الفرعية تعد منازعة موضوعية، س

من قانون المسطرة المدنية في فقرته الثانية، ينص على أنه: "يمكن رفع هذه الدعوى إلى حين  482خلال الفصل 

 إرساء المزايدة النهائية ويترتب على وقف مسطرة التنفيذ بالنسبة إلى الأموال المدعى فيها بالاستحقاق إذا كانت

مصحوبة بوثائق يظهر أنها مبنية على أساس صحيح"، يتضح من خلال هذا الفصل أن المشرع المغربي لم يفصل 

في مسألة وقف التنفيذ بنفس الدقة التي عالج بها آثار دعوى الاستحقاق الفرعية المنصبة على المنقولات، حيث جاء 

 لتنفيذ، وهكذا فقد أثار غموض الفقرة الثانية منمن ق. م. م مبينا بصفة قطعية الأثر الواقف ل 468في الفصل 

من ق. م . م انقساما على مستوى الفقه والقضاء بالنسبة لآثار دعوى الاستحقاق الفرعية على مسطرة  482الفصل 

يقاف التنفيذ (، والاتجاه القائل بضرورة صدور حكم بإ الفقرة الأولىالتنفيذ، بين الاتجاه القائل بالوقف التلقائي )

 (. الفقرة الثانية)

 الفقرة الأولى: الاتجاه القائل بالوقف التلقائي لإجراءات التنفيذ.

إلى أن مجرد تقديم مقال افتتاحي لدعوى استحقاق فرعية يترتب عنه بصورة  365يذهب أنصار هذا الاتجاه

حاجة لاستصدار حكم  تلقائية وفورية وقف مسطرة البيع الجبري بالنسبة للعقارات المدعى فيها بالاستحقاق من غير

أو أمر قضائي بالوقف، وعلى عون التنفيذ آنذاك الكف والتوقف عن مواصلة إجراءات التنفيذ بمجرد الإدلاء له 

بنسخة من مقال الدعوى ولا سلطة له في تقييم جدية المقال أو الحجج المعتمدة وتماشيا مع هذا الاتجاه جاء في 

الابتدائية بالدار البيضاء ما يلي: "وحيث إنه اعتبارا لتقديم دعوى رامية أمر استعجالي صادر عن رئيس المحكمة 

من ق. م.  483من ق. م. م الذي يحيل على الفصل  484إلى إبطال الإنذار العقاري وأنه تطبيقا لأحكام الفصل 

راءات التنفيذ إجم، فإن هذه الدعوى توقف إجراءات التنفيذ تلقائيا وأن محكمة الموضوع هي التي ستأمر بمواصلة 

 .366إذا اعتبرت أنه لا مجيب لوقف الحجز العقاري"

وبناء عليه تسير بعض المحاكم في هذا الاتجاه، معتبرة أن الأصل في الوثائق المدلى بها أن تأتي صحيحة 

وإذا . 367إلى أن يثبت العكس، وبالتالي فلا يشترط اللجوء إلى رئيس المحكمة لوقف الإجراءات لأنها تتوقف تلقائيا

                                                           
 .387، ص، 2002مطبعة المعارف الجديدة بالرباط، طبعة  "حماية الملكية العقارية ونظام التحفيظ العقاري بالمغرب"،ـ محمد خيري،  365

، منشور بمجلة المحاكم المغربية 4099/86الاستعجالي عدد في الملف  14/10/1986صادر بتاريخ  5448/473ـ أمر استعجالي رقم  366

 .975، ص، 53عدد 

 482ما يلي: "... طبقا للفصل  27/05/2003ـ وفي هذا السياق عللت محكمة الاستئناف التجارية بمراكش قرارها الصادر بتاريخ  367

وقف التنفيذ في أي مرحلة كان عليها منذ بداية  من ق. م. م المتمسك به من قبل المستأنف فإنه يترتب على رفع دعوى الاستحقاق

الحجز إلى رسو المزايدة النهائية وتوقف التنفيذ هنا يتم بدون اللجوء إلى رئيس المحكمة كما هو الشأن في دعوى استحقاق المنقول. 

رين موضوع النزاع وتقديمها طلبا وعليه فإن لجوء السيدة المدعية إلى رئيس المحكمة التجارية لطلب إيقاف إجراءات بيع منفعة العقا
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ما واصل عون التنفيذ إجراءات البيع بالرغم من استظهار الغير له بنسخة من مقال الدعوى، فإنه يحق لطالب 

 الاستحقاق. والحالة هذه اللجوء إلى قاضي المستعجلات في إطار اختصاصه العام ليأمر بوقف التنفيذ.

ناء على لتنفيذ المتوقفة بقوة القانون، بواختلف أنصار هذا الاتجاه في الطريقة التي ستواصل بها إجراءات ا

تقديم دعوى الاستحقاق الفرعية، فذهب عبد الله الشرقاوي إلى أن الطرف المتضرر من وقف إجراءات التنفيذ 

يمكنه أن يلجأ إلى قاضي المستعجلات ليعرض عليه الامر في شكل صعوبة في التنفيذ، ويطلب منه معاينة الوثائق 

 .368م جديتها والقول بناء على ذلك بوجوب الاستمرار في التنفيذ أو بإيقافهوتقدير جديتها أو عد

بينما اعتبر آخرون أنه إذا كان تقديم دعوى الاستحقاق يرتب عنه الوقف التلقائي لإجراءات التنفيذ، فإن 

تصدر حكما و المحكمة المعروضة أمامها دعوى الاستحقاق تتولى بصفة تلقائية تقييم الدعوى والحجج المدلى بها، 

 أوليا بمواصلة التنفيذ إن رأت بأنه لا موجب لإيقافه.

 الفقرة الثانية: الاتجاه القائل بضرورة صدور حكم بإيقاف التنفيذ بناء على طلب.

ذهب اتجاه ثاني إلى القول إن مجرد تقديم دعوى رامية إلى استحقاق عقار محجوز لا يرتب وقف إجراءات 

يذ لابد لطالب الاستحقاق من تقديم طلب إلى المحكمة بذلك، لتقرر ما إذا كان لوقف التنفالتنفيذ بقوة القانون، بل 

 483و 482موجب أولا، فتقديم الطلب في نظر أنصار هذا الاتجاه تبرره الصيغة التي اعتمدها المشرع في الفصلين 

نفيذ، تب عليها وقف مسطرة التمن القانون المذكور يقضي بأن دعوى الاستحقاق يتر  482من ق. م. م، وأن الفصل 

ولكن ليس تلقائيا وإنما بشرط، وذلك عندما أورد أداة الشرط "إذا"، أي إذا كانت مصحوبة بوثائق يظهر أنها مبنية 

من  483على أساس صحيح، وأن الجهة الموكول إليها تقدير هذه الوثائق هي الجهة المنصوص عليها في الفصل 

فإنه يجب على طالب الاستحقاق لوقف إجراءاته أن يقدم دعوى بذلك، أي دعوى ق. م. م، وتبعا لهذا الفصل، 

وقف الإجراءات، وهي دعوى موازية لدعوى الاستحقاق أمام المحكمة المختصة. ويودع دون تأخير وثائقه، 

 موجب لاويستدعي المحجوز عليه والدائن والحائز إلى أقرب جلسة ممكنة لإبداء اعتراضه، وإذا اعتبرت المحكمة أ 

 .369لوقف إجراءات الحجز العقاري كان حكمها مشمولا بالنفاذ المعجل

، بأن إيقاف إجراءات الحجز العقار لا تتم تلقائيا بمجرد إقامة دعوى 370أكد هذا الاتجاه الفقيه محمد ناجي 

لمنفذ االاستحقاق الفرعية من طرف الغير الذي يدعي أن الحجز انصب على عقار في ملكيته وليس في ملكية 

من  482عليه، بل لابد من صدور قرار بذلك بعد تفحص لظاهر الحجج المعتمدة، ويستندون في ذلك إلى الفصل 

                                                           

بذلك غير مقبول منها مسطريا وهو ما يستتبع إلغاء الأمر المستأنف الذي قضى بإيقاف إجراءات البيع لأن ذلك يتم بدون دعوى 

 ويتعين الحكم من جديد بعدم قبول الطلب".

 ر غير منشور(.، )قرا1374/2/2002في الملف عدد  27/05/2003صادر بتاريخ  547ـ قرار عدد     

 .28، ص، 138، مقال منشور بمجلة القضاء والقانون، العدد "صعوبة التنفيذ المعجل"ـ عبد الله الشرقاوي،  368

 .138-137، الجزء الثاني، م، س، ص، "الحجز التنفيذي على العقار في القانون العقاري المغربي"ـ يونس الزهري،  369

، مقال منشور من ق. م. م" 483و 482دعوى الاستحقاق الفرعية قراءة متأنية للفصلين  "إيقاف التنفيذ علىـ محمد ناجي شعيب،  370

 .10، ص، 2001يوليوز  6بمجلة المناظرة عدد 
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ق. م. م الذي ترهن وقف التنفيذ بكون الدعوى مصحوبة بوثائق يظهر أنها مبنية على أساس صحيح، وكذلك 

ي أقام دعوى الاستحقاق الفرعية أن يقدم من ق. م. م والذي أوجب بمقتضاه المشرع على الغير الذ 483الفصل 

 دعوى مستقلة لالتماس الحكم بإيقاف إجراءات الحجز العقاري.

، بأن هذا الرأي هو الجدير بالتأييد لوجاهة الأسانيد التي اعتمدها ولأنه يوفر 371وترى الأستاذة سناء الترابي

لحجج العقار لن يتم الحكم به إلا بعد تفحص ا حماية لحقوق الدائن المرتهن، ذلك أن إيقاف إجراءات التنفيذ على

المعتمدة وتقييم جدية الصعوبات المثارة ومن شأن هذا التحقيق، تفادي الطعون الكيدية التي قد يكون سببها المدين 

 الذي يتواطؤ مع الغير لأجل المماطلة وربح الوقت.

ليها الموضوع وإلى ذات الجهة المعروضة عوعليه، ينعقد الاختصاص بإصدار قرار إيقاف إجراءات البيع لقضاء 

من ق. م. م حيث ورد فيه على أنه: "يجب على  483دعوى الاستحقاق الفرعية، وذلك استنادا لما جاء في الفصل 

طالب الاستحقاق... أن يقدم دعواه أمام المحكمة المختصة..." واصطلاح المحكمة المختصة يعني قضاء الموضوع، 

اص لرئيس المحكمة سواء بصفته قاضيا للمستعجلات، أو بصفته قاضيا للتنفيذ أو في إطار ذلك أن إعطاء الاختص

. الامر الذي أكدت عليه بعض قنون المسطرة المدنيةمن  483اختصاصه الولائي لا تستسيغه مقتضيات الفصل 

الذي جاء فيه ما لبيضاء، و الاجتهادات القضائية، كالأمر الاستعجالي الصادر عن رئيس المحكمة الابتدائية بالدار ا

من ق. م. م، فإنه لا يختص بإيقاف تنفيذ  484و 483و 482يلي: "حيث أن قاضي المستعجلات طبقا للفصول 

ينص على أنه يجب على  483إجراءات الحجز العقاري، بل إن محكمة الموضوع هي المختصة، ذلك أن الفصل 

قاري لوقف الإجراءات أن يقوم بدعواه أمام المحكمة طالب الاستحقاق أو طالب بطلان إجراءات الحجز الع

 المختصة".

، حيث يرى بأن المشرع لم يرتب على مجرد رفع دعوى الاستحقاق إيقاف 372كما أكد الفقيه أحمد النويضي

إجراءات الحجز العقاري بصفة آلية، وإنما أوجب على الغير الذي أقام هذه الدعوى أن يقدم دعوى مستقلة أمام 

حكمة التي تنظر في دعوى الاستحقاق لالتماس الحكم بإيقاف إجراءات الحجز العقاري، وحجته في نفس الم

ذلك أن وقف مسطرة التنفيذ معلق على تقدير المحكمة للقوة الثبوتية للوثائق المدلى بها من طرف طالب الاستحقاق، 

 . م.من ق. م 482كما يتجلى ذلك من خلال مقتضيات الفقرة الثانية من الفصل 

ويستخلص من كل ما سبق أن الغير المحجوز عليه، سواء كان الحجز على منقولاته أو عقاراته، يشكل     

 .373بامتياز أهم حالات المساس بالذمة المالية للغير في التنفيذ الجبري

                                                           
، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، كلية العلوم "حماية الدائن المرتهن في الرهن الرسمي العقاري"ـ سناء ترابي،  371

 .397، ص، 2009-2008والاجتماعية، جامعة محمد الأول بوجدة، السنة الجامعية  القانونية والاقتصادية

 .148-147، ص، 1995، مطبعة وراقة الكتاب بفاس، طبعة "القضاء المغربي وإشكالات التنفيذ الجبري للأحكام"ـ أحمد النويضي،  372

أطروحة لنيل الدكتوراه في الحقوق، كلية العلوم القانونية  ،"صعوبة التنفيذ الوقتية في القانون المغربي والمقارن" ـحسن زرداني،  373

 .212، ص، 2006-2005والاقتصادية والاجتماعية، جامعة الحسن الثاني عين الشق بالدار البيضاء، السنة الجامعية 
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 المبحث الثاني: دعوى بطلان إجراءات الحجز التنفيذي على العقار المرهون.

ضيات القانونية المشار إليها أعلاه، أن دعوى بطلان إجراءات الحجز لا تختلف عن يلاحظ أنه من خلال المقت

 ، إلا من حيث موضوعها أو أطرافها ووقت رفعها.374دعوى الاستحقاق الفرعية

وعليه، إذا كانت غاية المشرع من وراء إمكانية الطعن في إجراءات التنفيذ العقاري هي تحقيق توازن بين عدة 

وحماية حقوق متعارضة لمصالح كل من الدائن والمدين والكفيل والحائز والأغيار، فيحق لكل واحد مصالح متضاربة 

منهم أن يقيم دعوى بطلان أي إجراء يمس بحقوقه، فإن هذه الطعون تبقى من الصعوبات التي تحول دون 

من  سطرية أخرة، وتمدداستيفاء الدائن المرتهن لحقوقه في أسرع الآجال إذ من شأنها أن تدخله في متاهات م

طول مدة تحصيل حقوقه. وما يلفت الانتباه بشأن دعوى بطلان إجراءات التنفيذ، أن المشرع أحال بشأن مسطرة 

هذه الدعوى على الاستحقاق الفرعية للمحجوز، مع خصوصية من حيث موضوعها، تتمثل في أن دعوى بطلان 

ي تم خرقه وإعادة الإجراءات متى أسس البطلان على خرق إجراءات الحجز، إنما تهدف إلى إعدام الإجراء الذ

قاعدة موضوعية من بين قواعد الحجز، على نحو تجعل الدائن يفقد سلطة التنفيذ على المنفذ عليه أو على العقار 

(، علما أن هذه الدعوى تتميز ببعض الخصوصيات المسطرية إذا  خرق أحدهم القواعد المطلب الأولالمحجوز )

 (.المطلب الثانية بمسطرة الإنذار العقاري )المتعلق

 المطلب الأول: إشكالات دعوى بطلان إجراءات الحجز التنفيذي.

لقد فسح المشرع المغربي المجال واسعا لكل من تضرر من مسطرة التنفيذ لإقامة دعوى بطلان إجراءات الحجز 

"يجب أن يقدم كل طعن بالبطلان في  من ق. م. م الذي ينص على أنه: 484العقاري، وذلك من خلال الفصل 

إجراءات الحجز العقاري بمقال مكتوب قبل السمسرة وتتبع في هذا الطعن نفس المسطرة المشار إليها في الفصل 

السابق المتعلقة بدعوى الاستحقاق، ويحكم على المدعي الذي حسر دعواه في هذه الحالة أو تلك بالمصاريف 

(، وما الفقرة الاولىدون مساس بالتعويض"، إذا من هم أطراف دعوى البطلان ؟) المتسببة عن مواصلة الإجراءات

(، وما رة الثالثةالفق(، والإجراءات المسطرية لإقامتها )الفقرة الثانيةهي الأسباب التي تؤسس عليها هذه الدعوى؟ )

 (؟الفقرة الرابعةهو أثر ذلك على التنفيذ )

 جراءات.الفقرة الاولى: أطراف دعوى بطلان الإ

يأتي كل من المدين وكفيله العيني والدائن المرتهن في مقدمة الأشخاص الذين يملكون الحق في وضع هذه 

الدعوى، إضافة إلى حائز العقار وكل من له حق عيني على العقار، وكذا الأغيار إذا كانت لهم مصلحة في ذلك، 

                                                           
الفرعية، بحيث  ـ إن دعوى بطلان إجراءات الحجز العقاري، تخضع لنفس الأحكام المطبقة بخصوص مسطرة رفع دعوى الاستحقاق 374

يجب تقديم الدعوى بمقال مكتوب، وهو ما يفيد أن المشرع لم يسمح بتقديمها بتصريح لكتابة الضبط، كما ينص على ذلك الفصل 

من ق. م. م، وتشترك الدعويان في الأثر المترتب على رفعها، وخاصة منه ما يتعلق بأثرها في وقف إجراءات التنفيذ، وهو ما  31

 سبق أن عرضناه من اتجاهات فقهية وقضائية. يحيلنا على ما

وزيادة على ذلك، فإن التشابه بين الدعويين يبقى قائما حتى بالنسبة لقواعد الاختصاص، فالأمر يتعلق بدعوى عينية عقارية، ومن تم 

يخص الاختصاص النوعي من ق. م. م، أما فيما  28فإن المحكمة المختصة مكانيا للبحث فيها هي محكمة موطن العقار طبقا للفصل 

 فإنه ينعقد للمحكمة المباشرة لإجراءات الحجز للتشابه بين الدعويين.



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

136 

 ك بدون سبب مشروع أو إذا لم يتمكن من المشاركةكالشخص الراغب في المشاركة بالمزاد العلني إذا منع من ذل

 بسبب خطأ مادي في نشر الإعلانات.

 أولا: الطرف المدعي: المدين أو كفيله العيني.

مالك العقار المحجوز، سواء كان مدينا أصليا أو كفيلا عينيا هو من تباشر مسطرة التحقيق ضده، وبالتالي فهو 

وإذا كان المدين أو كفيله العيني هو المدعي، فإن  .375التي قد تشوب المسطرةالأكثر تضررا من الإجهادات الشكلية 

المدعي عليه يجب أن يكون هو الدائن المرتهن، لأنه هو من يباشر إجراءات التحقيق بدءا من المطالبة الودية ووصولا 

اضاته لأنه يباشر الإجراءات أما العون المكلف بالتبليغ فلا يمكن مق إلى النزع الإجباري لملكية العقار المرهون.

 .376المذكورة نيابة عن الطرف الدائن

 ثانيا: الطرف المدعي: الدائن المرتهن.

الدائن المرتهن هو من يباشر إجراءات تحقيق الرهن من أجل المطالبة بدينه، وبالتالي يكون من مصلحته أن 

بأحد  دين على وقف المسطرة بسبب الإخلالتتم الإجراءات وفق الشكليات المحددة قانونا وذلك حتى لا يقدم الم

هذه الإجراءات، إلا أن هدف الدائن المرتهن من الدعوى هو إصلاح عيب يضر مصالحه، كعدم تضمين جميع 

مشتملات العقار المرهون، أو عدم تبليغ الحجز إلى مكتري العقار المحجوز، كما أن هدف دعواه قد يكون هو إبطال 

 دين على العقار موضوع مسطرة التنفيذ بشكل يضر مصالحه.التصرفات التي أقامها الم

 ثالثا: الطرف المدعي: الحائز أو صاحب حق عيني على العقار المحجوز.

يحق لحائز العقار المرهون أو صاحب أي حق عيني على العقار إقامة دعوى البطلان باعتباره مدعى، كلما 

ة فإن الدعوى توجه ضد الدائن المرتهن أو المدين الراهن أو هما مست الإجراءات التنفيذية، بحقوقه وفي هذه الحال

وعليه، فحائز العقار يمكن أن يتعرض على بيع العقار الذي بحوزته، وذلك إذا كان للمدين المحجوز عليه  معا.

ة إلى يعقارات أخرى ضامنة لنفس الدين، أو عند قيام الحائز بالوفاء ومع ذلك استمر الدائن في الإجراءات الرام

نزع ملكية المرهون بشكل إجباري إذ منح له المشرع هنا حق المطالبة ببطلان هذه الإجراءات. كما أنه يحق لأصحاب 

الحقوق العينية على العقار المرهون المطالبة ببطلان محضر الحجز الذي لم يشر إلى الحقوق التي يكتسبونها على 

 العقار المحجوز.

 موجبة للطعن في إجراءات الحجز العقاري.الفقرة الثانية: الأسباب ال

من ق. م. م على أنه: "يجب أن يقدم كل طعن بالبطلان في إجراءات الحجز العقاري  484ينص الفصل 

بمقال مكتوب قبل السمسرة وتتبع في هذا الطعن نفس المسطرة المشار إليها في الفصل السابق المتعلقة بدعوى 

 الاستحقاق".

                                                           
رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية "مسطرة تحقيق الرهن الرسمي"، ـ لبنى بلعطاوي،  375

 .54، ص، 8200-2007امعية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة القاضي عياض بمراكش، السنة الج

مطبعة نشر المعهد الوطني للدراسات القضائية  التنفيذ الجبري في التشريع المغربي بين النظرية والتطبيق"،"ـ الطيب برادة،  376

 .350، ص، بالرباط، الطبعة الأولى



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

137 

خلال هذا الفصل، أن دعوى بطلان إجراءات الحجز العقاري تخضع لنفس الأحكام  وعليه، يتبين لنا من

المطبقة بخصوص مسطرة رفع دعوى الاستحقاق الفرعية، بحيث يجب تقديم الدعوى بمقال مكتوب موقع من 

ملي من ق. م. م، فصحيح أن الواقع الع 31الطرف أو وكيله، أو بتصريح لكاتب الضبط، كما ينص على ذلك الفصل 

يفيد أن هذه الطريقة أصبحت مهجورة، ولكن مع ذلك فالإشارة إليه تبقى مفيدة، لأن النصوص القانونية لا تسقط 

 بعدم الاستعمال.

وعلى هذا الأساس، يمكن لكل من الدائن والمدين والكفيل العيني والحائز والغير إقامة دعوى أمام قضاء 

ية جز، رفعا للضرر الذي قد يلحقه بفعل الإخلالات الشكلية والموضوعالموضوع، قصد المطالبة ببطلان إجراءات الح

 التي اعتبرت إجراءات التنفيذ على العقار المرهون.

من ق. م. م مثل قيام الدائن بمتابعة  469ومن بين هذه الإخلالات الشكلية عدم التقيد بأحكام الفصل 

ي إلى أو في موطنه أو محل إقامته تحول الحجز التحفظإجراءات التنفيذ قبل تبليغ المدين المحجوز عليه شخصيا 

من ق. م. م، أنه حال عدم وجود حجز سابق، يلزم رورة تبليغ محضر الحجز  470حجز تنفيذي. كما أكد الفصل 

التنفيذي للمدين المنفذ عليه، خاصة عندما يقع الحجز في غيبته، حيث يكون التبليغ للمدين شخصيا أو في موطنه 

 .377قامتهأو محل إ

من نفس القانون،  470من ق. م. م المحال عليها بمقتضى الفصل  469كما نصت الفقرة الثالثة من الفصل 

على أن تعذر التبليغ للمحجوز عليه لعدم العثور عليه أو على أي شخص في موطنه أو محل إقامته، يتوجب توجيه 

نونية ابتداء لم طي التبليغ، فإنه يعد مبلغا بصفة قارسالة مضمونة مع الإشعار بالتوصل، فإذا رفض من له الحق تس

من اليوم العاشر الموالي لتاريخ الرفض. أما عندما يكون غير معروف بالعنوان، فإنه يلزم تعيين قيم في حقه يكون 

 .378هتدوره هو القيام بكافة الأبحاث، حتى يتمكن من العثور على المدين ويتم إنذاره بالوفاء بالدين المترتب في ذم

، من الأمور الواجب احترامها أثناء سير إجراءات 379من ق. م. م 39وإذا كان الانضباط والتقيد بأحكام الفصل 

الحجز، فإن يخلق صعوبات كثيرة لكل من الدائن المرتهن أولا، ثم بالمشترك في المزايدة، وذلك إذا استجابت 

 المحكمة لطلب إجراءات الحجز.

                                                           
 .276ـ يوسف أفريل، م، س، ص،  377

ي: "... إن الأحكام الصادرة في نطاق الدعوى المدنية التابعة تكون ـ جاء في قرار صادر عن محكمة الاستئناف بمراكش مال يل 378

 خاضعة من حيث التبليغ والتنفيذ لقواعد المسطرة المدنية.

من ق. م. م، وحيث بناء عليه تكون المحكمة  433ولا تبليغ الحكم المحكوم عليه طبقا للفصل أوحيث إنه قبل إجراءات التنفيذ يتعين   

من ق. م. م. لذا  645ما اعتبرت أن الحكم أصبح قابلا للتنفيذ بمجرد عدم قابليته للطعون العادية طبقا للفصل قد جانبت الصواب ل

 ".21/10/1998بتاريخ  622/98وجب إلغاء الحكم المستأنف ببطلان إجراءات التنفيذ الواقعة في الملف التنفيذي عدد 

 .276، أشار إليه يوسف أفريل، نفس المرجع، ص، 4045/99لف عدد ، في الم29/06/2000، صادر بتاريخ 2217ـ قرار عدد   

 من ق. م. م. 39ـ ينظر الفصل  379
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ن يطعن في مسطرة الحجز على أساس عدم القيام بالإشهار القانوني وعدم وعليه، يمكن كذلك للمدين أ 

تضمين الإنذار البيانات الواجبة قانونا، كما له أنه يدفع بأن الراسي عليه المزاد من الأشخاص الممنوعين من المشاركة 

الذي بينهما هو  شتركالتي يحق للمدين الدفع بها، لأن القاسم الم تفي السمسرة، وللكفيل حق إثارة الاختلالا 

. كما أن الكفيل لا يلزم بالوفاء بالدين، إلا من 380العقار المحجوز، وأن إجراءات الحجز التنفيذي موجهة ضده أيضا

 .381ثمن العقار، وليس من أمواله الأخرى

أما فيما يخص الإخلالات الموضوعية، فقد تنصب على أجل الحق وثبوت الدين كما سبقت الإشارة إلى ذلك، 

إذ يحق للمدين أن يتمسك بانقضاء الدين بالوفاء أو بطلان عقد الرهن أو عدم تحقق الشرط المعلق عليه التنفيذ أو 

ينازع في قيام علاقة المديونية أو في مقدارها، وبذلك تكون هذه الإخلالات الموضوعية منصرفة أساسا إلى المنازعة 

 ابقة بصفة كلية أو جزئية بخلاف الإخلالات الشكلية التيفي أصل الدين حيث ترمي إلى إلغاء الإجراءات الس

 .382يترتب عنها إعادة الإجراء الباطل فقط والإبقاء على الإجراءات الصحيحة

ويكشف تعدد الأسباب المؤسسة لدعوى الطعن في الحجز العقاري عن قصور الحماية التي تضمنها مسطرة 

تشكل المنازعات المتعلقة بإجراءات الحجز العقاري في مجموعها  التنفيذ على العقار لفائدة الدائن المرتهن، إذ

عقوبات قانونية، يسعى من ورائها المدين إلى إبطال تلك الإجراءات أو إيقافها إلى حين البث في دعواه، قد يكون 

يسعون من  مثيرو المنازعات المتعلقة بإجراءات الحجز العقاري حسني النية، كما قد يكونوا سيئي النية، وبالتالي

خلال طعونهم في إجراءات الحجز العقاري إلى ربح الوقت للحيلولة دون بيع العقار بالمزاد العلني، وهو ما يؤدي 

 .383بمسطرة تحقيق الرهن الرسمي إلى مسيرة سنوات من التقاضي

 الفقرة الثالثة: المسطرة المتبعة في دعوى بطلان إجراءات الحجز العقاري.

بشأن أسباب دعوى الطعن في الحجز العقاري تبقى المسطرة المتبعة واحدة، حيث يلزم رغم التعدد الحاصل 

من ق. م. م، وتتبع  484384أن تقدم في شكل مقال مكتوب قبل إجراء عملية السمسرة، عملا بمقتضيات الفصل 

لك أنه يجب من نفس القانون، ذ 483في هذه الدعوى المسطرة التي نص عليها المشرع المغربي من خلال الفصل 

                                                           
ـ جاء في قرار صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء ما يلي: "حيث إن المدعي باعتباره كفيلا يبقى للدائن الحق في  380

نه بحلول أجل الدين يحق للدائن مطالبة الكفيل طالما أن ورثة المدعي لم يبادروا الرجوع عليه في حالة تماطله في تنفيذ التزامه وأ

 بالأداء...".

 ، )قرار غير منشور(.8/11/2004، صدار بتاريخ 1590/2004، ملف عدد 8202/2004ـ قرار 

إلا من ثمن العقار إذا كان مرهونا وليس  ـ جاء في حكم صادر عن المحكمة التجارية بالرباط ما يلي: "إن الكفيل العيني لا يلزم بالوفاء 381

 من أمواله الأخرى، فالضمان العيني حسب العقد مقصور على العين المرهونة ويعتبر ضمانة بالكفالة العينية التي قدمها".

 .60، ص، 2003سنة  2، منشور بمجلة البحوث، عدد 1/1422/2000، ملف تجاري عدد 24/05/2000، صادر بتاريخ 1417ـ حكم رقم 

 .86ـ أمال الخضير، م، س، ص،  382

"دراسة تحليلية ونقدية للسوق الرهنية الاولية  " تسنيد الديون الرهنية مقاربة قانونية ومالية، الجزء الأول"،ـ سفيان الدريوش،  383

 .337، ص، 2009والثانوية بالمغرب"، مطبعة الأمنية بالرباط، الطبعة الأولى، أكتوبر 

 ن ق. م. م.م 484ـ ينظر الفصل  384
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على المدعي تعزيز مقاله بالوثائق المؤيدة لادعاءاته، مع توضيح الأسباب التي اعتمدها للقول ببطلان إجراءات 

الحجز العقاري، وللمحكمة أن تفصل في القضية موضوعيا ويكون حكمها مشمولا بالنفاذ المعجل، رغم كل تعرض 

الحالات بالمصاريف المترتبة عن مواصلة الإجراءات دون أو استئناف وعلى المدعي الذي خسر الدعوى في هذه 

 المساس بالتعويض.

من ق. م. م أنه يلزم  484و 483و 482أما من حيث وقت رفع كل دعوى فتبين من خلال تفحص الفصول 

لقبول المنازعة المثارة بشكل كل دعوى رامية إلى بطلان إجراءات الحجز، أن ترفع قبل تاريخ السمسرة علما أن 

 1968دجنبر  17المشرع قلص من هذا الأجل بالنسبة لإجراءات التنفيذ المباشرة في نطاق المرسوم الملكي الصادر في 

 .385إذ أوجب تقديم كل الدعاوى المتعلقة ببطلان إجراءات الحجز خلال الثمانية أيام السابقة لعملية السمسرة

الدعوى داخل الأجل المنصوص عليه والذي يحدد  والتساؤل المثار في هذا الصدد هو ما هو جزاء عدم تقديم

 في أبعد الحالات في تاريخ السمسرة؟

إن ما تجب الإشارة إليه في البداية هو أن إجراء السمسرة لا يمنع من تقديم دعوى الاستحقاق، إذ يبقى من 

ا هناك أنها العقار، كل م حق من يدعي ملكية العقار الذي بيع بالمزاد العلني أن يقدم دعواه الرامية إلى استحقاق

تعتبر في هذه الحالة دعوى استحقاق أصلية لا دعوى استحقاق فرعية، لأن هدفها الوحيد هو استحقاق العقار، 

 .386ولا أثر لها على إجراءات التنفيذ

ولعل أول ملاحظة يتعين إبداؤها بخصوص هذه المسألة هي أن المشرع في ق. م. م لم ينص صراحة على 

 63دعوى بطلان إجراءات التنفيذ بعد السمسرة، وبخلاف ذلك كان موقفه واضحا من خلال الفصل  جزاء تقديم

من المرسوم الملكي المشار إليه أعلاه، إذ أوجب على الطاعن أن يقدم دعواه قبل التاريخ المحدد للسمسرة بثمانية 

جز لى طلبات بطلان إجراءات الحأيام كاملة على الأقل تحت طائلة عدم قبول طلبه، فهل يعمم نفس الحكم ع

المقدمة في إطار القواعد الإجرائية العامة، أم أن الأمر لا يقبل القياس عملا بالقاعدة القانونية التي تنص على أنه 

 .387لا جزاء إلا بنص

وعليه، يرى محمد سلام أنه بالرغم من أن دعوى بطلان إجراءات الحجز ترفع قبل السمسرة، فإن إمكانية 

من ق. م. م لم يرتب أي أثر على عدم احترام  484تبقى قائمة حتى بعد رسو المزاد على اعتبارات أن الفصل رفعها 

إقامة الدعوى قبل السمسرة. في حين ذهب العمل القضائي إلى أن رفع الدعوى بعد السمسرة يمنع المحكمة من 

                                                           
على أنه: "في حالة نزاع يتعلق بكناش  1968دجنبر  17من المرسوم الملكي الصادر بتاريخ  63ـ تنص الفقرة الثانية من الفصل  385

التحملات أو في حالة أحداث مترتبة عن صحة المسطرة أو طلب الأجل، يجب على الطالب أن يحيل القضية على المحكمة قبل التاريخ 

 ة بثمانية أيام كاملة على الأقل، دون أن يؤدي ذلك إلى تأخير السمسرة، وإلا كان طلبه غير مقبول".المحدد للسمسر

 .149الجزء الثاني، م، س، ص،  "الحجز التنفيذي على العقار في القانون المغربي"،ـ يونس الزهري،  386

 .115ـ محمد سلام، م، س، ص،  387
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من ق.  484جل المحدد لها بمقتضى الفصل سماعها، وبالتالي يجب عليها أن تصرح بعدم قبولها لرفعها خارج الأ 

 .388م. م

وعلى أساس ما سبقت الإشارة إليه، نستخلص بأن الدعاوى الرامية إلى بطلان إجراءات التنفيذ تكون غير 

مقبولة متى رفعت بعد السمسرة، وإذا كانت هذه القاعدة تمثل الإطار العام لطلبات البطلان المتعلقة بإجراءات الحجز 

من ق. م. م، انطلاقا من افتراض تشريعي بالرضى  484جد أساسها ومشروعيتها من خلال الفصل العقاري، ن

الضمني لأطراف التنفيذ بطريقة سير المسطرة، أما إذا تبين للمحكمة أن إجراءات الحجز لم تحترم، فإنها تبطلها، 

دة التي ينصب فيها الطعن على ، اللهم إلا في حالة وحي389ويكون حكمها قابلا للطعن وفق طرق الطعن العادية

، ففي هذه الحالة يكون الحكم 1968دجنبر  17دفتر التحملات، ويكون التنفيذ جاريا في إطار المرسوم الملكي ل 

 .390الصادر في الاعتراض نهائيا

وبالنظر لخطورة هذه الدعوى وأثرها على إجراءات التنفيذ، فإنه يتعين على المحكمة البت بسرعة في النزاع 

نه يرهن الملف التنفيذي طيلة الفترة التي تستغرقها المرافعات والفصل في الدعوى، خاصة إذا كانت معززة بوثائر لأ 

يظهر بأنها مبنية على أساس صحيح، وهو ما يجب على المحكمة أن تقرر فيه أولا لتأمر بمواصلة التنفيذ، إذا رأت 

                                                           
: "... أن الطلب يرمي إلى التصريح ببطلان الإجراءات التي تمت في الملف التنفيذي ـ قضت المحكمة الابتدائية بمراكش بما يلي 388

 ، والقول إن البيع لا يسري في مواجهة المدعين لعدم سلوك كتابة الضبط للمسطرة القانونية اللازمة".157/00عدد 

الزهري في مؤلفه، "الحجز التنفيذي على ، أورده يونس 742/1/2001، في الملف عدد 09/10/2002صادر بتاريخ  3940ـ حكم عدد 

 .150العقار في القانون المغربي"، م، س، ص، 

 ـ تنقسم طرق الطعن إلى نوعين هما: 389

من ق. م. م على أنه: "يجوز التعرض على الأحكام الغيابية الصادرة عن المحاكم الابتدائية إذا لم تكن  130ينص الفصل  ـ التعرض: 1   

 قابلة للاستئناف".

ض رهذا طبعا بالنسبة للأحكام الصادرة عن المحاكم الابتدائية، أما بالنسبة للأحكام الغيابية الصادرة عن محاكم الاستئناف والقابلة للتع 

من القانون  133إلى  130من ق. م. م، إذ أحال على نفس المقتضيات المنظمة للتعرض في الفصول  352فقد نص عليها الفصل 

 المذكور.

 هذا النص يتبين أن الأحكام التي تقبل التعرض هي الأحكام الصادرة غيابيا بشرط ألا تكون قابلة للاستئناف. ـ من خلال

من ق. م. م، وكقاعدة عامة تكون كل الأحكام قابلة  146إلى  134نظم المشرع الاستئناف في الفصول من  ـ الاستئناف: 2    

 هو الوسيلة الأساسية التي ترد الحقوق لأصحابها، خاصةللاستئناف، لأن الطعن بالاستئناف طريق عادي و

 تقضي بأن: "استعمال الطعن بالاستئناف حق في جميع الأحوال عدا إذا قرا القانون خلاف ذلك". 134وأن الفقرة الأولى من الفصل 

 ـ وعموما فالأحكام التقبل الاستئناف هي:

 النزاع فيها.أ ـ الأحكام التي لا يمكن تحديد أو تقدير قيمة     

ب ـ الأحكام التمهيدية التي تسبق الأحكام الفاصلة في الموضوع، وهي التي لا تفصل في جوهر النزاع، وإنما تقضي عادة بإجراء     

 من إجراءات التحقيق كالخبرة، والمعاينة، واليمين بشرط أن تستأنف مع الأحكام الباتة في الموضوع.

 العادية ينظر مؤلف عبد الكريم الطالب، "الشرح العملي لقانون المسطرة المدنية"، م، س. ـ وللتوسع أكثر في طرق الطعن    

على أنه: "يجب أن تضمن الأقوال والملاحظات في كناش  1968دجنبر  17من المرسوم الملكي الصادر بتاريخ  64ـ ينص الفصل  390

ة المحال عليها القضية بالبت فيها على عجل وبصفة نهائية دون أن التحملات قبل تاريخ البيع بثمانية أيام على الأقل، وتقوم المحكم

 ينجم عن ذلك أي تأخير في السمسرة".
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ع ويكون حكمها هذا حكما عارضا يصدر قبل الفصل في موضو  أنه لا موجب لترتيب الأثر الموقف لإجراءات التنفيذ

 .391النزاع ويكون مشمولا بالتنفيذ المعجل بقوة القانون

 الفقرة الرابعة: أثر رفع دعوى البطلان على مسطرة التنفيذ.

إن الغاية التي يسعى لبلوغها كل من يطعن في إجراءات الحجز العقاري هي وقف هذه الإجراءات إلى حين 

في دعواه وهي غاية مشروعة إذا كانت هذه الدعوى جدية ومبنية على أسباب وجيهة، ولكنها قد لا تكون  البت

كذلك في حالات كثيرة عندما يتعلق الأمر بمجرد دعاوى كيدية بقيمها المدينون ذوو النيات السيئة، أو من يتواطؤون 

 معهم إرارا بمصالح الدائنين المرتهنين.

من ق. م. م، بحيث رتب على  483وازن بين الطرفين كان المشرع حكيما في الفصل وعليه، فلتحقيق الت

مجرد إقامة دعوى البطلان أثرا موقفا لإجراءات التنفيذ، ولكنه في نفس الزقت أعطى الصلاحية للمحكمة لتأمر 

ي بأن تقديم هذا يعنبمواصلة التنفيذ عندما لا تكون الدعوى معززة بالوثائق التي يبدو منها أن الدعوى جدية. و 

دعوى مجردة من الحجج والمستندات أو حتى إرفاقها بوثائق غير مفيدة، أو غير جدية، لا يكفي لترتيب الأثر الموقف 

لمسطرة التنفيذ بالضرورة، مادامت المحكمة في مثل هذه الحالة ستأمر في حكم عارض بمواصلة التنفيذ، ويكون 

من ق. م. م الذي يحيل عليه الفصل بعده، والذي  483القانون طبقا للفصل حكمها مشمولا بالتنفيذ المعجل بنص 

ورد فيه: "يجب على طالب الاستحقاق لوقف الإجراءات أن يقدم دعواه أمام المحكمة المختصة ويودع دون تأخير 

ت المحكمة بر وثائقه، ويستدعي المحجوز عليه والدائن والحائز إلى أقرب جلسة ممكنة لإبداء اعتراضهما وإذا اعت

 أنه لا موجب لوقف إجراءات الحجز العقاري كان حكمها مشمولا بالتنفيذ المعجل رغم كل تعرض أو استئناف".

وعليه، يجب على مدعي البطلان أن يرفق مقاله بالوثائق المتسمة بالجدية للاستفادة من الوقف التلقائي 

. فهناك من 392حل خلاف كبير في الفقه والقضاء معاللتنفيذ، ومع ذلك شكل مفهوم هذا الفصل وكيفية تطبيقه م

يشدد ويرى رورة صدور حكم أو قرار قضائي يقضي بإيقاف إجراءات البيع بعدما يكون المعني بالأمر قد تقدم 

بطلب مستقل بذلك، ولعل ذلك من شأنه أن يحد من رفع الدعاوي الكيدية التي لا تهدف إلى عرقلة إجراءات 

هذا الاتجاه أمر عن رئيس المحكمة التجارية بالرباط، نص فيه على ما يلي: "وحيث إنه طبقا وصدر في  .393التنفيذ

من ق. م. م فإن إيقاف إجراءات الحجز لا يتوقف على مجرد الطعن بالبطلان في  484و 483و 482لمفهوم الفصول 

مة ا مستقلا أمام نفس المحكهذه الإجراءات، وإنما أوجب المشرع على مقيم دعوى الطعن والبطلان أن يقدم طلب

 .394التي تنظر في دعوى الطعن بالبطلان لإيقاف إجراءات الحجز، وهي وحدها المختصة بالبت في هذا الطلب"

                                                           
 .118ـ محمد سلام، م، س، ص،  391

 .121-120ـ نفس المرجع، ص،  392

 .90ـ أمال الخضير، م، س، ص،  393

، أشارت إليه أمال الخضير، م، 541/3/2006ف رقم عن المحكمة التجارية بالرباط في المل 24/07/2006صادر بتاريخ  617ـ أمر عدد  394

 .90س، ص، 
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كما يرى جانب من الفقه بأن مجرد إقامة دعوى البطلان يترتب الأثر الموقف للتنفيذ وبصفة تلقائية إلى حين 

 .395لى ذلك صراحة في هذا الفصلالبت بحكم نهائي في هذه الدعوى للنص ع

بينما يرى الفقيه أحمد عكاشة، بأن هذا التفسير منح فرصة لذوي النيات السيئة وأسرفوا في رفع دعاوى كيدية 

لا تهدف في الواقع إلا إلى عرقلة إجراءات التنفيذ، مما أفقد الرهن الرسمي، والشهادة الخاصة، وكل إجراءات 

ك ينبغي عدم ترتيب أثر وقف مسطرة التنفيذ على مجرد إقامة الدعوى للمنازعة في الحجز العقاري أية قيمة، لذل

الإجراء مهما كانت قيمة الوثائق المرفقة بها ويجب الاستمرار في التنفيذ مع فتح المجال أمام المتضرر للجوء إلى 

 .396رار قضائيحكم أو ق القضاء بطلب مستقل للحصول على إيقاف التنفيذ والذي لا يعقل أن يتم إلا بناء على

وهناك رأي ثالث وهو الذي أيده محمد سلام بدوره، لأنه ينسجم مع القانون أولا، ويحافظ على حقوق جميع 

الأطراف ثانيا، ومؤدى هذا الرأي هو أن إقامة دعوى الطعن في الإنذار العقاري وطلب بطلان إجراءاته يوقف 

كف عن أية إجراءات بمجرد الإدلاء لديه بنسخة من مقال الدعوى تلقائيا التنفيذ، ويجب على عون التنفيذ أن ي

بغض النظر عن تعزيزها بالوثائق من عدمه، لكن يجب على المحكمة المرفوعة إليها الدعوى أن تتولى بنفسها، 

ب جوبصفة تلقائية تقييم الدعوى والحجج المدلى بها، وأن تصدر حكما أوليا بمواصلة التنفيذ إذا رأت بأنه لا مو 

 .397لإيقافه

غير أنه يتعين على المحكمة المعروضة عليها الدعوى أن تقوم من تلقاء نفسها، بعد تقييم الحجج والمستندات 

المدلى بها، إصدار حكم أولي بمواصلة إجراءات التنفيذ، إذا اقتنعت أنه لا موجب لإيقافه. لكن إذا صدر عن المحكمة 

مر الإجراءات، فإن للمتضرر اللجوء إلى قاضي المستعجلات قصد إصدار أ حكم بإيقاف التنفيذ وواصل عون التنفيذ 

 . 398يقضي بإيقاف إجراءات التنفيذ مؤقتا

ويرى يوسف أفريل، أن دعوى بطلان إجراءات الحجز يعتريها قصور على مستوى تنظيمها القانوني، حيث 

دية التي وى وذلك تفاديا للدعاوى الكيأن المشرع المغربي لم يستلزم تقديم ضمانة مالية قصد مباشرة هذه الدع

تنعكس سلبا على إجراءات الحجز العقاري، ذلك إن فرض ضمانة مالية من شأنه تعزيز الائتمان العقاري من خلال 

 .399تحصين إجراءات التنفيذ على العقار المرهون

                                                           
عرض قدم للندوى الأولى للعمل القضائي والبنكي، مطبعة نشر المعهد  "الرهن الرسمي والاجراءات المسطرية"، ـمحمد فركت،  395

 .180، ص، 1987الوطني للدراسات القضائية والمجموعة المهنية للبنوك، طبعة 

عرض قدم للندوة الثالثة للعمل القضائي والبنكي بالرباط، مطبعة  ستخلاص الديون البنكية عن طريق القضاء"،"اـ أحمد عكاشة،  396

 .212، ص، 1993نشر المعهد الوطني للدراسات القضائية، طبعة يونيو 

عهد الوطني ، عرض قدم للندوى الأولى للعمل القضائي والبنكي، مطبعة منشورات الم"تحقيق الرهون"ـ محمد الحلوي،  397

 .191للدراسات القضائية، )دون ذكر الطبعة( م، س، ص، 

، أشار إليه عمر أزوكار في عرضه، 1996ماي  06بتاريخ  76/96ـ أمر استعجالي صادر عن رئيس المحكمة الابتدائية بأكادير، عدد  398

 امي التابعة لهيئة المحامين بالدار البيضاء، فوج"صعوبة التنفيذ"، قدمه في ندوة للتمرين ألقيت على المحامين المتمرنين، بدار المح

 .41، ص، 2009

 .288ـ يوسف أفريل، م، س، ص،  399
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 المطلب الثاني: الطعن ببطلان الإنذار العقاري.

ادا ري في أنه مؤسس على شهادة التقييد الخاصة بالرهن التي تمنح استنتتمثل خصوصية مسطرة الإنذار العقا

إلى عقد القرض المقيد بالصك العقاري، والخاصية المميزة لهذه الشهادة التي تعتبر سندا تنفيذيا أنها تسلم للدائن 

طرة التنفيذ في سالمرتهن في غيبة المدين المرتهن، وبالتالي فإن مصالح المدين قد تتعرض للضرر متى بوشرت م

مواجهته، والحال أنه قد وفى كل الدين المطالب به بمقتضى الإنذار، أو كان الرهن الذي استند إليه في منح 

الشهادة الخاصة باطلا، أو لم يتضمن الإنذار كافة البيانات المشترطة تشريعيا، أو لم يبلغ المدين الراهن بإجراءاته 

 بصفة نظامية. 

اس القانوني للمنازعة فيه، وما هي الجهة المختصة في هذه المنازعة، وما هو رفع الدعوى وعليه، فما هو الأس

 .)الفقرة الثانية(، وما هي الأسباب المؤثرة في حصة الإنذار العقاري )الفقرة الأولى(

 الفقرة الأولى: الأسس العامة لدعوى الطعن في الإنذار العقاري.

مية دعوى المنازعة في الإنذار العقاري بدعوى التعرض على الإنذار على تس 401والعمل القضائي 400درج الفقه

العقاري، والحال أنه لم يرد ذكر لهذه التسمية ضمن أي نص من النصوص المنظمة لمسطرة الإنذار العقاري، 

يبة غوالظاهرة أن الاصطلاح المذكور يجد تبريره في المنازعة في الإنذار هي منازعة في سند تم الحصول عليه في 

الخصم، وبالتالي فالطعن فيه لا يعدو أن يكون مطالبة بمحاكمة حضورية وتواجهية، فطعن من هذا النوع لا يمكن 

أن يعتبر سوى تعرض، لا سيما وأن المشرع أسماه كذلك عند تنظيمه لمسطرة بيع العقار المرهون رهنا حيازيا حسب 

 .  402من ق. ل. ع 1218مقتضيات الفصل 

هذا الطرح، على اعتبار أن التعرض لا يكون إلا بشأن الأحكام الغيابية،  403يونس الزهريويخالف الفقيه 

، وهي أحكام لا 404وتنظره نفس الجهة المصدر له، كما أنه لا يقبل متى كان الحكم الصادر قابلا للطعن بالاستئناف

جراءات المنظمة لرفع بتدأه وفق نفس الإ تطبق بشأن المنازعة المتعلقة بالإنذار العقاري والتي يلزم فيها تقديم دعوى م

                                                           
 .53، ص، د، ص، 4، مقال منشور بمجلة المحامي، العدد "الإنذار العقاري والتعرض عليه"ـ محمد جلال،  400

، قرار 306/2002/13، في الملف عدد 26/12/2002اريخ بت 490/202ـ قرار صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء عدد  401

 .153غير منشور أشار إليه يونس الزهري في مؤلفه "الحجز التنفيذي على العقار في القانون المغربي"، الجزء الثاني، م، س، ص، 

استحق دينه بعد مضي سبعة أيام من ق، ل، ع على أنه: "عند عدم الوفاء لالتزام، ولو جزئيا يثبت للدائن الذي  1218ـ ينص الفصل  402

 من مجرد الإعلام الرسمي الحاصل للمدين، وللغير المالك للمرهون إن وجد الحق في أن يلجأ إلى بيع الأشياء المرهونة بيعا علنيا.

وقف ، والتعرض يويحق للدائن وللغير المالك للمرهون التعرض خلال الاجل السابق باستدعاء الدائن للحضور إلى جلسة معينة التاريخ   

 البيع.

وإذا كان المدين لا يقيم في نفس المكان الذي يوجد فيه الدائن أو لم يكن فيه موطن، زيد في أجل التعرض بسبب المسافة، وفقا 

 لما يقضي به قانون المسطر.

 وإذا فات الأجل، ولم يقع تعرض أو وقع ثم رفض كان للدائن ان يطلب بيع الأشياء المرهونة قضائيا". 

 .154، م، س، ص، "الحجز التنفيذي العقاري في القانون المغربي، الجزء الثانيـ يونس الزهري،  403

من قانون إحداث المحاكم التجارية  5، والفصل 1993شتنبر  10من قانون المحاكم الإدارية الصادر في  8ـ ينظر الفصلين، الفصل  404

 .1997الصادر سنة 
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الدعوى. ولكن المعطيات المذكورة تجزئا إلى تساؤل نعتبره جوهريا، لأن من شأن الحسم فيه تحديد الإطار المنظم 

لهذه الدعوى، وهذا التساؤل هو ما هو السند القانوني للنظر في هذه الدعوى، وعلى هذا الأساس، فإن دعوى 

عقاري هي دعوى بطلان إجراءات الحجز العقاري، وبالتالي فهي تجد إطارها القانوني ضمن الطعن في الإنذار ال

فيما يخص مسطرة الدعوى  483و 482من ق. م. م من اعتبار الإحالة المتعلقة بالفصلين  484مقتضيات الفصل 

، 405محكمة لاختصاص كلأما بخصوص المحكمة المختصة نوعيا، فإنها تحدد طبقا للضوابط العامة المحددة  وأثرها.

 . 406مع اعتبار المحكمة الابتدائية هي صاحبة الولاية العامة

 الفقرة الثانية: أسباب بطلان الإنذار العقاري.

يتحقق الادعاء ببطلان الإنذار العقاري، بالمنازعة في احتلال أو عيب سواء تعلق بشكل المسطرة المتبعة في 

لى زوال وانقضاء رابطة المديونية أو بطلان عقد الرهن الذي أقامه طرفاه (، أو نصب عأولاإنجاز الإنذار العقاري)

 )ثانيا(.

 أولا: البطلان المؤسس على إخلال إجرائي.

أتاح المشرع المغربي للدائن المرتهن إمكانية استخلاص مبلغ الدين الذي هو في ذمة المدين عن طريق سلوك 

المشرع لكل من المدين الراهن والغير إمكانية مراقبة سلامة مسطرة تحقيق الرهن الرسمي، في مقابل ذلك خول 

الإجراءات المسطرية المتعلقة بتلك المسطرة، وذلك عن طريق الطعن في إجراءات التنفيذ على العقار المرهون قصد 

 ير.غإلزام الدائن المرتهن بإعادة تبليغ إنذار عقاري سليم من الوجهة القانونية تحترم فيه مصلحة المدين وال

فللوقوف على مدى سلامة مسطرة الإنذار العقاري بصفة خاصة وإجراءات التنفيذ على العقار المرهون بصفة 

عامة، تقتضي الضرورة تدخل السلطة القضائية، إن على المستوى الدرجة الأولى أو الدرجة الثانية وقد يصل الأمر 

 .407إلى تدخل محكمة النقض باعتبارها محكمة قانون

                                                           
أنه: "تختص المحاكم الابتدائية ـ مع مراعاة الاختصاصات الخاصة المخولة إلى أقسام قضاء القرب  من ق، م، م على 18ـ ينص الفصل  405

 ـ بالنظر في جميع القضايا المدنية وقضايا الأسرة والتجارية والإدارية والاجتماعية ابتدائيا وانتهائيا مع حفظ حق الاستئناف.

ولو في الحالة التي يستند فيها قانون خاص سابق النظر في جميع أنواع  تختص أيضا بقطع النظر عن جميع المقتضيات المخالفة

 القضايا إلى محكمة أخرى".

ـ جاء في قرار صادر عن محكمة الاستئناف التجاري بالدار البيضاء: "حيث إنه بخصوص الدفع بعدم الاختصاص النوعي للمحكمة التجارية  406

ة لم يدرج الدعاوي العقارية ضمن اختصاص هذه المحاكم، فإنه بدوره دفع مردود على استنادا إلى أن قانون إحداث المحاكم التجاري

اعتبار أن طرفي النزاع معا تاجرين، الأول بإقراره ضمن مقال الدعوى، والثاني القرض العقاري والسياحي بصفته شركة مساهمة، 

ه، كما أن النزاع القائم بينهما ناتج عن عقد الرهن الذي منحه تكتسب الصفة التجارية بغض النظر عن طبيعة النشاط التجاري الذي تزاول

المستأنف ضده بمناسبة قرض استفاد منه هذا الأخير على شكل تسهيلات في حسابه الجاري، وبالتالي فالرهن المذكور وإن أنصب 

 النزاع القائم بينهما منعقدا للمحكمة". على عقار إلا أنه منح بمناسبة العمل التجاري لكلا الطرفين، مما يبقى معه اختصاص البث في

، قرار غير 4709/2003/13، في الملف عدد 6/01/2004بتاريخ  57/2004ـ قرار صادر عن محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء عدد   

 .156، م، س، ص، منشور أورده يونس الزهري في مؤلفه"، الحجز التنفيذي على العقار في القانون المغربي"، الجزء الثاني

، اطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخصا، " الإنذار العقاري في التشريع المغربي، دراسة نظرية وعلمية"ـ مصطفى المرضي،  407

 .261، ص، 2014-2013كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جماعة محمد الاول بوجدة، السنة الجماعية 
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من م. ح. ع على أنه: "يتضمن الإنذار العقار المشار إليه في المادة السابقة اسم المالك  216نص المادة وعليه، ت

 المقيد واسم الملك المرهون وموقعه ومساحته ومشتملاته ورقم رسمه العقاري.

 الرسم العقاري.بيبلغ المكلف بالتنفيذ نسخة من الإنذار المذكور إلى المحافظ على الأملاك العقارية الذي يقيده 

يعتبر الإنذار المذكور بمثابة حجز عقاري وينتج نفس آثاره". يتضح من خلال النص أعلاه، أن المشرع حدد 

بعض البيانات الإلزامية الواجب تضمينها في الإنذار العقاري، ولعل إغفالها يبرر المطالبة بإبطال الإنذار العقاري من 

 المدين الراهن أو الغير الحائز.

الراهن عن الأداء يجعل الدائن المرتهن يلجأ إلى إنذار من أجل التزامه بالأداء  408ليه، إن تماطل المدينوع

رضائيا تحت طائلة النزع الجبري للملكية، لكن تبليغ الإنذار العقاري يجب أن يكون للشخص المعني بالأمر، كما 

من ق. م. م كما عدل وتمم بالقانون  38الفصل  من م. ح. ع، طبقا لمقتضيات 218تنص الفقرة الأولى من المادة 

، أما إذا وقع التبليغ للمدين الراهن رغم وجود خطأ إملائي في الاسم، فإن ذلك لا يؤثر على سلامة 33.11رقم 

المسطرة، وهو ما ذهبت إليه المحكمة التجارية بفاس في أحد أحكامها والذي جاء فيه: "حيث يرمي طلب المدعي 

 نذار العقاري موضوع الدعوى وذلك لتوجيهه إلى غير ذي صفة ولمنازعته في مبلغ الدين المطالب به".إلى إبطال الإ 

وحيث ثبت للمحكمة من خلال اصطلاحها على المقال المبلغ بموجبه الإنذار العقاري موضوع الدعوى أنه 

غ باسم ... الإنذار العقاري بلتضمن اسم المدعي صحيحا باللغة الفرنسية ومن ثم يبقى ما ادعاه المدعي من كون 

والحال أن إسمه هو ... دفع مردود، هذا فضلا على أنه لم يثبت الضرر الذي لحقه والحال أنه توصل بالإنذار 

 .  409المذكور وتحققت غاية إشعاره مما يتعين معه استبعاد هذا الدفع"

سم دين محمد بدل أحمد "أل" عن الا بدا للمحكمة التجارية أنه ولو أن هناك اختلافا في الاسم الشخصي للم

 العائلي لا يشكل سببا ومبررا لإبطال الإنذار العقاري.

من م. ح. ع، فإن الإنذار  216وعليه، فإنه إذا تم إغفال ذكر اسم العقار كما هو منصوص عليه بمقتضى المادة 

عقار وعنوانه نذار وصف شامل للالعقاري يكون مصيره هو البطلان نظرا لمخالفته لمقتضى صريح، أما إذا تضمن الإ 

بشكل لا يترك معه مجالا للشك، فلا تأثير على الإنذار العقاري، فإن هذا الأخير يعد صحيحا ولو كان مخالفا 

من المدونة أعلاه، وهو نفس الاتجاه، الذي أخذت به محكمة الاستئناف التجارية بالدار البيضاء  216لمقتضيات المادة 

حيث جاء فيه ما يلي: "وإن نفس المحكمة قدرت هذه الدفوع موضحة بأن الإنذار حدد بشكل في أحد قراراتها، ب

كاف العقار موضوع الرهن وأشار إلى الرسم العقاري وأن باقي البيانات لا أثر لها على صحته كما أن عدم ذكر 

 )...( لا تأثير له على تحقيق الغاية من الإنذار العقاري".   

                                                           
من ق، ل، ع على أنه: "يكون المدين في حالة مطيل، إذا تأخر عن تنفيذ التزامه، كليا أو جزئيا، من غير سبب  254ـ ينص الفصل  408

 مقبول".

 ، )حكم غير منشور(.1073/5/09ملف رقم  12/04/2010بتاريخ  432ـ حكم صادر عن المحكمة التجارية بفاس، رقم  409
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ر العقاري هو إثبات توصل المدين الراهن أو الغير الحائز بإشعاره بمطل المدين عن التنفيذ والعبرة من الإنذا

 لالتزامه وليس الاحترام التام لجميع الإجراءات العملية.

 ثانيا: البطلان المؤسس على خرق القواعد الموضوعية للإنذار العقاري.

المنازعة كذلك في سبب الاختلالات الموضوعية، ك إلى جانب الطعن في الاختلالات الشكلية، فإنه يتم الطعن

في أصل الدين، كأن يدعي المدين انقضاء الدين، وهكذا جاء في حكم صادر عن المحكمة التجارية بطنجة: "وحيث 

إن الطرف المدعي استند في طلبه الرامي إبطال الإنذار العقاري إلى كون المدعى عليه قد توصل بثمن مبلغ الدين 

 الرهن كله.المضمون ب

وحيث إنه بالاطلاع على تقرير الخبرة المدلى به والمأمور بها بمقتضى أمر تمهيدي صادر في نزاع سابق بين 

الطرفين يتضح أن الطرف المدعي قد أدى للمدعى عليه مبلغ الدين المضمون بالرهن وأن ما بقي بالرهن قدره 

ين ت عن الفترة الزمنية التي تم من خلالها ما تبقى من الددرهم مترتب عن الفوائد الاتفاقية التي نجم 95.729.53

 .410الأصلي"

أنه يجوز الجمع بين مسطرة تحقيق الرهن ودعوى الأداء على أساس أن أموال المدين  411ويرى بعض الفقه

 ضمان عام لدائنيه، بل يجوز للدائن أن يبدأ التنفيذ على الأموال غير المرهونة، وفي هذا الاتجاه قضت محكمة

النقض في إحدى قراراتها ما يلي: "حيث إنه على فرض أن البنك قد سلك مسطرة تحقيق الرهن، فإن الدائن 

المرتهن الحق في مباشرة التنفيذ على العقار بمجرد ثبوت امتناع المدين عن الأداء، وبمجرد حصوله على شهادة 

من ظ. ت. ع، وليس ضمن وثائق  58لفصل بتسجيله في اسمه في الملف العقاري طبقا لما هو منصوص عليه في ا

 .412الملف ما يثبت أن البيع القضائي للعقار قد تم، وفي جميع الأحوال فإن منتوج البيع سيخصم من مبلغ الدين"

غير أن محكمة النقض تراجعت عن هذا الموقف، وهو ما يتضح جليا من خلال أحد قراراتها الذي جاء فيه: 

من ق. ل. ع التي تنص على أنه إذا  1223 في آن واحد قياسا على قاعدة الفصل "لا يمكن الجمع بين المسطرتين

لم يكف المتحصل من البيع للوفاء بالدين فإن للدائن حق الرجوع منه على المدين، وهي قاعدة وإن تعلق الأمر 

ئناف التي ردت ستبالرهن الحيازي، فإنها صالحة للتطبيق على الرهن الرسمي غير المنظم لمضمونها، ومحكمة الا 

الدفع المثار من الطالب بهذا الخصوص بعلة أنه لا مانع من سلوك المسطرتين معا تكون قد ثبت قرارها على أساس 

                                                           
 ، )حكم غير منشور(.1216/11/2005ملف رقم  24/1/2006ؤرخ في م 61ـ حكم صادر عن المحكمة التجارية بطنجة رقم  410

 ، دار الجليل للطباعة، )دونعلم الدين، أصول القانون المدني" الجزء الثالث، الحقوق العينية الأصلية والتبعيةـ محي الدين إسماعيل  411

 .509ذكر الطبعة(، ص، 

، 98، منشور بمجلة المحاكم المغربية عدد 199يناير  13المؤرخ بتاريخ  133/98، ملف مدني 86ـ قرار صادر عن محكمة النقض عدد  412

 .85ص، 
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، حيث يرى هذا الاتجاه أنه لا يجوز للدائن المرتهن سلوك 414. وهو رأي بعض الفقه413غير سليم وعرضته للنقض"

 م كفاية ثمن بيع العقار المرهون في المزاد العلني.دعوى الأداء وفق القواعد العامة إلا عند عد

على أنه: "...  1968دجنبر  17من المرسوم الملكي المؤرخ في  63وتجدر الإشارة إلى أن المشرع نص في الفصل 

وفي حالة نزاع يتعلق بتحرير كناش التحملات أو في حالة إحداث مترتبة عن صحة المسطرة أو طلب الأجل يجب 

أن يحيل القضية على المحكمة قبل التاريخ المحددة للسمسرة بثمانية أيام كاملة على الأقل دون أن  على المطالب

يؤدي ذلك لتأخير هذه السمسرة"، مما يعني أن دعوى بطلان الاجراءات ترفع بمقال مكتوب أمام المحكمة التي 

ذه الأحكام تصدر بصفة نهائية ودون أن قبل إجراء السمسرة، كما أن ه 8تباشر إجراءات التنفيذ وذلك بأجل أيام 

 . 415من المرسوم أعلاه، ويترتب على قبول الطعن مجموعة من الآثار 64يترتب عن ذلك تأخير السمسرة طبقا للفصل 

 خاتمة:

حاولنا على امتداد هذه الدراسة رصد وإبراز أهم الصعوبات التي تؤثر في فعالية عقد الرهن، حيث يواجه الدائن 

ناء تحقيق ضماناته بمجموعة من الصعوبات والمنازعات، إذ يعمد المدين إلى الطعن في إجراءات التنفيذ المرتهن أث

على العقار المرهون، وغالبا ما يكون من أجل المماطلة في الأداء، كما قد يثير الغير استحقاق ملكية العقار محل 

 التنفيذ.

فيذي محل العقار المرهون التي من شأنها أن تحول هذا بالإضافة إلى الطعن ببطلان إجراءات الحجز التن

دون استيفاء الدائن المرتهن لحقوقه في أسرع الآجال، على اعتبار أن هذه الأخيرة قد تدخله في متاهات مسطرة 

 أخرى، وتمدد من طول مدة تحصيل ديونه.

ى على الاستحقاق وما يلاحظ بشأن دعوى بطلان إجراءات التنفيذ، أن المشرع أحال مسطرة هذه الدعو 

 الفرعية للمحجوز، مع خصوصية من حيث موضوعها. 

 

  

                                                           
، منشور بمجلة قضاء المجلس الأعلى 10/4/2000، المؤرخ في 610/98، ملف تجاري عدد 1472ـ قرار صادر عن محكمة النقض عدد  413

 .439، ص، 2000سنة  56عدد 

414 édition 1976, Librairie générale de  emeile et voie d’exécution, 2Manuel de procédure civ Alfred Jouffret, « -

droit et de Paris, P 199.   

رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون  "،1968دجنبر  17"مسطرة تحقيق الرهن الرسمي في إطار مرسوم ـ نعيمة مخافي،  415

 .49ـ  48، ص، 2012-2011جامعة محمد الأول بوجدة، السنة الجامعية  الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية،
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 بالحكامة علاقته و بالبورصة الإعلام

 بالحكامة  علاقته و بالبورصة  الإعلام

 الدكتوراه سلك في ةباحث 

  الرباط الخامس محمد جامعة 

 

ادية نية تستهدف النهوض بالأوضاع القانونية والاقتصاتخذ لنا المشرع خلال العقود الأخيرة عدة إجراءات قانو 

" الذي أدخل مبادئ 20.05للشركات، ومن بين هاته الشركات نجد شركات المساهمة، حيث تم إصدار قانون "

الحكامة في تسيير هذا النوع من الشركات وذلك من خلال تجاوز بعض التعقيدات السابقة وإرساء تدابير جديدة 

وملاءمته مع الواقع المغربي وكذا مع  17.95الشفافية في التدبير، فتم بالتالي تحيين قانون  تساعد على تكريس

مستجدات تنظيم شركات المساهمة على الصعيد الدولي خاصة في ظل الاهتمام المتزايد الذي يحظى به هذا النوع 

 من الشركات.

اخل المالية وضمان حق الأطراف المشاركة د والتي جاءت علي إثره مدونة الحكامة لتكريس   شفافية المعلومة

، والثاني بمجلس القيم المنقولة والمعلومات المطلوبة إلى الأشخاص المعنوية التي تدعو 416سوق الرساميل )البورصة(

 418والثالث بالهيآت المكلفة بالتوظيف الجماعي للقيم المنقولة 417الجمهور إلى الاكتتاب في أسهمها أو في سنداتها

المشرع على هذه القوانين في العديد من مواد قانون شركات المساهمة المنظمة  للإعلام داخل هذا النوع  وقد أحال

 من الشركات.

وعليه تهدف حكامة الشركات إلى التدبير الرشيد لمجموعة من العلاقات التي تربط لنا بين المسيرين 

قة تسيير خر فإن حكامة المقاولة تهتم بالأساس بطريوالمساهمين فيها من جهة أخرى إلى جانب المتدخلين، وبتعبير آ 

 .419و مراقبة مصالح كل المتدخلين لاسيما مصالح المساهمين

                                                           
، الذي وقع تتميمه 1993أكتوبر  6، بتاريخ (4223المتعلق ببورصة القيم )ج.ر عدد  1993شتنبر  21بتاريخ  1-93-2-211ظهير رقم  -416

 .1997يناير  16، 4448، ج. ر عدد 1997يناير  9الصادر بتاريخ  1-96- 245بمقتضى ظهير 

المتعلق بمجلس القيم المنقولة والمعلومات المطلوبة إلى الأشخاص المعنوية  1993شتنبر  21بتاريخ  1-93-212ظهير رقم  - 417

 (.1993أكتوبر  6بتاريخ  4223التي تدعو الجمهور على الاكتتاب في أسهمها أو في سنداتها ) ج.ر 

بتاريخ  4223لق بالهيآت المكلفة بالتوظيف الجماعي للقيم المنقولة ) ج.ر عدد المتع 1993شتنبر  21بتاريخ  1-93-213ظهير رقم  - 418

 (.ي1993أكتوبر  6

رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة تخصص قانون الأعمال ،  "خبرة التسيير في شركات المساهمة"هشام بوخلفة  - 419

 8ص  2000-1999السنة الجامعية 

Code Marocain de bonnes pratiques de gouvernance d’entreprise.  

Code Belge de gouvernance d’entreprise 
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 لك نجد أن من بين إحدى أهم مبادئ الحكامة الجيدة ترسيخ الشفافية والعدل في حقوق المساهمينذ ل

عنهما من أجل إضفاء قيمة على وضمان الإعلام. وعلى هذا الأساس يبدو أن الموضع يطرح أهميتين لا غنى 

 القطاع الإعلامي.

فعلى المستوى النظري تتمثل الأهمية في استقراء وتمحيص النصوص القانونية التي تؤطر لنا سيرورة الإعلام 

 داخل شركات المساهمة سواء المغلقة أو المفتوحة.

كات ل كبير بقطاع الشر أما على المستوى العملي فتتجسد الأهمية في مساهمة الإعلام بالنهوض بشك

والاستثمار، لأجل تقوية النسيج الاقتصادي الوطني وذلك بتكريس ضمان إيصال المعلومة لذلك نجد أن من بين 

 إحدى أهم مبادئ الحكامة الجيدة ترسيخ الشفافية والعدل في حقوق المساهمين وضمان الإعلام.

نواة يدة للمقاولة تكريس الإعلام باعتباره يعد الوبالتالي تبقى من أهم الغايات التي تنشدها الحكامة الج

لترسانة هكذا يظهر لنا جليا أن الإشكالية المحورية للموضوع ترتبط با الأساسية التي تقوم عليها الشركات بنوعيها.

 القانونية المنظمة لقواعد الإعلام في إطار شركة المساهمة.

عترض علام،  وأيضا العوائق الموضوعية والعملية التي تونظرا للتغيرات التي تكتنف القوانين المنظمة للإ 

أجرأتها، فإنه يحق لنا التساؤل حول   ميكانيزمات الإعلام بالبورصة وإستيعابها مع مع مضمون الحكامة من أجل 

 توفير معلومات صادقة وشفافة للمساهمين؟

الجزء  بالبورصة، بينما سيخصصبناء على ما سبق، سيخصص الجزء الأول من هذا الموضوع لإبراز الإعلام 

ة البحث في بهذا تتحدد خط الثاني للحديث عن  تنشيط البورصة  إعلاميا من خلال تقوية الصلاحيات المتخذة.

 هذا الموضوع  كالآتي:

 المبحث الأول: الإعلام بالبورصة

 المبحث الثاني: تنشيط البورصة إعلاميا

 

 المبحث الأول: الإعلام بالبورصة

 154تغيير مهم على مستوى آليات الإعلام في الشركات المفتوحة وذلك بمقتضى المادة  20.05قانون لقد أدخل 

لتشمل الشركات التي تدعو الجمهور للاكتتاب سواء أكانت أسهمها مسعرة  18و  17منه والتي مددت أحكام المادتين 

  على أنه: 20.05 كما وقع تعديلها بمقتضى القانون 154وتنص المادة  في البورصة أم لا.

من الظهير الشريف  18و  17"تخضع شركات المساهمة التي تدعو الجمهور للاكتتاب إلى أحكام المادتين 

 420كما وقع تغييره وتتميمه". 1993سبتمبر  21الصادر بتاريخ  1.93.212بمثابة قانون رقم 

                                                           
420- Martine Bouzard, les nouvelles obligations d’information des dirigeants envers le marché. Revue des sociétés 

2003 . 
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تدعو  اهمة خاصة الشركات التيتشكل لنا هذه المادة حقيقة قفزة نوعية في مجال الإعلام في شركات المس

الجمهور للاكتتاب نظرا لما توفره من أدوات وآليات حمائية تضمن المشاركة الفعالة والحقيقية للمساهمين في قرارات 

 واقعية تستند على معرفة كافية وتامة بالوضعية المالية والاقتصادية للشركة.

 أنواع الإعلام بالبورصة : المطلب الأول

نجدها تلزم شركات المساهمة التي تدعو الجمهور  1993سبتمبر  21من قانون  18و  17المادتين  بالرجوع إلى

 للاكتتاب بثلاثة أنواع من الإعلام.

 الإعلام نصف السنوي الفقرة الأولى:

الشركات التي تدعو الجمهور للاكتتاب بأن تنشر خلال الثلاثة أشهر الموالية لكل نصف سنة  17تلزم المادة 

ة على أبعد تقدير وحسب النموذج الموضوع من طرف مجلس القيم المنقولة والمتعلق بنشاط الشخص المعنوي مالي

 المعني بالنشر في جريدة مخول لها نشر الإعلانات القانونية:

بيان حساب الحاصلات والتكاليف التي تمت خلال نصف السنة المالية المنصرمة أو السابقة ومقارنته بالمبلغ -*

 ل بنصف السنة المتعلقة بالسنة المالية المنصرمة.المسج

 إذا تم النشر داخل ثلاثة أشهر الموالية لإغلاق نصف السنة المالية يعفى الشخص المعنوي من عملية النشر.-*

 بيان كلي أو جزئي للعناصر المؤقتة للموازنة محصورا في نصف السنة المالية المنصرمة.-*

 وبة بشهادة من مراقبة الحسابات تثبت صحتها.يجب أن تكون هذه الوثائق مصح

 :الإعلام لكل ثلاثة أشهر الفقرة الثانية

بأنه ينصح بنشر مؤشرات النشاط والمالية بصفة دائمة وذلك خلال أنسب الأمرالآجال  06.05تنص الدورية 

 وبالأفضلية خلال يوم الموالي لإغلاق ثلاثة أشهر.

ضوع مراقبة وجب الإشارة إلى ذلك في الإعلان ما لم يحدد مجلس وإذا كانت المؤشرات أعلاه محل أو مو 

. من القانون المالي الفرنسي الذي تأثر به 451.1.2القيم المنقولة مضمون هذا النشر، لكن بالعودة إلى الفصل 

 التشريع المغربي. يمكن القول أن هذا الإشعار أو الإعلان يجب أن يتضمن المعلومات التالية:

لي حول العمليات والوقائع المهمة التي عرفتها الشركة داخل المدة السابقة مع بيان تفصيلي حول شرح تفصي-*

 تأثيرها على الوضعية المالية للجهة المصدرة والكيان الذي يراقبه.

 .-ثلاثة أشهر  –وصف كامل وعام حول الوضعية المالية الخاصة بالجهة المصدرة خلال المدة المحددة -*

خام حسب النشاط لرقم الأعمال المتعلق بثلاثة أشهر المنصرمة وعند الاقتضاء كل الأشهر الثلاثة المبلغ ال-*

 421السابقة للسنة المالية الجارية، مع توضيح رقم المعاملات المقابل للسنة المالية السابقة.

                                                           
421- www.finances.gov.ma 
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 الإعلام الدائم المطلب الثاني:

احة على رورة قيام الأشخاص المعنوية التي تدعو والتي تنص صر  18يظهر هذا النوع من الإعلام في المادة 

الجمهور للاكتتاب بالنشر في جريدة مخول لها نشر الإعلانات القانونية وبمجرد علمهم، وبكل واقعة تطرأ على 

وض عيتها التجارية أو التقنية أو المالية، ويمكن أن يكون لها تأثير مهم في أسعار سنداتها في البورصة أو انعكاس 

 ذمة حاملي السندات. على

الأمروبهذا يكون المشرع أكثر حرصا على حماية المساهمين وذلك بتمكينهم من الاطلاع على كافة الوقائع 

التي تمر منها الشركة، وبالتالي توفير مناخ إعلامي متكامل، يسمح بالمتابعة الكافية والضرورية لحياة الشركة 

قط في بل حرص أيضا على توفير إعلام جيد، ليس ف تصادية والاجتماعية.والتعرف بالتالي على أهم إنجازاتها الاق

كس الشركات على ع -المرحلة اللاحقة لعملية الاكتتاب، بل أيضا كرس مبدأ الإعلام في مرحلة ما قبل الاكتتاب 

 ل السوق.خوذلك حتى يكون المساهمون على دراية وعلم كافيين بحالة الشركة ووضعيتها الاقتصادية دا –المغلقة 

المتعلق الأمربمجلس القيم  1.93.121من القانون رقم  13وتكريسا لهذه الحماية القبلية فقد أوجبت المادة 

على كل شخص يدعو الجمهور للاكتتاب بتحرير أو إعداد بيان للمعلومات يهدف بالأساس إلى حماية  422المنقولة

 قد يلجأ إليها بعض المؤسسين. جمهور المكتتبين من الأكاذيب أو أساليب الاحتيال التي

يتضح مما سبق، أنه كلما كانت الشركة منغلقة على نفسها كلما تقلص مجال الإعلام ليتسع في الشركات 

التي تدعو الجمهور للاكتتاب، الأمر الذي استوجب تدخل جهاز أجنبي عن الشركة للحرص أكثر على ضمان إعلام 

 423لذكر بمجلس القيم المنقولة.جيد للمساهمين، ويتعلق الأمر كما سبق ا

 المبحث الثاني: تنشيط البورصة إعلاميا

الأمريتميز النظام الإعلامي في الشركات المفتوحة بخصوصية الأشخاص الموجه إليهم الإعلام، وذلك بخلاف 

اهمين سالشركة المغلقة حيث يهم الإعلام المساهمين فقط، في حين نجد أن الإعلام في الشركات المفتوحة يهم الم

وأيضا المدخرين، كما أننا نجد أن مدونة الحكامة المغربية عملت على إدخال آليات جديدة لتنشيط سوق البورصة، 

 وإعطاء صلاحيات جديدة لمجلس القيم المنقولة.

 تنشيط البورصة إعلاميا المطلب الأول:

اء الطابع يتها دفع المشرع إلى إضفإن انتشار قواعد الحكامة وتطبيقها الواسع من لدن الشركات رغم عدم إجبار

القانوني على البعض منها، لذلك من أهم الأسس التي يقوم عليها الحكامة تنشيط سوق البورصة وحماية الإدخار، 

كما تم اقتراح إجراءات جديدة لتعزيز حقوق المساهمين خاصة في مجال الإخبار ما دام أن السبب الرئيسي للأزمات 

                                                           
 المغيرة بدورها 15مع مراعاة أحكام المادة  2004لسنة  231.01المتممة بالقانون  - 422

 .Yves Gyon : « Le rôle de la commission des opérations de bourre dans l’évolution des droits de sociétés 

commerciales » R.T.P com 1975 

، دار النشر 2004جزء الثالث، طبعة ال "الوسيط في الشركات والمجموعات ذات النفع الاقتصادي"،د.أحمد شكري السباعي  - 423

 .149المعرفة ص 
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ات ينجم عن قيام المسيرين بإخفاء المعلومات تحقيقا لمنافعهم الشخصية، ومن أجل حماية التي تقع فيها الشرك

المساهمين في الشركات المدرجة في البورصة ثم إنشاء لجنة تدقيق الحسابات تفعيلا لمظهر رئيسي من مظاهر 

 الحكامة.

 تنشيط سوق البورصة الأولى: الفقرة

على بطلان كل شرط منصوص عليه في النظام الأساسي  في إطار تنشيط سوق البورصة، نص المشرع

للشركات المسعرة أسهمها في بورصة القيم المنقولة حيث يخضع تداول الأسهم لموافقة الشركة ضمانا لمبدأ حرية 

تداول الأسهم الذي يعد أهم أسس الحكامة في الشركة خاصة تلك المسعرة في البورصة ، ويعرف شرط الموافقة بأنه 

شرط الذي ينص عليه النظام الأساسي يترتب عليه خضوع المساهم أو المساهمين الجدد للموافقة المسبقة ذلك ال

، ويشترط لصحته أن تكون الأسهم المرتبطة بالموافقة أسهما إسمية، فلا يسري هذا الشرط على 424من الشركة

ا ما يوضع مثل هذه الشروط في الأسهم لحاملها، كما يجب أن يرد في النظام الأساسي. وعليه نجد أنه غالب

الشركات ذات الطابع العائلي، بهدف منع الأشخاص غير المرغوب فيهم من دخول الشركة، إلا أن بقاء هذا الشرط 

في شركات المساهمة المسعرة في البورصة يتنافى مع السرعة والتقنيات التي تحكم سوق المال وانفتاح الشركات على 

 الجمهور.

المتعلق  26.03من قانون  15جه المشرع المغربي سليما في هذا الاتجاه خاصة وأن المادة لذلك فقد كان تو 

، حيث تنص لنا هذه المادة على أنه لا يمكن للمساهمين في شركة مقصودة 425بالعروض العمومية في سوق البورصة

المعدل  17.95لقانون رقم من ا 253الاعتراض على المبادر لعرض عمومي شرط الموافقة المنصوص عليها في المادة 

من نفس القانون أبطلت كل الاتفاقيات  16والمتعلقة بسندات الشركة المذكورة، كما أن المادة  20.05بموجب القانون 

والتي تتم بين المساهمين والأغيار بشأن شروط تفويت حقوق  257المنصوص عليها في الفقرة الأولى من المادة 

 إلى الالتزام بتقديم أو عدم تقديم السندات لعرض عمومي.الشركة، وذلك إذا كانت تهدف 

من القيمة الإسمية للسهم  20.05أيضا وفي إطار تنشيط سوق البورصة خفض المشرع المغربي طبقا للقانون 

دراهم بالنسبة للشركة المقيدة أسهمها في بورصة القيم.  10درهم بالنسبة للشركات بصفة عامة و 50إلى  100من 

سير المعاملات بالنسبة للمدخرين الصغار وتنشيط سوق البورصة من خلال تأمين السيولة الكافية لذلك. وذلك لتي

كما تم لنفس الهدف تخفيض القيمة الإسمية لسندات القرض في الشركات المقيدة سنداتها في بورصة القيم من 

ت ى أن هذه التخفيضات تقود إلى التشتدرهم بالنسبة للشركات الأخرى، وهنالك من ير  50دراهم وإلى  10إلى  100

                                                           
، دار النهضة "مدى حرية المساهم في التصرف في أسهمه" دراسة مقارنة في القانون المصري والفرنسيحمد الله محمد الله  - 424

 77، ص 1994العربية القاهرة، 

المتعلق بالعروض العمومية  26.03( بتنفيذ القانون 4200أبريل  21صادر في فاتح ربيع الأول ) 1.04.21الظهير الشريف رقم  - 425

 .2004/  04126بتاريخ  5207في سوق البورصة، الجريدة الرسمية عدد 
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وتتناقض مع مبدأ تجميع السهم. أما الاحتماء وراء الفكرة أتاحت الفرصة لصغار المدخرين لتوظيف أموالهم في 

 426القيم المنقولة ففارغة من كل معنى لأن خمسين درهما أضحت في عصرنا دون قيمة حقيقته.

حدا أعلى وآخر أدنى للسهم لحماية صغار المستثمرين الذين وتجدر الإشارة إلى أن بعض التشريعات وضعت 

 قد يحرمون من المشاركة في الشركة بالرفع الفاحش للقيمة الإسمية للسهم.

 تشجيع الإخبار الفقرة الثانية:

هو تنصيصه على عدة ضمانات تحيط عمل الشركاء المدرجة في البورصة مع  20.05من أهم مستجدات قانون 

قيم المنقولة من اختصاصات جديدة لتقوية آليات مراقبته وهي تتعلق أساسا بإخبار المساهمين تمكين مجلس ال

 427بشكل كاف ودقيق عن مختلف العمليات المنجزة.

وفي هذا الإطار، فإن القانون الحالي ينص على تضمين مداولات الجمعيات في محضر يوقعه أعضاء المكتب 

ت، وطبقا من بينها نص التوصيات المعروضة على التصويت ونتائج هذا التصوييتضمن العديد من المعطيات القانونية 

للتعديل المقترح يحدد المحضر بالنسبة لكل توصية على الأقل عدة معطيات كعدد الأسهم التي صوتت عليها ونسبة 

ورصة أسهمها في برأس المال الاجتماعي الممثل لها، ومجموع عدد الأصوات المعبر عنها، إلا أن الشركات المقيدة 

 يوما بعد انعقاد الجمعية. 15القيم تقوم بنشر نتائج التصويت على موقعها على الأنترنت في أجل لا يتعدى 

ومدونة الحكامة أنه ينبغي النشر على  20.05كما أنه من أهم الأمور التي تم التنصيص عليها من خلال قانون 

مكررة(. فيما نجد أن  121 معلومات ووثائق قبل انعقاد الجمعية )( ونشر121الموقع الإلكتروني انعقاد الجمعية )م

( من مدونة التجارة إلى أنه : 210-20القانون الفرنسي ينص على هذا الأمر بشكل صريح، حيث يشير الفصل )

يجب على الشركات التي تقبل أسهمها للتداول في سوق منظم أن تتوفر على موقع إلكتروني لتستجيب لواجبات 

  428خبار تجاه المساهمين.الإ 

كما نص أنه فيما يخص الشركات المقيدة أسهمها في بورصة القيم،فإنه لا تطبق قاعدة بقاء السهم العيني 

 (. 248إسميا لمدة سنتين مواليتين لتقييد الشركة بالسجل التجاري أو لتحقيق الزيادة في الأمررأس المال )المادة 

ا البورصة تم أيضا إحداث لجنة لتدقيق الحسابات الأمر الذي يعد مطلب تبعا لما سبق و في إطار تنشيط سوق

رئيسيا لمبادئ حكامة الشركات، فبعدما تم التنصيص عليها في مدونة حكامة الشركات المغربية ثم الانتقال لتقنينها 

 لعراقي.، والفرنسي والتونسي وا429بشكل قانوني على غرار بعض التشريعات المقارنة، كالقانون البلجيكي

                                                           
 247أحمد شكري السباعي، انظر المرجع السابق، ص  - 426

 16م المغربية عدد منشور بمجلة المحاكالمعدل والمتمم لقانون شركات المساهمة  20.05"مستجدات القانون ذ.رشيد الطاهر  - 427

 .92، ص 2008شتنبر / أكتوبر 

 275رشيد الطاهر، مرجع سابق، ص  - 428

 البلجيكي المحدث للجنة تدقيق الحسابات في الشركات المدرجة في البورصة في الشركات المالية. 2008دجنبر  17قانون  - 429
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وعلى غرار جل التشريعات نجد أن القانون المغربي نص على إحداثها، لكن دون المساس بصلاحيات 

على الخصوص  430مسؤوليات الهيئات المكلفة بالإدارة أو التدبير أو التسيير، حيث تتكلف لجنة تدقيق الحسابات

قترحة خرى أما الصلاحيات القانونية المبمجموعة من الصلاحيات أي أنه من الممكن أن يتم تكليفها بصلاحيات أ 

 فتخص متابعة إعداد المعلومات الموجهة للمساهمين والعموم ومجلس القيم المنقولة المتمثلة في:

مدى فعالية أنظمة المراقبة الداخلية وتدقيق الحسابات الداخلية وعند الاقتضاء تسيير المخاطر المرتبطة -

 بالشركة.

 بات الشركة والحسابات المدمجة وكذا دراسة ومتابعة استقلالية مراقبي الحسابات.المراقبة القانونية لحسا-

لاسيما فيما يتعلق بتقديم خدمات إضافية إلى الجهة الخاضعة للرقابة، ويلاحظ أن هذه المهام تقتصر على 

ت دور اللجنة في فحدد المتابعة ولا تضمن فعالية كل ما يرتبط بالإخبار المالي، أما مدونة حكامة الشركات ببلادنا

السهر على سلامة الإخبار المالي، وكذا ملاءمة الأنظمة المحاسباتية المتبعة عند قفل الحسابات، لذلك كان من 

الأولى استبدال كلمة متابعة بمراقبة أو ضمان وأمام انتشار مبادئ حكامة الشركات، تم اقتراح تنظيم إحدى اللجان 

ارير الدولية وهي لجنة تدقيق الحسابات، إلا أن الملاحظ أن المشرع ارتأى عدم المهمة المنصوص عليها في التق

الخوض في التفاصيل مراعاة لخصوصيات كل شركة وترك لها هامشا لتنظيم لجنها وفق أنظمتها الداخلية دون أن 

ساهمة المسعرة في لمننسى مراقبة مجلس القيم المنقولة ، لأن له صلاحيات قانونية واسعة في مجال مراقبة شركات ا

البورصة، وهو أمر يتماشى مع المنظور الفرنسي. كما أن هذا المشروع، نظم لجنة واحدة، في حين تشير أغلب 

 التشريعات والتقارير إلى لجنة التسميات وكذا لجنة الأجور...

بصفة  لرقابةوفي نفس الإطار تمت الإشارة إلى تقديم هذه اللجنة لتقارير إلى مجلس الإدارة أو مجلس ا

قانونية على أداء مهامها وتقوم بتبليغه بالصعوبات التي تواجهها فورا، إلا أنه لم يلزم هذا المجلس بالإعلام بالجمعية 

من  55العمومية عن كيفية تشكيل اللجنة وكذا تقديم تقرير حول فاعليتها أو عدمهم، ومن جهة أخرى فإن المادة 

 51تحديد مكافأة استثنائية لأعضاء اللجان المنبثقة عنه، والمشار إليها في المادة خولت لمجلس الإدارة  17.95قانون 

وهو أمر يمس بشكل واضح مبدأ استقلالية أعضاء اللجنة لأن تحديد تعويضاتهم من طرف الإدارة قد يؤثر على 

 جودة تقاريرهم، لذلك كان من الأولى ترك الأمر لمصادقة الجمعية العامة.

حتى قبل  17.95م التنصيص على لجنة التدقيق كمظهر رئيسي من مظاهر الحكامة فإن قانون وإذا كان قد ت

، وكذا 431تعديله كان ينص على إشارات لتطبيقات الحكامة مثل إمكانية تعيين لجان تقنية داخل مجلس الإدارة

ة تدقيق الحسابات عإمكانية تكليف المجلس للمتصرفين غير المسيرين خصوصا بمهام المراقبة والتسيير ومتاب

الداخلية والخارجية فيما بينهم لجنة الاستثمار وأخرى لجنة للأجور والمكافآت ويعد تعيين لجنة للأجور والمكافآت 

                                                           
 .24مة، اللجنة الوطنية لحكامة المقاولات"، ص "الميثاق المغربي للممارسات الجيدة لحكامة المنشآت والمؤسسات العا -430

 من قانون شركات المساهمة 51المادة  - 431
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قد  20.05وحاليا  17.95أحد أهم مطالب تقارير الحكامة على الصعيد العالمي حاليا، مما يمكن القول معه أن قانون 

 شركات.تضمن تطبيقات مهمة لحكامة ال

 حماية الادخار وضمان الحقوق : المطلب الثاني

الحرص على حقوق المساهمين وكذا أصحاب المصالح ومنع المساس بها، ومن بين إن حماية الادخار تقتضي 

، إضافة حالات جديدة تتيح إمكانية اللجوء إلى القضاء وذلك من خلال 20.05الأمور المستجدة لنا في القانون 

من اللجوء إلى القضاء وذلك من خلال تمكين كل ذي مصلحة من اللجوء إلى رئيس  لحةتمكين كل ذي مص

 المحكمة بصفته قاضيا للمستعجلات قصد استصدار أوامر تحت طائلة غرامة تهديدية، وذلك في حالتين:

 سهمعند عدم دفع الأموال غير المحررة، حيث يفرض القانون تحرير الأ  21الأولى منصوص عليها في المادة 

في حالة  158الممثلة للحصص النقدية بما لا يقل عن الربع من قيمتها الإسمية، والثانية منصوص عليها في الفصل 

عدم إيداع نظير من القوائم التركيبية مرفق بنسخة من تقرير مراقب الحسابات بكتابة ضبط المحكمة داخل أجل 

ر في هذا الإطار إلى أن القانون نص على إيداع نظيرين يوما من تاريخ مصادقة الجمعية العامة عليها، ويشا 30

من القوائم التركيبية بكتابة ضبط المحكمة وذلك لتمكين هذه الأخيرة من إرسال النظير الثاني إلى المكتب المغربي 

 للملكية الصناعية والتجارية.

ليها قانونا، جراءات المنصوص عوتعد إضافة هاتين الحالتين حماية لأصحاب المصالح عندما لا تتخذ الشركة الإ 

القاضي بإحداث المحاكم التجارية  53.95من قانون  20ويعود الاختصاص لرئيس المحكمة التجارية طبقا للمادة 

وذلك عندما يكون النزاع داخلا ضمن حدود اختصاص المحكمة التي يمارس بها وظيفته، وهو ما أكده القضاء 

 المغربي.

يتضح لنا في إطار  20.05على حماية الادخار من خلال ما هو مستجد في قانون  إذن، يتضح لنا أن التنصيص

 تقوية مجال الإعلام، وكذا إنشاء لجان وتنشيط سوق البورصة كل هذه الأمور من شأنها تقوية منظومة الإعلام.

  



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

156 

 المنافسة منازعات لفض التفاوضية الآليات

 المنافسة  منازعات لفض التفاوضية  الآليات

 مكناس بهيئة متمرن محام 

 فاس الله، عبد بن محمد سيدي جامعة الدكتوراه، بسلك باحث طالب

 

 مقدمة:

في ظل التحولات التي شهدها مجلس المنافسة المغربي، إذ تم الارتقاء به إلى مصاف المؤسسات الدستورية،  

ن المشرع لهذه التغيرات، عمل على تعديل القانون ، فإنه استجابة م(432)من الدستور 166وذلك بمقتضى الفصل 

، وذلك لكي يكون قادرا على تطبيق التوجهات الجديدة لاقتصاد السوق الحر (433)المنظم للحرية الأسعار والمنافسة

و النزيه، ودعم حرية التنافس بين المقاولات، هكذا فان المشرع قد عمل على منح مجلس المنافسة مجموعة من 

 .(434)20-13، و 104-12حق إقرار عقوبات على كل مقاولة تأتي بأفعال مخالفة لما هو مقرر في قانون السلطات، ك

سلطة موازية، للأفراد والمقاولات، وذلك من  المشرع عمل على منح أمام هذا الوضع الذي منح للمجلس، فان

تصادي، أو بعمليات التركيز الاق إمكانية الطعن في القرارات الصادرة عن المجلس، سواء في الشق المتعلق خلال

الشق المتعلق بالممارسات المنافية، وذلك أمام القضاء، كوجه من أوجه ضمان محاكمة عادلة أمام مجلس المنافسة، 

و الثغرات التي أثارها موضوع الطعن في قرارات المجلس، فان للآليات البديلة لفض منازعات  وبالنظر للإشكالات

  حسم النزاعات الناشئة بين كل من المجلس والمقاولات.المنافسة دورا مهما في

وإيماننا من المشرع بأن الآليات التفاوضية أو البديلة أصبحت أمرا لا محيد عنه، حيث يمكن القول بان المجتمع 

أو الثالث، يعني  اليوم أصبح مجتمع البحث عن البديل، لكن إذا كان مجرد الحديث عن البديل أو الخيار الأخر

شكل من الإشكال، وبمعنى من المعان، فشل الخيار الأصلي، الذي جاء البديل ليحل محله، فان هاته البدائل ب

في إطار ما اصطلح على تسميته بالطرق البديلة لتسوية النزاعات، ليست بمثابة خيار احتياطي جاء ليحل محل 

 .(435)وار الخيار الأصلي الذي يبقى عاملاالخيار الأصلي، وإنما هي آليات وخيارات موازية ومصاحبة، تبقى بج

                                                           
 3600،ص  2011يوليوز  30مكرر الصادر بتاريخ  5964بتنفيذ نص الدستور، ج ر ع  2011يوليوز  29صادر في  91.11.1ظ ش رقم  -432

 المتعلق بحرية الأسعار و المنافسة. 06-99بتنفيذ القانون  2000يونيو  5 /1421ربيع الأول  2في ادر ص 1-00-225ش رقم  ظ - 433

 6077، ص  2014يوليو  24بتاريخ  6276ج ر ع  2014يونيو  30صادر في  1-14-116ظهير شريف رقم  - 434

ق. جامعة : الطرق البديلة لتسوية النزاعات بين الإطار النظري ورهان التطبيق. أطروحة لنيل الدكتوراه في الحقوابن خدة رضى - 435

 1، ص:2014/2015مولاي  إسماعيل، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، مكناس السنة الجامعية 
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يمكن القول بان الأمر يتعلق باليات بديلة لفض  ، حيث ذهب إلى انه لا(436)أكده احد الممارسين إن هذا الأمر

، وإنما هي آليات تفاوضية تسهل عمل المجلس في ضبطه (437)منازعات المنافسة، كما ذهب إلى ذلك فقه أخر

 والايجابيات. قاولات من مجموعة من الامتيازاتللسوق التنافسي، وتمكين الم

لقد أضحى التفاوض في نطاق القانون الاقتصادي، في تطور ملحوظ من خلال الرغبة في تفادي النقائص 

التي تطبع التدخل المباشر لسلطات الضبط، على سبيل المثال قانون المنافسة، دون التمهيد لحل منازعات المنافسة 

 بشكل تفاوضي.

فإن الأخذ بهذه الآليات وتشجيع كافة الفاعلين على تبنيها والتقيد بها قبل الدخول في منازعة مع سلطة لذلك 

بالأبحاث التي تقتضي إثبات وقوع الفاعلين الاقتصاديين في ممارسات  المنافسة، سيحول دون قيام هذه الأخيرة

برفع طعن  قاولات، وإمكانية قيام هذه الأخيرةمنافية للقواعد المنافسة، وإصدار قرارات وعقوبات في حق هذه الم

 ضد هذه القرارات أمام الجهات المختصة.

الموضوع يثير إشكالية محورية تتجلى في ما هي مختلف الأسس النظرية للآليات  لكل هذا وذلك فان هذا

  ؟(438)غربيالتفاوضية لفض منازعات المنافسة؟ وما هو واقع تطبيق هذه الآليات على مستوى الاقتصادي الم

 المنافسة منازعات لفض التفاوضية للآليات النظرية الأسس: المبحث الاول

 الممارسات كون يه ،تفاوضيا قانونا وجعله المنافسة قانون وتحديث تطوير إلى أدت التي الأساسية العوامل إن

 .القيود رفع من زيدالم تالوق مرور مع يتطلب الذي السوق سير حسن على اقتصاديا خطرا تشكل للمنافسة المنافية

 والتفرع بل كثيرة ياقضا على الإنكباب من المجلس لتمكين وكذلك المنافسة لقضايا سريعة معالجة ولتيسير

 مبسطة طرق وعن جهة، من القانون يحددها التي الآجال احترام على تساعد طرق عن البحث ثم كبرى، للملفات

 السوق تطورات سببب للمنافسة، المنافية الممارسات احتواء صعوبة إلى بالإضافة هذا المطروحة، القضايا في للنظر

 قانوني شكلب الممارسات هذه ضبط في المجلس عمل يصعب مما الممارسات، لهذه الاقتصادية الطبيعة إلى بالنظر

                                                           
: الطعن في قرارات مجلس المنافسة، رسالة لنيل دبلوم الماستر، كلية العلوم القانونية و الاقتصادية عبد الهادي الطاهري أورده: -436

 123ص  2016-2015سماعيل، مكناس، السنة الجامعية والاجتماعية، جامعة مولاي إ

: المنافسة، أبعادها الاقتصادية والقانونية. المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية سلسلة " مواضيع الساعة. عدد محمد مرغدي -437

 .374،  ص:2015، 92

ومة الاقتصادية من خلال وضع ترسانة قانونية من قبيل رغم أن الدولة المغربية ما فتئت تبذل قصارى الجهود قصد تخليق المنظ  -438

 .وغيرها من القوانين المنظمة لمجال الأعمال.05-53، قانون 15-95، مدونة التجارة  17-95و  5-96قانون الشركات التجارية 

نافسة   )قانون رقم إلى جانب إنشاء بعض الهيئات المؤسساتية التي من شانها ضبط المعاملات الاقتصادية من قبيل مجلس الم

 1، المكتب المغربي للملكية الصناعية والتجارية )المادة  43-12طبقا للقانون رقم   AMMC(، الهيئة المغربية لسوق الرساميل 13-20

 (......13-99من ق 

سيج ع، هذا بالإضافة إلى النإلا أن الظواهر السلبية التي تعيق تحسين مناخ الاستثمار من قبيل الرشوة والفساد الإداري  واقتصاد الري

 بالمئة من المقاولات الصغرى و المتوسطة ذات الطابع العائلي. 90الاقتصادي مشكل من أزيد من 
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 من للحد الفع غير أمرا يعتبر الجزاء على المنافسة سياسة اعتماد في المبالغة فإن فقه من جانب وحسب .واقتصادي

 .(439)المنافسة قواعد خرق

 قادرة ية،تفاوض آليات وضع على وتركيزه المشرع، اعتماد كون هي العوامل، هذه بخصوص إضافته يمكن وما

 هو المقاولات، قح في المنافسة مجلس قبل من قرارات صدور دون الحيلولة وبالتالي المنافسة، منازعات فض على

 إغراق فاديت وبالتالي المنافسة، مجلس قرارات ضد المقدمة الطعون حجم على اسالانعك إلى محال لا سيؤدي أمر

 بالمنافسة، اصةالخ سياستها تجديد إلى العمومية السلطات تشجيع إلى أدت العوامل هذه إن .الملفات بهذه القضاء

 وإيجاد الفات،بالمخ التصريح على المقاولات تشجيع إلى بالإضافة هذا التفاوضية، الآليات اعتماد على وحتما

 سلطات داقيةمص ويعزز الشفافية، ثقافة نشر في يساهم مما طواعية، عن وينفذها المخالف بها يقتنع عقوبات

 .(440)المنافسة

 يقتضي أمر إنف المنافسة المنازعات حل في التفاوضية الآليات هذه أهمية إلى بالنظر فإنه وذلك، هذا كل مع

 خلال نم وذلك تعزيزها، تم أو مرة لأول المنافسة قوانين بمقتضى نظمت لتيا المساطر هذه أهم إلى التطرق

المطلب ) وقائية الغير المساطر دراسة محاولة ثم طلب الأول(ال) الوقائية المساطر ،فئتين إلى المساطر هذه تصنيف

 (.الثاني

 .المنافسة منازعات لفض الوقائية المساطر المطلب الأول:

. (لفقرة الأولىا) بالتعهدات يعرف ما أو للمقاولات، الإرادية الالتزامات مساطر من كل ةالوقائي المساطر تشمل

 .(الفقرة الثانية) الإعفاء مسطرة إلى بالإضافة

 Procédure d’engagement     للمقاولات الإرادية الالتزامات الفقرة الأولى:

 يأمر أن المنافسة لمجلس يجوز"  والمنافسة، سعارالأ  بحرية المتعلق 104.12 قانون من 36 المادة نص من انطلاقا

 أيضا له يجوز كما. خاصة شروطا عليهم يفرض أن أو معين أجل داخل المنافية للممارسات حد بجعل بالأمر المعنيين

 اهتمامه تثير تيال للأفعال حد وضع شأنها من التي الهيئات أو المنشآت، طرف من المقترحة التعهدات على الموافقة

 ".القانون هذا من 6،7،8 المواد في عليها منصوص محظورة ممارسات تشكل قد والتي المنافسة، مجال في

 وصوله قبلو  معين بتحقيق المنافسة مجلس يقوم فعندما محددة، مسطرة خلال من تتم التعهدات مسطرة إن

 الشق صوصاخ والمنافسة لأسعارا حرية قانون لقواعد مخالفة ممارسات بوجود علم على يكون والبراهين الحجج إلى

 .(441)المنافية بالممارسات المتعلق

                                                           
النوظمة في تسوية منازعات المنافسة، بحث لنيل شهادة الماستر في القانون الخاص، جامعة سيدي  : دور هيآتمديحة الزهر -439

 .53ص:  2014-2013لقانونية والاقتصادية والاجتماعية، فاس محمد ن عبد الله، كلية العلوم ا

440- TOUJGANI NOUR-Eddine «  Les procédures négociées en droit de la concurrence » RDME,  n°4, année 2011, 

p72 

 .104.12من قانون  8، 7و 6المواد  -441
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 وموزعين موردين بين عقود وجود إلى وتوصل معين، قطاع في المنافسة بدراسة المنافسة مجلس قيام عند: مثلا

 صريالح لاستغلالا بند مثلا. المنافسة قواعد وخرق التأثير شأنها من التي البنود، بعض العقود هذه تتضمن حيث

 على البنود تلك يرتأث بدراسة المجلس قيام فقبل. المنافسة لقانون خرقا تشكل قد البنود هذه دنيا، أسعار فرض أو

 المنافسة، قواعدب الإخلال شأنها من بنود على تحتوي العقود بأن تعلمه للمقاولة أولية دراسة إرسال يتم (442)منافسة

 (443)قةمعم بدراسة قيامه عدم أجل من وذلك المجلس، لفائدة تعهد بتقديم للقيام شهر أجل إعطاء يتم حيث

. م.أ.ح.م قانون لقواعد مخالفة وضعية في المقاولة كون ستؤكد التي والحجج والبراهين الأدلة إلى والوصول

 . عقوبات تتضمن قرارات إصدار وبالتالي

 الأطراف هذهل يمكن تتدخل،س المنافسة سلطة بأن مخالفة اقترفت التي الأطراف علم إلى يصل ما بمجرد

 وعدم بالكف التزامي وإقرار تعهد خلال من العقوبات لتفادي التصرفات عن العدول واقتراح التفاوض في الشروع

 بالاقتصاد، املموس ررا ألحقت التي المخالفات كبائر نطاق عن خارجا موضوعه كان كلما ممكن فالتفاوض. العود

 تبرزها لتيا والاعتراضات المخالفات من معينة أنواع على إلا التعهد مسطرة أو الالتزامات مسطرة تطبق لا ولذلك

 .(444)المنافسة سلطة

 في الدخول تفادي المقاولة مصلحة فمن المصالح، من مجموعة تحقيق شأنه من المساطر هذه مثل إعمال

 القوانين وفق المقررة يةوالجنائ ليةالما العقوبات مختلف تطبيق إمكانيات تفادي وبالتالي المنافسة، مجلس مع منازعة

 إلى بالإضافة هذا ،وتطبيقها بها النطق أمد يطول أو تتقرر لا قد عقوبة انتظار بدل. والمنافسة الأسعار لحرية المنظمة

 هذا قرارات في عنالط وإمكانية المنافسة المجلس مع منازعة في الدخول جراء من المقاولة ستتكبدها التي التكاليف

 علوماتوالم الوثائق من مجموعة كشف مستوى على سلبيات من له وما المحددة، القضائية الجهات أمام الأخير

 .(445)العموم أمام و المحكمة أمام السرية

 قواعد وفق وقالس أمور تسيير أجل من وذلك نصابها، إلى الأمور تعود أن المتضررة المقاولات مصلحة من أيضا

 . والنزيهة الحرة المنافسة

 المجلس قبلها يالت التعهدات احترام عدم عن رتب فقد الالتزامات مسطرة تحصين في المغربي المشرع من غبةر 

 دون اليومي الأعمال رقم من 5% حدود في تهديدية غرامة فرض وإمكانية ،(446)مالية عقوبات فرض إمكانية

 شكل في نشاط هال ليس التي الهيئات إلى بالنسبة و المحدد، التاريخ من ابتداء تأخير يوم كل عن الرسوم احتساب

                                                           
 ة:للمزيد من التوضيح حول مسطرة النظر في الممارسات المنافي -442

: النظام القانوني لمجلس المنافسة المغربي، رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، جامعة القاضي عائشة أطلوشأنظر 

 وما بعدها.  89، ص:2014/2015عياض ، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، مراكش 

 127م س ص : عبد الهادي الطاهري  -443

 . 374. ص: : م سمحمد مرغدي-444

 من ق م أ م. على ما يلي: تصدر قرارات محكمة الاستئناف بصفة علنية.  54ينص الفصل  - 445

 من ق م ح ا م  39المادة  - 446
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 إعداد يتم الغرامة صدور قبل و ،(447)درهم 5000 قدره أقصى مبلغ في تحدد التهديدية الغرامة فان معاملات، رقم

 قصد الحكومة مندوب لىإ و المعنية المنشاة إلى التقرير يوجه و المذكورة، للغرامة النهائي المبلغ تقدير شان في تقرير

 .ذلك بعد القرار اتخاذ ليتم  (448)واحد شهر اجل داخل بملاحظاتهم الإدلاء

 إلى رجوعبال إذ المسطرة هذه أقرت قد المقارنة التشريعات فإن المغربي التشريع مستوى على هذا كان إذا

 دقتصابالا  المكلف للوزير أعطت والتي L464 (449)-2المادة خلال من وذلك الآلية، هذه أقر قد نجده الفرنسي التشريع

 فإن كذلك  420.5L و  420.1L،420.2L الفصول في إليها المشار للممارسات حد بوضع المقاولات يأمر أن والمالية

 تركيزال عمليات على مقتصرا البداية في بها العمل مجال كان حيث المسطرة، بهذه أخذ قد الأوربي الإتحاد

 وليأ  بإشعار بدءا اللجنة، مبادرات ضمن يدخل ما منها مراحل عدة المسطرة هذه انتهاج واقتضى الاقتصادي،

 ونشره عنه إعلان لىإ الانتقال ثم ملموس، بشكل وبلورته التعهد باقتراح ومرورا المثارة، بالقضية المعنية للمقاولات

 اتقترحه لتيا الالتزامات إجبارية على ينص قرار اتخاذ ثم المعينة، الأطراف ملاحظات تلقي آجال وتحديد رسميا،

 صلاحية مدة تحديد مع التمهيدي، التحليل بلورها كما المنافسة على المحافظة لهاجس مواتية كانت إذا المقاولة

 .(450)الأطراف تربط التي الالتزامات

 .المالية العقوبات من الإعفاء مسطر الفقرة الثانية:

 لهينا بالأمر ليس الاقتصاديين الفاعلين بين (451)منافية اتفاقات وجود إثبات و الكشف بان المشرع من وعيا

 الاقتصادي، لنسيجا مكونات بين الشريفة المنافسة ثقافة بناء وأهمية التكتلات، هذه تشكلها التي الخطورة أمام و

: " م.أ.ج.ق من 41 المادة بمقتضى وذلك المنافية الاتفاقات مرتكبي واستمالت المسطرة هذه تبني على عمل فانه

 حظورةم بممارسة أخرى أطراف مع قامت هيئات أو للمنشأة المالية العقوبات من جزئي أو كلي إعفاء منح يجوز

 نم مرتكبيها وتحديد المحظورة الممارسة وقوع إثبات في ساهمت إذا. القانون هذا من 6 المادة مقتضيات بموجب

 مجلس فإن يأةاله أو أةالمنش لتصرف وتبعا. قبل من الإدارة أو المنافسة لمجلس تتوفر لم معلومات تقديم خلال

 المزمع الإعفاء لها يخضع التي الشروط يحدد بالإعفاء رأيا الغاية لهذه يصدر الإدارة أو العام المقرر من بطلب المنافسة

 الإدارة، وإلى هيأةال أو المنشاة إلى الرأي هذا يوجه لملاحظاتها، المعنية الهيئة أو والمنشأة الحكومة مندوب تقديم بعد

                                                           
 من ق م ح ا م  40المادة  - 447

ار و المتعلق بحرية الأسع 104.12بتطبيق القانون رقم  2014صادر في فاتح دجنبر  2.14.652من المرسوم رقم  27المادة  - 448

 المنافسة

449 -Art L 464.2 : L'Autorité de la concurrence peut ordonner aux intéressés de mettre fin aux pratiques 

anticoncurrentielles dans un délai déterminé ou imposer des conditions particulières. Elle peut aussi accepter des 

engagements proposés par les entreprises ou organismes et de nature à mettre un terme à ses préoccupations 

de concurrence susceptibles de constituer des pratiques prohibées visées aux articles L. 420-1, L. 420-2, L. 420-2-

1 et L. 420-5 ou contraires aux mesures prises en application de l'article L. 410-3. 

 .375:م س، صمحمد مرغدي -450

: إثبات الممارسات المنافية للمنافسة , رسالة لنيل شهادة الماستر في القانون الخاص,جامعة سيدي محمد بن  محمد السامري - 451

 74ص  2015-2014عبد الله,كلية العلوم القانونية و الاقتصادية و الاجتماعية, فاس
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 ةالمحدد الشروط احترام تم إذا المنافسة، لمجلس يجوز أعلاه 39 للمادة تطبيقا المتخذ القرار مع وتزامنا نشره، يتم ولا

 تطبيق كيفية حددوت المخافة، لإثبات المقدمة المساهمة مع يتناسب المالية العقوبات من إعفاء منح الإعفاء، رأي في

 .  تنظيمي بنص المادة هذه

 يقدم يثح استيفاءها، يجب التي الشروط من مجموعة وضع المشرع فان المسطرة هذه من الاستفادة اجل من

 بالتوصل، إشعار مع نةمضمو  رسالة بواسطة إما المنافسة، مجلس وإلى بالمنافسة المكلفة الحكومية السلطة إلى الطلب

 بواسطة  الآجال اقرب في يأةاله أو المنشاة ممثل تصريح تلقي يتم و الأخير هذا  تاريخ يثبت شفوية، بطريقة أو

 قد (453)الفقه احد أن كما.  (452)المنافسة لمجلس تابع مقرر أو الحكومية للسلطة تابع باحث لدن من تصريح محضر

 :كالتالي هي و أخرى شروطا أضاف

 .الأدلة و المعلومات تقديم في سباقة تكون أن المنشأة على يجب .1

 .المسطرة مراحل ميعج خلال والسريع الدائم، التعاون تقديم يجب .2

 . وعةالمشر  غير المزعومة الأنشطة في لمشاركتها الفوري بالإنهاء المعنية المنشاة تتعهد أن يجب .3

 .الاتفاق في المشاركة على الأخرى المقاولات إجبار ينبغي لا .4

 .بخطوتها المنشات باقي المعنية المنشاة تخبر أن ينبغي لا .5

 المنافسة لمجلس لعاما والمقرر بالمنافسة المكلفة الحكومية للسلطة ابعةالت المصالح فان الشروط هذه تحقق بعد

 قيد المثارة اتبالممارس يتعلق محتمل تحقيق أو بحث وجود حول كذا و بينهما فيما المعلومات تبادل على يعملان

 التي الشروط مختلف كذل في مبينا للإعفاء مقترحات باقتراح المقرر يقوم ذلك بعد. المسطرة في الشروع قبل الانجاز

 أسابيع ثلاثة ومةالحك مندوب وإلى المعنية، الهيئة أو المنشاة إلى التقرير هذا ويوجه بها، التقيد الأطراف على يجب

 .(454)الجلسة موعد قبل

 هذه بأن القول يمكن حيث ،444.2L المادة خلال من المسطرة هذه إلى أشار فقد (455)الفرنسي التشريع أما

 لقواعد لمخالفةا والاتفاقات التواطؤ كل فضح على تعمل التي المقاولات، لفائدة مقابلا أو جائزة تعتبر المسطرة

 مبدأ على الفرنسي عالمشر  ويستند والنزيهة، ةالحر  المنافسة قواعد احترام رورة على التشجيع وبالتالي المنافسة،

 .(456)التبليغ فعالية مدى على تعتمد الأخيرة هذه أن ذلك الإعفاء درجة تقدير في الملائمة

                                                           
 من المرسوم التطبيقي  28لأولى و الثانية من المادة الفقرة ا - 452

453 -TOUJGANI  Nour-eddine: les procédures négociées en droit de la concurrence ; op cit  P :80 

 من المرسوم التطبيقي  28الفقرة الثالثة و الرابعة من المادة  -454

 حاد الأوروبي انظر:للمزيد من الاطلاع حول تنظيم هذه على مستوى الات - 455

EL HAJOUI  Sanae: la sécurité juridique du candidat a la clémence en droit de la concurrence, revue marocaine de 

droit commercial et des affaires, N° 3, 2015, p 39  

456 -Marie-Anne frison-Roche et Marie-Stéphane Payet :droit de la concurrence ;1er éd ,éd, Dalloz .paris, 2006,p 

275 
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 المنافسة منازعات لفض وقائية الغير المساطر: المطلب الثاني

 على سنعمل لتيوا المؤاخذات، منازعات عدم مسطرة في المنافسة منازعات لفض الوقائية الغير المساطر تتجلى

 ضد قرارل المجلس صدارلإ  الأمر وصول دون الحيلولة على ذلك، وانعكاسات المسطرة هذه أهمية لبيان تحليلها

 .القرارات هذه ضد بالطعن الأخيرة هذه قيام إمكانية وبالتالي بالأمر، المعنية المقاولات

 Procédure de nom المبلغة المؤاخذات على الاعتراض عدم عند الغرامة تخفيض مسطرة تنظيم تم لقد

contestions de grief الجديد والمنافسة الأسعار حرية قانون من (457)37 المادة بمقتضى المنازعات مؤاخذات عدم أو 

 عتراضالا  عدم هو الأول الشرط المسطرة، هذه تطبيق إمكانية اجل من اثنين شرطين استلزمت والتي. 104.12

 .(458)لمستقبلا في سلوك بتغير المنشاة تعهد هو الثاني الشرط و. الواقعة الممارسة إنكار عدم أي المؤاخذات، على

 إطار في تتم التي بالمصالحة المسطرة هذه تقريب يمكن و الفرنسي، القانون من 464.2L المادة ابلهاتق المادة هذه

 .المكانزمات بنفس تعمل لكن مصالحة ليست فهي ،الجنائية المسطرة قانون (459)من 41 المادة

 والبراهين، ججلحا على المجلس ويتوفر للمنافسة، منافية ممارسات وجود المنافسة مجلس يكشف عندما: مثلا

 .ةالمعني للمقاولة الاتهام صك إرسال على يعمل فإنه الممارسات، تلك تكييف بعمليات قيامه وبعد

 صك في الواردة والمؤاخذات المنازعات، على للرد شهرين أجل لها فإن الاتهام بصك المقاولة تتوصل عندما

 بهذه تقر اوأنه المؤاخذات، في المنازعة عدم أجل من المجلس أمام تقدم أن للمقاولة يحق الحالة، هذه ففي الاتهام،

 منازعة عدم مقابل في العقوبة، تخفيض من المقاولة يمكن فإنه المنافسة مجلس قبول حالة وفي ليها،إ الموجهة التهم

 .(460)المؤاخذات

 كيفية لتوضيح كافية غير وحدها 37 المادة أن ذلك التوضيح، غياب هو المختزلة المسطرة هذه على يلاحظ ما و

 أي ذكر عدم هي جئةالمفا أن إلا التطبيقي، المرسوم في ذلك توضيح بالمشرع حريا وكان فيها، والبث المسطرة سير

 المسطرة هذه وأن اخصوص التشريعي، التقزيم هذا عن نتساءل يجعلنا مما الذكر السالفة بالمسطرة يتصل مقتضى

                                                           
من ق م ح أ م:اذا لم تعترض إحدى الهيئات أو المنشات صحة المؤاخذات المبلغة إليها, جاز للمقرر العام أن يقترح  37تنص المادة  -457

قوبة المالية المنصوص على المجلس المنافسة, الذي يستمع إلى الأطراف و مندوب الحكومة دون إعداد تقرير مسبق,الحكم بالع

من هذا القانون مع الأخذ بعين الاعتبار غياب أي اعتراض, و في هذه الحالة,يقلص المبلغ الأقصى للعقوبة  39عليها في المادة 

 المحكوم بها إلى النصف.

رفاتها في المستقبل,يجوز ق م ح ا م :عندما تتعهد المنشاة أو الهيأة علاوة على ذلك بتغيير تص 37الفقرة الثانية من المادة  - 458

 للمقرر العام ان يقترح على المجلس اخذ ذلك أيضا بعين الاعتبار عند تحديد مبلغ العقوبة.

 وما بعدها==== 298: م.س، ص:رضى بن خدة -ي قانون المسطرة الجنائية راجع :للتفصيل أكثر في مسطرة الصلح ف -459

المتعلق بالمسطرة الجنائية،  22.01صلح الزجري، دراسة تحليلية نقدية لقانون رقم : دليل النيابة العامة في مسطرة الرشيد مشقاقة -

 .17، ص:2004الرباط،  –الطبعة الأولى. مكتبة دار السلام 

 .133: م س ص انظر: عبد الهادي الطاهري-460
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 قواعد على يتوفر سيالفرن النظام أن العلم مع النقط، بعض في منتقدة لتلازا التي فرنسا ومنها المقارنة الأنظمة في

 .(461)بالمسطرة تتعلق التي النقاط من مجموعة توضح التي التبصير

 لدى يسم ما أو المؤاخذات منازعة عدم مسطرة اقتباس على عمل فإنه الأوربي القانوني المستوى على أما

 اللجنة عملت البداية ففي (463)الأمريكية التجربة من الصفقة في الدخول أو المصالحة بمسطرة (462)الفقه من جانب

 في الشروع قبل المعنية المقاولة من وبطلب الصفح، مسطرة انطلاق بمجرد المصالحة إجراء نحو التوجه على الأوربية

 على ادات،الانتق من لمجموعة تعرض الأمر هذا لكن. المعنية المقاولة وإقرار اعتراف أساس على المخالفات تحديد

 الأمر هذا أن إلى بالإضافة هذا الشفافية، باسم بالمقاولة الخاصة المعلومات نشر إلى سيؤدي الأمر هذا أن أساس

  .المصالحة رفض وعواقب بانعكاسات المتعلقة الضمانات من وغيرها. الدفاع حقوق مبدأ في يضرب

 والبيانات عطياتالم من عددا للمصالحة اقتراح كل شملي اشتراط إلى للمنافسة الأوربية اللجنة انتقلت لذلك

 وتحديد للنازلة لقانونيا والتكييف والأطراف، الوقائع تفاصيل وبكل بالمخالفة والعلني الصريح الموثق، الاعتراف تهم

 ات،لمؤاخذا على الرد حق من الضمانات، كافة منح إلى بالإضافة هذا. المخالفة في مشاركته ومدة مشارك كل دور

 . الإضافية التوضيحات من المزيد طلب أو الملف على الإطلاع وإمكانية

 المنافسة لفض التفاوضية للآليات العلمي البعد: المبحث الثاني

 على الوقوف خلال من التفاوضية، للآليات النظرية الأسس إلى السابقة الفقرة إطار في التطرق تم بعدما

 المقارن، نالقانو  مستوى على المساطر هذه تنظيم استحضار مع وشروطها ،مميزاتها وبيان الآليات، هذه مختلف

 على القضاء تحاول اقتصادية إستراتيجية من جزءا تشكل الإعفاء مسطرة أن على الفقه من جانب أكد حيث

 أو الأسعار بتحديد علقةالمت تلك ذلك في بما الاقتصاد، على خطرا تشكل آفة باعتبارها للمنافسة المنافية الاتفاقات

 من الجزئي وأ  الكلي الإعفاء إمكانية خلال من الاقتصاديين الفاعلين تشجع المسطرة فهذه الأسواق، تقسيم

 .(464)التواطؤات عن التبليغ غياب في عادة المترتبة العقوبات

 صدري لم يدة،الجد حلتها في الآليات هذه مختلف يتضمن الذي الجديد القانون أن مفادها لحقيقة استحضارا

 اللازمة يميةالتنظ النصوص مفعول سريان تاريخ من ابتداء إلا التنفيذ حيز يدخل لن وأنه ،2014 يونيو 30 بتاريخ إلا

  ،(465)الكامل لتطبيقه

                                                           
 92,ص 2015, 6اء التجاري العدد : دور المساطر التفاوضية في محاربة الاتفاقات المنافية للمنافسة, مجلة القضالحسن الرائي -461

 .  375: م س، ص:محمد مرغدي -462

463- Ar. VIAL FONT: Analyse économique des procédures  négociées en droit de la concurrence, université de 

paris 2 .2008. 

 : م س.محمد مرغديأورده.   

464- TOUJGANI NOUR –Eddine : « La régulation de la concurrence par le plaidoyer contre les rentes indues ; 

perspectives d’avenir ». RMDE. N° 5-6.2013. p87.  

 104.12من القانون  111المادة  -465
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 أن إلا لنا ماف الأقل، على علمنا حد على الواقع مستوى على الآليات لهذه عملية تطبيقات انعدام وبالتالي

 تأطير وضع محاولة إلى ذلك بعد لننتقل .)المطلب الأول(الفرنسي النموذج بالخصوصو  المقارن بالقانون نستعين

 لهذه ستشرافيا كبعد المغربي الاقتصاد مستوى على الآليات هذه تشجيع على والقادرة الكفيلة المرتكزات لأهم

 .)المطلب الثاني(الدراسة

 سيالمطلب الأول: نماذج من الآليات التفاوضية في القانون الفرن

 المنافسة مجلس أصدر حيث ،2006 سنة في جاء ما الإعفاء مسطرة بإعمال تتعلق التي العملية التطبيقات ومن

 ،الخشبية الأبواب صناعة قطاع عرفها بممارسات متعلق( D-06-09 رقم قرار) الإعفاء مسطرة فيه تبنى قرارا الفرنسي

 تقدمت حيث ان،الأثم في اتفاق شكل اتخذت ممارسات جلأ  من( الأوربي) والموحد الوطني المنافسة قانون بتطبيق

 طلبها عمةمد الخشبية الأبواب قطاع في تحالف بوجود معرفة الإعفاء، مسطرة تطبيق قصد France portes شركة

 .للتحالف والوظيفية التاريخية الجوانب تصف مذكرة منها الإثبات عناصر من بجملة

 التطبيقات ومن ،(466)الغرامة من كلي إعفاء من واستفادت نافسةالم مجلس قبل من طلبها قبول تم وعليه

 تم وقد أورو، مليون 368 يناهز بما إدانتهما تم مصنعين، 4 بين التنظيف مواد قطاع في تحالف وجود قضية أيضا،

 ذلك في مشاركين قبل من الإعفاء مسطرة لطلب تبعا 2011 في إدانته وتمت 2004 إلى 1997 منذ التحالف هذا

 لقطاع،ا في أجري تحقيق ةببمناس المنافسة لسلطة 2008 سنة في القضية عن كشفت التي المنشأة إن حيث التحالف،

 .(467)التساوي على أورو مليون 248.5 إلى العقوبة تقليص عنه نتج ما

 ددع قرار قرارين، في ،2010 سنة الفرنسي المنافسة سلطة عن صدر، فقد المتابعة، تفادي مسطرة بخصوص أما

35 –D– 10، 39 عدد والقرار –D– 10والالتزامات المهام من %25و 15 بين ما تغير على الاتفاق تم حيث ؛ 

 .(468)المفتوحة

 وسلطة أجهزة لعمل والنوعي الكمي التطور ظل في الفرنسي القانون مستوى على عديدة العملية النماذج إن

 ياتسلب من الحد على قادرة قانونية إطارات وضع أجل من باستمرار تعمل مقاربة إطار في وذلك المنافسة،

 الضبط سلطات ياتكبر مع بشراكة توجيهية مبادئ ووضع المناقشات تكثيف عبر ذلك يتم إذ. المنافية الاتفاقيات

 .(469)الأوربي الإتحاد في

                                                           
466- Voir le rapport de conseil de concurrence français sur le site :  

www.autoritedelaconcurrence.fr/user/avisdec.php? Numéro = 06D09 

 .12:00. على الساعة 2016/06/23: تاريخ الإطلاع

 85:م س ص، محمد السامري  -467

468- Voir le rapport de conseil de concurrence français sur le site : 

 www.autoritedelaconurrence. Fr/user/avisdec.ph ? Numéro = 10 d 39 

 .12:10على الساعة  2016/06/23تاريخ الإطلاع: 

469- www.autoritedelaconcurrence .Fr/duc/ clémence – ra 2014.pdf 

http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/avisdec.php
http://www.autoritedelaconurrence/
http://www.autoritedelaconcurrence/
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 المطلب الثاني: سبل تفعيل الآليات التفاوضية لفض منازعات المنافسة في القانون المغربي

 الإشكالات من بالرغم إنهف المنافسة، منازعات لفض التفاوضية الآليات بتشجيع الكفيلة المرتكزات بخصوص

 الالتزامات ونتك أن أمل مع العقاب من الإفلات بهدف إليها اللجوء يتم إذ الإرادية، الالتزامات مسطرة تثيرها التي

 العديد طرحت نهاأ  لاإ  المسطرة هذه تواكب التي طاتالاحتيا من بالرغم فانه المنشاة، قبل من أمكن مما صرامة اقل

 :(470)الباحثين احد اإليه ذهب ما حسب الإشكالات من

 بطريقة حريرهات يتم أن أو مصطنعة أنها أو تنفيذها الصعب من يكون بتدابير الالتزام على المقاولة إقدام .6

 . واضحة وغير مبهمة

 .لالتزاماتا هذه تنفيذ إمكانية دون يحول مما الظروف، تغير إشكالية أو الالتزامات، روح انتهاك فرضية .7

 هذه كانت إذا ما يدتحد في التقديرية السلطة المنافسة لمجلس نإف الأولى النقطة بخصوص فانه نظرنا في و

. بها الأخذ عدم اليوبالت مصطنعة، التزامات أنها أو العقوبة، من إعفاء لمنح كافية المنشاة قبل من المقدمة الالتزامات

 يقترح البعض أن م،كما ا ح م ق من 40 و 39 للمادة طبقا جزاءات وضع على عمل المشرع فان الثانية النقطة أما

 .طويلة مدة الالتزام على تمضي عندما خصوصا الظروف، تغير عند النية حسن بمبدأ الأخذ إمكانية

 يمكن تكوين تقديم إلى بالإضافة ،(471)فسةالمنا لمجلس المكونة الأطر تعزيز إلى اليوم مدعو المشرع فان لذلك

 .المنافسة دلقواع المخالفة تآ المنش على العقوبات إصدار نحو التوجه عوض التفاوض ثقافة تعزيز من الأطر هذه

 يزال لا المحرز التقدم ورغم انه إلا الماضيين، العقدين مدى على ملحوظا تقدما عرف الوطني الاقتصاد أن كما

 التحول بخطورة وفةمحف وسيلة التفاوض وأن خصوصا وتسييره، هيكلته إلى راجع وذلك بنضجه، لللقو  مبكرا الوقت

 .(472)القانون ضد حتى أو القانون خارج المساومة من نوع إلى

 الجميع على يجب ذلكل ما، حد إلى مواتية غير للمغرب والاقتصادية الثقافية البيئة أن بالملموس يبدو وبالتالي

 إشكالية أمام عامة، بصفة م.ا.ح. م قانون ومقتضيات خاصة، بصفة الآليات هذه إنجاح سبل ءإرسا على العمل

 والممارسات ة،المنافي الممارسات بين الجوهرية الفروق إدراك إمكانية و فهم على الاقتصاديين الفاعلين قدرة عدم

                                                           

 .13:00على الساعة  2016/06/23: تاريخ الإطلاع

 90: م س ص الحسن الرائي - 470

" رئيس مجلس المنافسة, في معرض جوابه عن سؤال حول: مدى امتلاك مجلس المنافسة عبد العالي بن عمورقال الأستاذ "  - 471

ون الجديد على إمكانية استقدام للموارد البشرية التي تخول له ممارسة صلاحياته في ظل القانون الجديد فأجاب:" أن تنصيص القان

مقررين من القطاع الخاص مقتضى حسن, سيتمكن المجلس من خلاله من حل مشكلة عدم سماح بعض الإدارات العمومية لأطرها 

 .2014ابريل  5/6الأحد –,بتاريخ السبت  4345بالالتحاق بالمجلس جريدة الصباح ع 

472 -TOUJGANI  Nour-Eddine: « les procédures négociées en droit de la concurrence »op cit .p 81 
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 نالشركائ مشابهة مقتضيات تبني يكفي فلا المنافسة، ثقافة ضعف إلى فراجع المنافسة، سياسة منظور من  المبررة

 . (473)المغربي الواقع مع منسجمة تكون أن ينبغي بل الاقتصاديين،

وبالرغم من الإكراهات التي يعاني منها الاقتصاد المغربي إن على مستوى الخارجي، والمتمثل في التغيرات 

تأثرت بالأزمة الاقتصادية والتي تعود أسبابها فان معظم الدول  2008التي يشهدها المجال المالي الدولي، إذ منذ سنة 

إلى ما يعرف بالفقاعة العقارية في أمريكا "الرهون  العقارية العالية المخاطر" والتي أدت إلى إفلاس مجموعة من 

الابناك وما اقتضته من رورة ضخ أموال عمومية  لمواجهة هذه الأزمة. فإن الواقع البنكي المغربي لم يتأثر بشكل 

التي يعمل بنك المغرب على  (474)ير من هذه الأزمات، والسبب في ذلك راجع إلى البنية والقواعد الاحترازيةكب

 التأكيد عليها تطبيقا للقانون.

إن تفعيل الآليات التفاوضية لفض منازعات المنافسة يقتضي رورة العمل على تكريس مقومات النهوض  .8

 تعزيز قدراتها الإنتاجية.بقطاع المقاولات المغربية ماليا وتقنيا و 

خلق أقطاب اقتصادية وتجمعات تجارية تستجيب لتوجهات المسطرة من قبل المغرب في اعتماد الجهوية  .9

 المتقدمة.

رورة التفكير في خلق تمثيليات لمجلس المنافسة في الجهات من اجل تمكينه من ضبط النشاط  .10

 الاقتصادي، وتفعيل آليات التفاوضية.

 خاتمة:

ام فان تبني المشرع للآليات التفاوضية لفض منازعات المنافسة لهو دليل واضح عن رغبة المغرب في في الخت

الاتجاه نحو إقرار مبادئ العدالة التفاوضية بين الفاعلين في مجال المنافسة، سواء تعلق الأمر بمجلس المنافسة أو 

الوضوح والشفافية في إجراء المعاملات  المقاولات، وذلك من اجل بلوغ اقتصاد حر ونزيه قائم على معايير

الاقتصادية، و هو الأمر الذي سينعكس على تنافسية المقاولات و رفاهية المستهلك، لكن هذا يقتضي الأخذ 

 بالمقترحات التالية:

 أجل ومن ،المجلس عمل تسهيل أجل من المهيكلة غير الاقتصادية والقطاعات الأنشطة وهيكلة تقنين .11

 .لتفاوضل مؤسسة بوجود التام والوعي المنافسة، وروح فلسفة في الاندماج على قتصاديينالا  الفاعلين حث

 حلول تسطير نم تمكن آليات باعتبارها المنافسة، منازعات لفض التفاوضية الآليات تكريس على العمل .12

   .المجلس مع منازعات في الدخول تفادي وبالتالي ت،آ والمنش المجلس بين توافقية

  

                                                           
 96: م س ص  الحسن الرائي - 473

( وذلك عبر la gestion préventive du risqueالتدبير الوقائي للمخاطرة ) - لجأ  البنوك إلى نوعين من الطرق:لتدبير المخاطر ت - 474

 ,أخذ الضمانات الملائمة والكافية واحترام التنظيم الاحترازي

 (la gestion curative du risqueالتسيير العلاجي للمخاطرة ) -

: القواعد الاحترازية لمؤسسات لائتمان، رسالة لنيل شهادة الماستر، جامعة مولاي اسماعيل، كلية العلوم سفيان الفقهاويانظر: 

 9، ص 2016-2015القانونية والاقتصادية والاجتماعية، مكناس، 
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 التمهيدية الأعمال ضوء في العقاري الرسم نهائية ةمسلم نقد

 

 

 التمهيدية  الأعمال  ضوء في العقاري  الرسم  نهائية مسلمة نقد

 الحقوق في دكتور 

 

 

 من تتكون هيو  التحفيظ، بمسطرة عليه يطلق ما في العقاري الرسم لتأسيس التمهيدية الأعمال تتمثل

 الرسمية، لجريدةا في ونشره له ملخص ثم التحفيظ مطلب بإيداع تبتدئ عض،بب بعضها مرتبطة أساسية حلقات

 تتخللها قد المسطرة هذه أن غير. العقاري الرسم بتأسيس وتختتم الكيفية بنفس أيضا هي نشرها ثم التحديد فعملية

 بعض في يؤدي مما نزاع نشوب حالة في تعرضات ترد قد كما إسقاطها، أو العينية الحقوق تغيير إلى تؤدي عمليات

 .فيه للفصل المختصة المحكمة على الملف إحالة إلى الأحيان

 محفظة اتعقار  إلى المحفظة غير العقارات تحويل هي العقاري التحفيظ من النهائية الغاية أن المؤكد ومن

 وسيلة إلى يه ما التحفيظ مسطرة بأن يتبين هنا من النظام، هذا من الموجودة العامة المصلحة تحقيق وبالتالي

 من ووعيا. نممك وقت أسرع في تحفيظه المطلوب للعقار نهائي عقاري رسم تأسيس وهي معينة  غاية لتحقيق

 الذي المحافظ ةومراقب إشراف تحت تمر جعلها بحيث خاصة، عناية المسطرة لهذه منح فقد التحفيظ، بأهمية المشرع

 نهايتها، إلى بدايتها منذ الأخيرة هذه يرعى

 ومعرفة مالكه معرفة طريق عن وذلك العقار، تشخيص العقاري التحفيظ نظام من المغربي المشرع وخىت ولقد

 حفاظا - مسطرية إجراءات عدة وبعد الحق، سلامة من النظام هذا بموجب الدولة تتحقق حيث الغير، بإعلام العقار

 المشرع واتباع.السند في المبين شخصال ملكية وحقيقة بصحة تصرح بواسطته رسميا سندا تسلم -الغير حقوق على

 والطمأنينة لثقةا وإشاعة العقارية، للملكية الحماية توفير شأنها من مسألة العيني الشهر لنظام المغربي العقاري

 عليها يسهل لتيا الدولة فيها بما والاجتماعيين، الاقتصاديين الفاعلين لكل واجتماعية اقتصادية خدمة وتقديم

 .والاستثمار العقار مجال في ةملائم سياسة وضع

 والشريك كالمال في التحفيظ، مطلب تقديم حق لهم الذين الأشخاص العقاري المشرع حصر لذلك، تعزيزا

 للمطالبة حفيظالت أعمال في التدخل يريد شخص أي أمام واسعا المجال ترك وبالمقابل ،.....الشياع على الملك في

 التقسيم وفق وعالموض هذا سنتناول وعليه محددة، إشهار وطرق معينة شكليات وفق وذلك العقار، تحفيظ قبل بحقه
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 الصفة يثح من التحفيظ بـــــلمطل المنظمة البيانات ورـــقص الأول، المطلب في سنعالج ثـــــــحي التالي،

 للتحفيظ ةالمسطري الإجراءات إشهار نجاعة مدى عن الثاني المطلب في نتحدث أن على والمؤيدات، والشكليات

 .العقاري

 المطلب الأول: قصور البيانات المنظمة لمطلب التحفيظ

عمل اختياري، فإن الأعمال التمهيدية لتأسيس الرسم العقاري ينبغي أن تأتي من  بما أن التحفيظ مبدئيا هو

فيظه، وهذه حجانب من له الحق حينما يقرر ويختار تطبيق مقتضيات ظهير التحفيظ العقاري بشأن العقار المراد ت

الخطوة تكون بواسطة مطلب للتحفيظ يقدم إلى المحافظة العقارية المختصة من طرف المالك نفسه، أو من ينوب 

عنه قانونا، ويعتبر هذا الطلب بمثابة تصريح يبدي فيه طالب التحفيظ رغبته وعزمه على تحفيظ عقاره وإتباع 

لمهمة على عاتق الأشخاص الذين حددهم على سبيل الحصر، الإجراءات المتطلبة لذلك، ولقد ألقى المشرع هذه ا

 حيث اهتم بشرط الصفة في تقديم الطلب.

زيادة في الضمان، فمطلب التحفيظ لا يقتصر دوره على التعريف بصاحب الحق، وإنما يشترط تقديم بيانات 

ظ، وعليه سنتطرق راءات التحفيمحددة بالإضافة إلى تقديم المستندات والوثائق التي تثبت الملك ابتداء وتبرر إج

لشرط الصفة في إيداع مطلب التحفيظ )الفقرة الأولى(، قبل الحديث عن شكليات ومؤيدات وحجج طلب التحفيظ 

 )الفقرة الثانية(.

 الفقرة الأولى: من له الحق في تقديم مطلب التحفيظ

ح تقديمه ب المذكور لا يصلما لم يكن لكل شخص الحق في تقديم مطلب للتحفيظ إلا بشروط، كان المطل

ووضعه إلا ممن يأتي بيانهم، وباعتباره نقطة البداية في مسطرة التحفيظ فلا بد من تحديد الأشخاص الذين لهم 

ديم، ون الجديد جاءت مقتضياته مخالفة نوعا ما للقانون القــــــالصفة في تقديمه مع رورة التأكيد على أن القان

يات الفصل العاشر حيث جاء فيه أنه لا يجوز تقديم مطلب التحفيظ إلا ممن يأتي وهو الأمر المستشف من مقتض

 ذكرهم.

 المالك .1

وهو الشخص الذي له على العقار سلطة استعماله واستغلاله والتصرف فيه، لا يقيده في ذلك إلا القانون أو 

 . 475الاتفاق

هو  10صل ب الفقرة الأولى من الفويعتبر تقديم مطلب التحفيظ ضمن هذه السلطات، والمالك المقصود حس

المالك الظاهر الذي يعلن عن نفسه بهذه الصفة بناء على تصريحاته وحججه ما لم يثبت عكسها، سواء كان راشدا 

                                                           
 .ح.ع على ما يلي: من م 14تنص المادة  -475

"يخول حق الملكية مالك العقار دون غيره سلطة استعـــــــماله واستغلاله والتصرف فيه، ولا يقيده في ذلك إلا القانون أو الاتفاق". 

 36إلى  14وقد نظم المشرع حق الملكية في الباب الأول من القسم الأول من م.ح.ع، وذلك ابتـــــــداء من المادة 
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، كما أن هذه الصفة في حدود هذا النص تنسحب على حق الملكية 477، حاملا لجنسية مغربية أو أجنبية476أو قاصرا

 .479العبرة بملكية الرقبة، ف478فقط، ولو فقد أحد عناصره

وقد ترجع ملكية العقار للشخص الطبيعي أو المعنوي على حد سواء ويقدم مطلب التحفيظ من الشخص 

الطبيعي أو وكيله، شريطة أن يدلي بوكالة معتبرة شرعا ومنتجة لآثارها القانونية، وقد يقدم مطلب التحفيظ من 

 ني.يته باختلاف طبيعة الشخص المعنوي وشكله القانو الممثل القانوني للشخص المعنوي الذي تختلف تسم

 الشريك في الملك .2

، مع الاحتفاظ بحق الشفعة في 480يمكن أيضا تقديم مطلب التحفيظ من طرف الشريك في الملك المشاع

الشركة لشركائه. وإن إعطاء حق طلب التحفيظ لأحد المالكين على الشيوع يتطلب وجوبا موافقة باقي الشركاء حتى 

                                                           
من ظ.ت.ع على ما يلي: "يحق للنائب الشرعي أن يقدم مطلبا للتحفيظ في اسم المحجوز أو القاصر حين تكون  12فصل ينص ال -476

 لهذا المحجوز أو القاصر حقوقا تسمح بتقديم الطلب لو لم يكن محجوزا أو قاصرا".

ط عليهم الحصول على رخصة إدارية فيما يعترف للأجانب بتملك العقارات داخل المدارات الحضرية دون أي قيد أو شرط، ويشتر -477

يتعلق بالعقارات المتواجدة خارج المدارات الحضرية تثبت انتفاء الصبغة الفلاحية، باستثناء رعايا دولتي تونس والسينغال استنادا 

من  11ذلك المادة  لاتفاقية ثنائية. والمصدر التاريخي لهذا القيد هو بعض المعاهدات التي أبرمها المغرب مع بعض البلدان، من

من المعاهدة المعروفة بعقد الجزيرة الخضراء المبرمة بتاريخ  60بين المغرب وبعض الدول الأجنبية، والمادة  1880مارس  7معاهدة 

، والمتعلق بمراقبة العمليات 1963.9.26الصادر بتاريخ  1.63.288، لكن بعد الحصول على الاستقلال صدر ظهير رقم 1906أبريل  07

عقارية الواجب انجازها من طرف بعض الأشخاص، والمتعلقة بالأملاك الفلاحية القروية، الذي نص في فصله الأول على أن: "العمليات ال

 ةالعقارية بما فيها البيوعات عن طريق السمسرة، وكذا إبرام جميع عقود الإيجار المتجاوز مدتها ثلاث سنوات والمتعلقة بالأملاك الفلاحي

رج الدوائر الحضرية يتوقف إجراؤها..... على رخصة إدارية إذا كان الطرف أو الطرفان المعنيان بالأمر شخصا أو شخصين غير الواقعة خا

. لذلك فإن عدم حصول الأجنبي 2251، ص: 1963-9-27بتاريخ  1657مغربيين أو شخصين معنويين". منشور بالجريدة الرسمية عدد 

العقد ويجعله لاغيا. ومن ثم فمطلب التحفيظ المقدم من طرف أجنبي والمتعلق بالعقار  على رخصة من الدولة يؤثر على صحة

الموجود خارج المدار الحضري، يجب تعزيزه برخصة التملك وإلا تعرض للإلغاء في حالة تقاعس طالب التحفيظ عن الإدلاء بهذه الرخصة 

 من ظ.ت.ع. 50طبقا للفصل 

الذي يشتمل على العناصر الثلاثة المكونة له وهي حق الاستعمال وحق الاستغلال وحق التصرف، حق الملكية التام أو الجامع هو  -478

 ويكون ناقصا إذا ورد عليه حق عيني لفائدة الغير بسبب اتفاق أو قانون.

رح ، الوسيط في شالرقبة هي الملكية المثقلة بحق انتفاع لفائدة الغير. للمزيد من الإيضاح يراجع الفقيه عبد الرزاق السنهوري -479

 .1190، ص: 2004القانون المدني، الجزء الثامن حق الملكية، تنقيح المستشار أحمد مدحت المراغي، شركة جلال للطباعة، طبعة 

من ق.ل.ع على أن الشياع أو شبه الشركة هو حالة قانونية تنشأ عندما يكون الشيء أو الحق لأشخاص متعددين  960يشير الفصل  -480

فيما بينهم إما اختياريا أو اضطراريا، وقد تم تنظيمه في الباب الأول من القسم السابع من الكتاب الثاني من ق.ل.ع بالاشتراك 

مع الإبقاء على الأحكام الواردة في  27و 26و 25و 24. كما تم تنظيمه من قبل م.ح.ع في المواد 981إلى  960انطلاقا من الفصل 

 ق.ل.ع.

ائعة بأنها: ملكية أكثر من شخص لمال معين بالذات، بحيث يتحدد نصيب كل من المالكين بحصة شائعة في وقد تم تعريف الملكية الش 

كل المال بأكمله ولا تتحدد بحصة مفرزة وإنما تتحدد الحصة بنسبة محددة في كل ذرة من الذرات الشائعة في كامل الشيء المملوك 

 على الشيوع.

ثة، ، ط الثالقسمة المال الشائع، المركز القومي للإصدارات القانونيةوأشرف فايز اللمساوي:  ينظر الأستاذ فايز السيد اللمساوي -

 . 16، ص: 2005القاهرة 



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

170 

، وإذا رفض 481رسوا بدورهم مبدأ الاختيار في التحفيظ. فلا يمكن لشريك واحد إجبار باقي الشركاء على التحفيظيما

المالك على الشياع تحفيظ حصته، ما على المالك الراغب في التحفيظ سوى المطالبة بإنهاء الشياع سواء بإخراجه منه 

  .482أو طلب القسمة عينا وتحفيظ حصته مفرزة

لك حصة مشاعة في العقار المطلوب تحفيظه أن يتقدم بمطلب التحفيظ في اسمه واسم باقي ويحق لمن يم

 الشركاء الآخرين شريطة أن يعين أسماء الشركاء ونصيب كل واحد منهم.

ويقدم مطلب التحفيظ باسم جميع الشركاء، وتواصل إجراءات التحفيظ في مواجهتهم جميعا، وفي حالة 

يد اسمهم جميعهم على الشياع بحسب نسبة كل واحد منهم، وفي حالة التعرض على تأسيس الرسم العقاري، يق

مطلب التحفيظ فإن المسطرة توجه في مواجهتهم باعتبارهم طلابا للتحفيظ ولا وجود لما يمنع لأحد طلاب التحفيظ 

ظ معه تفويتا. يفي حالة تعددهم، أن يتعرض على نفس المطلب في الحصة التي يدعي أنه تلقاها من طالب التحف

ولا يشترط اتحاد المدخل بين المالكين على الشياع، حيث يمكن أن يكون المدخل بالنسبة للبعض إرثا والآخر تصرفا 

 ناقلا للملكية بعوض أو بدون عوض.

                                                           
، منشورات دار المعرفة، مطبعة المعارف مستجدات قضايا التحفيظ العقاري في التشريع المغربييراجع الأستاذ محمد خيري:  -481

 .147، ص: 2013الجديدة، الرباط، ط 

 ولتوضيح ذلك جاء في أحد قرار المجلس الأعلى ما يلي:   -482

من قانون المسطرة المدنية لتعلق الفقرة الثالثة منه  361"لكن ردا على الوسيلتين معا لتداخلها، فإنه لا مجال للاستدلال بالفصل 

اري الأم. وإن ادعاء وجود دعوى الزور ضد بقضايا التحفيظ والأمر في النازلة إنما يتعلق باستخراج رسم عقاري فرعي من الرسم العق

رسم الشراء المطلوب في النقض لا تأثير له على حجية الحكم الانتهائي القاضي بفرز واجبه والمعتمد في استخراج الرسم العقاري 

نقض دلاء المطلوب في البعد أن تم تنفيذه ما دام تبتت زوريته إذ أن الحجية تثبت للأحكام ما لم يثبت بطلانها، فضلا عن إ 13773/25

بشهادة عدم الطعن بالنقض في القرار المذكور ولذلك فإن القرار حين علل بأن: "ما تمسك به الطاعن من عدم اكتساب الحكم 

القاضي بالقسمة  للحجية غير مؤسس، ذلك أن جميع الأحكام الصادرة عن المحاكم المغربية لها الحجية حتى قبل صيرورتها نهائية، زد 

ذلك فالثابت من شهادة عدم الطعن أن القرار البات في دعوى القسمة أصبح نهائيا حسب شهادة عدم الطعن بالنقض، فكانت  على

الوسيلة غير مؤسسة ويبقى ما تمسك به من تزوير وعدم وجود الرسم المطلوب إلغاؤه مجرد ادعاءات غير مؤسسة ومتناقضة فإنه 

 ومرتكزا على أساس والوسيلتان معا بالتالي غير جديرتين بالاعتبار" نتيجة لما ذكر كله يكون القرار معللا

، أورده الأستاذ عمر أزوكار، التحفيظ 2010-02-10الصادر بتاريخ  2008-1-1-2948، ملف مدني عدد 665قرار المجلس الأعلى عدد  -

ي يصدرها مكتب أزوكار للمحاماة والاستشارة العقاري في ضوء التشريع العقاري وقضاء محكمة النقض، منشورات دار القضاء المغرب

 .18، ص: 2،  مشار إليه في الهامش 2014والتحكيم بالدار البيضاء، ط الأولى 

سنتعرض كثيرا لقرارات المجلس الأعلى سابقا محكمة النقض حاليا، مما سيطرنا إلى إستعمال إسم المجلس الأعلى حينا  ملاحظة:

معيار المحدد للإسم سيكون تاريخ صدور القرار، فإذا كان القرار المستدل به صدر في ظل الإسم وحينا آخر إسم محكمة النقض، وال

أي بعد تغيير الإسم  2011السابق فالمصطلح الذي سنستعمله هو " قرار صادر عن المجلس الأعلى" أما إذا صدر القرار بعد سنة 

 فسنستعمل مصطلح " قرار محكمة النقض ".



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

171 

ويتعين تحديد نسبة تملك كل واحد من الشركاء تبعا لما تتضمنه الحجج المؤيدة، أما إذا لم تتضمن هذه الحجج 

شارة لنسب تملك الشركاء في هذه الحالة يطرح التساؤل حول إذا ما كان يحق للمحافظ اعتبار الشركاء على أية إ 

 ... أم لا؟483من ق.ل.ع 961الشياع متساوين في أنصبتهم استنادا للفصل 

 التمييز بين حالتين: 484قترح أحد الباحثينإللإجابة على هذا السؤال 

من ق. ل. ع رهين بوجود شك في تحديد الأنصبة والتحقق من  961تتمثل الأولى في أن تطبيق الفصل 

، ونتفق معه 485ذلك لا يندرج ضمن مهام المحافظ،  ما دام القضاء وحده هو المختص بالتحري والتأكد من هذا الأمر

ه قفي ذلك خصوصا وأن الشركاء قد يتوفرون على ملحق للعقد المؤيد للطلب أو اتفاق لتحديد الأنصبة لم يتم إلحا

بالمطلب، فغالبا ما يستغل الشركاء الملك المشاع عن طريق قسمة استغلالية تعكس نصيب كل واحد منهم خصوصا 

 في الأملاك الفلاحية.

أما الثانية فهي التي يكون فيها الشركاء على الشياع يستمدون شرعية تملكهم من حجج تتصل بسند ملكية 

عتبارهم متساوين في أنصبتهم، إنما يتعين تحديد نصيب كل واحد موروثهم الذي له نصيب معروف، إذ لا يمكن ا

، وللمحافظ تطبيق هذه المقتضيات ولو لم يطلب 487طبقا لنصوص مدونة الأسرة486منهم بناء على الفرائض الشرعية

منه الأطراف ذلك، إلا في بعض الحالات التي يتوقف فيها احتساب الفريضة الشرعية على الإدلاء بإشهاد من 

ود يبين ما ترك الموروث من أشخاص لا يرثون لكنهم يؤثرون على أنصبة الورثة، كما هو الحال في الوصية الشه

 الواجبة.

تأسيسا على ذلك، فإن إيداع مطلب التحفيظ من شريك منفرد لا يسقط الشفعة لمن له الحق فيها إن وجدت 

 الشفعة كل ما في الأمر أنه ينبغي وتحققت شروطها، بحيث لا يمكن لطلب التحفيظ أن يحول دون ممارسة

                                                           
 انه: "عند الشك، يفترض أن انصباء المالكين على الشياع متساوية". 196جاء في الفصل  -483

 .44 – 43 – 42، م، س، ص: : حماية الحقوق الواردة على العقار في طور التحفيظيراجع الأستاذ يوسف مختاري -484

يتهم صبة الإخوة بعله أن سند ملكجدير بالذكر، أن القضاء المغربي سبق له أن رفض تطبيق قاعدة للذكر مثل حظ الأنثيين لتحديد أن -485

-22بتاريخ  3593وخالية من ذكر الأسهم وليس بسبب الإرث. قرار المجلس الأعلى عدد  –أي بينة بالحيازة الاستحقاقية  –هو ملكية 

 .233، ص: 2منشور بمجلة الاجتهاد القضائي ع  10-2008

من ق.ل.ع، لأنه يجب التمييز  963قول بتساوي الأنصبة طبقا للفصل ونحن نعتقد أن الاعتماد على سند الحيازة وحده ليس كافيا لل 

بين حالة الحيازة المسترسلة والحيازة التي تنشأ مند الوهلة الأولى على يد مالكين على الشياع، فالأولى تستمر بين موروث وورثته 

ا الحالة الثانية فيفترض التساوي بين الشركاء وينتقل التصرف بحسب الفرائض الشرعية. أم –تلفيق المدد  –على طول مدة الحيازة 

 الذين نشأت الحيازة على يدهم مجتمعين.

 إن الفرائض الشرعية تعد من بين الأسس التي ركز عليها الإرث، وهو الأمر الذي تطرقت إليه بنوع من التفصيل مدونة الأسرة. -486

 .395إلى  321تداء من المادة للمزيد من الإيضاح يراجع الكتاب السادس من مدونة الأسرة، اب 

بمثابة مدونة الأسرة  70.03( بتنفيذ القانون رقم 2004فبراير  03) 1424من ذي الحجة  12صادر في  1.04.22ظهير شريف رقم  -487

 .418( ص: 2004فبراير  5) 1424من ذي الحجة  14بتاريخ  5184الصادر في الجريدة الرسمية عدد 
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ممارستها عن طريق التعرض. وإذا كانت دعوى الشفعة قائمة وجب تنبيه المحافظ إلى وجود هذه الدعوى وفقا 

 .14-07       من القانون 84لمقتضيات الفصل 

 المتمتع بحق عيني وارد على حق الملكية .3

 488لانتفاعمطلب التحفيظ، منح المشرع المستفيد من حق ا ستثناء من القاعدة العامة التي تخص المالك بتقديمإ 

أو حق ارتفاق  493أو حق الحبس 492أو الهواء والتعلية 491أو الزينة 490أو الكراء الطويل الأمد 489أو حق السطحية

 أن يتقدم بدوره بمطلب للتحفيظ. 494عقاري

 الثة من الفصل العاشر، إذ بموجبهقام بتعديل الفقرة الث 14.07وغني عن البيان، أن المشرع بعد إصداره للقانون 

لم يعد يقر جميع الحقوق العينية المتفرعة عن الملكية طبقا لقواعد الشريعة الإسلامية وإنما اقتصر فقط على ست 

حقوق كما سبق الإشارة إليها. أما الحقوق الإسلامية الأخرى فلا يعتد المشرع لتقديم مطلب التحفيظ بشأنها، ولا 

 قييد في الرسم العقاري.مدى قابليتها للت

غير أن الحقوق العرفية الإسلامية التي كانت قائمة قبل سريان مدونة الحقوق العينية وحدها التي تقبل 

والمنشأة بعد تنفيذ مدونة الحقوق العينية لا يمكن  10التقييد، بيد أن تلك التي لم يتم التنصيص  عليها في الفصل 

 شأنها.عد من الحقوق العينية القابلة للتقييد ولا المطالبة بها قصد إجراء التحفيظ بالتعرض للمطالبة بها، لأنها لم ت

                                                           
يخول للمنتفع استعمال عقار على ملك الغير واستغلاله، وتنقضي مدته لزوما بموت المنتفع. وهو هو حق عيني  حق الانتفاع: -488

 من م.ح.ع. 104إلى  79منظم بمقتضى المواد 

هو حق عيني قوامه ملكية بنايات أو منشآت أو أغراس فوق أرض الغير وينتقل بالشفعة أو بالإرث أو بالوصية. ولا  حق السطحية: -489

 م.ح.ع. 120إلى  116حق السطحية على حقوق مشاعة إلا باتفاق جميع الشركاء. م يمكن ترتيب 

هو حق عيني يكون لمدة تفوق عشر سنوات على ألا تتجاوز أربعين سنة، وهو قابل للرهن الرسمي  الكراء الطويل الأمد: -490

 م.ح.ع. من 129إلى  121والتفويت والحجز طبقا للشروط المقررة في الحجز العقاري. المواد 

هو حق عيني يخول صاحبه ملكية البناء الذي شيده على نفقته فوق أرض الغير، ينشأ هذا الحق بالعقد مع تشييد البناء  الزينة: -491

من  137إلى  131وينتقل بالشفعة أو بالإرث أو بالوصية. ولا يمكن ترتيب حق الزينة على حقوق مشاعة إلا باتفاق جميع الشركاء. م 

 م.ح.ع.

حق عيني قوامه تملك جزء معين من الهواء العمومي الذي يعلو بناء قائما فعلا يملكه الغير، وذلك من أجل  ق الهواء والتعلية:ح -492

 .141إلى  138إقامة بناء فوقه تسمح به القوانين والأنظمة. م 

مستحق للدائن، ولا يمكن أن يباشر إلا هو حق حيازة الشيء المملوك للمدين، وعدم التخلي عنه إلا بعد وفاء ما هو  حق الحبس: -493

، غير أنه بصدور مدونة ح.ع نصت على أنه 305إلى  291في الأحوال الخاصة التي يقررها القانون. وهو منظم في ق.ل.ع من الفصل 

لأول صادر في ربيع ا 1.09.236من م.ح.ع، ظهير شريف رقم  130تطبق على حق الحبس، الأحكام الواردة في مدونة الأوقاف م 

 .3154(     ص: 2010يونيو  14) 1431بتاريخ فاتح رجب  5847( متعلق بمدونة الأوقاف ج.ر.ع 2010فبراير  23) 1431

وهو حق عيني قوامه تحمل مقرر على عقار من أجل استعمال أو منفعة عقار يملكه شخص آخر وينشأ  حق الارتفاق العقاري: -494

اكن أو بحكم القانون أو باتفاق المالكين، ومن صوره حق المطل والمجرى والمرور والشرب، الارتفاق إما عن الوضعية الطبيعية للأم

 .69إلى  37وهي منظمة في م.ح.ع من 
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تجه المشرع إلى إسقاط صاحب حق الاستعمال والعمرى، بحيث منعهما من تقديم مطلب إ وترتيبا على ذلك، 

تبر حق العمرى من من م.ح.ع، بل ويع 9التحفيظ، والحال أنها من الحقوق العينية الأصلية التي حددتها المادة 

 أكثر الحقوق تنظيما في الفقه الإسلامي.

نتيجة لكل ما سبق ذكره، فإننا نؤكد على أن الأمر يتعلق هنا بحقوق عينية أصلية ترد على حق الملكية فتحد 

لا نهما متلازمان. فلأ  -ملكية الرقبة-من نطاقه وتثقله، لذلك فهي شديدة الارتباط به على مستوى قاعدته الأصلية 

يستقيم تعيين ووصف واستغلال الحق العيني دون تحديد الأصل الذي يقوم عليه بدقة وتفصيل، علما أن المنتفع 

نادرا ما تكون له الوثائق المتعلقة بملكية الرقبة ومع ذلك يجب عليه إثبات حق الانتفاع وملكية الرقبة معا لإيداع 

 .495مطلب التحفيظ

سطرة يظ المستفيد من الحقوق العينية التي ترد على حق الملكية أن يتابع موعليه، فإنه لا يمكن لطالب التحف

التحفيظ وحده، إذ لا بد من موافقة ومساعدة مالك حق الرقبة، حتى يمكن متابعة عملية التحفيظ بخصوص حق 

 الملكية وما يرد عليها من حقوق عينية بما يضمن الحفاظ على مصالح كل طرف.

 ى مقرر قضائي صادر لفائدتهالدائن الحاجز بناء عل .4

الذي يتوفر على قرار قضائي صادر لفائدته بالحجز ضد مدينه له الحق في تقديم مطلب  496إن الدائن

التحفيظ، غير أن المشرع لم يحدد أي حجز يقصده في هذه الفقرة، وإزاء هذا الوضع يطرح السؤال حول المقصود 

 بالحجز؟ هل الحجز التحفظي أم التنفيذي؟

إلى القول، بأن حقوق الدائن تكون أكثر 497رض البحث عن الإجابة لهذا السؤال ذهب أحد الباحثينفي مع

حماية وضمانا نتيجة تقديم مطلب تحفيظ، حيث يستفيد الدائن من القيمة المالية للعقار خصوصا إذا كانت قيمة 

يمنعه لكونه هو الذي يغل يد المدين و الدين أكبر من قيمة العقار، والراجح عندنا أن المقصود هو الحجز التنفيذي 

 من التصرف في الشيء المحجوز.

وإذا كان هذا الطرح يتفق مع توجه المشرع، فإننا نرى أن هذا المقتضى صدر في حكم الميت، وذلك لكون 

مسطرة التحفيظ ستؤدي إلى طول انتظار المدين مع ما يترتب عنه من مشاكل قد تواجه عملية التحفيظ من 

                                                           
، مداخلة في إطار ندوة دور التشريع إشكالية مطلب التحفيظ العقاري بين الإجراء الإداري والقضائييراجع الأستاذ محمد أغزيول:  -495

المنازعات العقارية، منظمة من طرف محكمة الاستئناف بالرباط والوكالة الوطنية للمحافظة العقارية والخرائطية ونجاعة القضاء في حل 

، ص: 2011، مطبعة الأمنية الرباط 2011سنة  3، منشور في مجلة سلسلة ندوات محكمة الاستئناف بالرباط ع 2011ماي  4بتاريخ 

105. 

شخصي، فبمجرد حلول أجل الدين يكتسب حق استرجاع أمواله من المدين، وفي حالة امتناع يعتبر الدائن بمبلغ مالي صاحب حق  -496

سائل و هذا الأخير أو عجزه عن الوفاء بالتزامه يحق للدائن اللجوء إلى القضاء لإجبار المدين على تنفيذ تعهداته، ويعتبر الحجز العقاري أبرز

 التنفيذ الجبري للالتزامات.

 .49، م.س، ص: حماية الحقوق الواردة على العقار في طور التحفيظسف المختاري: ينظر الأستاذ يو -497



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

174 

إضافة إلى ذلك فلإنجاح عملية التحفيظ في هذه الحالة يقتضي تعاون المدين وهو ما يستبعد حصوله  تعرضات،

 نتيجة النزاع.

 النائب الشرعي .5

أن يقدم مطلبا للتحفيظ في اسم المحجور أو القاصر حين تكون لهذا المحجور أو القاصر  498يحق للنائب الشرعي

 را أو قاصرا.حقوق تسمح له بتقديم الطلب لو لم يكن محجو 

 الوكيل .6

على أنه من حق الوكيل المتوفر على وكالة صحيحة تقديم مطلب  13نص المشرع في الفقرة الأولى من الفصل 

 التحفيظ. 

تجدر الإشارة إلى أن المشرع في القانون السابق كان يجيز الحق للوكيل في تقديم مطلب التحفيظ باسم 

أتى بمصطلح جديد  14.07عد التعديل الذي طرأ بموجب القانون رقم موكله شريطة الإدلاء بوكالة خاصة. لكن ب

، فإذا كان من السهل على المحافظ أن يعرف المقصود بالوكالة الخاصة وذلك بالرجوع إلى 499وهو الوكالة الصحيحة

، فإنه يكون من الصعب جدا 500من ق.ل.ع الذي يعرف الوكالة الخاصة 891المقتضيات القانونية وخاصة الفصل 

معرفة الوكالة المدلى بها هل هي صحيحة أم لا، خاصة أمام التطور الذي عرفه ميدان التزوير، اللهم إذا كان 

المقصود بكلمة "صحيحة" أن تكون صحيحة من الناحية الشكلية المتطلبة في الوثيقة العدلية من إشارة للأطراف 

 لى الوثيقة.واسم العدلين اللذين تلقيا الإشهاد ومخاطبة قاضي التوثيق ع

وعليه، فإيراد المشرع لمصطلح "صحيحة بدل خاصة" نرى أنه نعت فيه زيادة غير مبررة إذ أن هذا التنبيه مجرد 

 من أي فائدة.

                                                           
 من م.س على ما يلي: "يقصد بالنائب الشرعي في هذا الكتاب:  230تنص المادة  -498

 الولي وهو الأب والأم والقاضي. -1

 الوصي وهو وصي الأب ووصي الأم. -2

 المقدم وهو الذي يعينه القاضي". -3

 كثر يراجع:للإيضاح أ

رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، وحدة التكوين والبحث في  الحماية القانونية والقضائية لبيع عقار القاصر،مراد عامر:  - 

 .2014 – 2013قانون العقود، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الأول، وجدة، السنة الجامعية 

، مداخلة في ندوة نظام التحفيظ العقاري دعامة 1407ر الأستاذ السعيد السعداوي: مسطرة التحفيظ في ظل القانون ينظ -499

، 2015ة الرباط ــــمنشور بسلسلة دفاتر محكمة النقض، مطبعة الأمني  ،14.07قراءة في مستجدات القانون رقم أساسية للتنمية، 

 .31ص: 

ما يلي: "الوكالة الخاصة هي التي تعطى من أجل إجراء قضية أو عدة قضايا أو التي لا تمنح من ق.ل.ع على  893ينص الفصل  -500

 الوكيل إلا صلاحيات خاصة.

وهي لا تمنح الوكيل صلاحية العمل إلا بالنسبة إلى القضايا أو التصرفات التي تعينها وكذلك توابعها الضرورية وفقا لما تقتضيه 

 طبيعتها أو العرف المحلي". 
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وإذا ما عزل وكيل طالب التحفيظ، فإنه لا يترتب عنه أي أثر إلا إذا تم تبليغه إلى الوكيل وإلى المحافظ على 

 القاعدة أثناء مسطرة التحفيظ وكذلك التقييدات الواردة على الرسم العقاري.الأملاك العقارية، ويعمل بهذه 

 ذه الحالة هو القيام بأمرين معا:من ثم، فالإجراءات الواجب اتخاذها من طرف المعني بالأمر في ه

 توجيه قرار العزل للوكيل. .1

 .501يرالإشعار بتوصل الوكيل به إلى المحافظ المعني قصد الاستجابة لطلب هذا الأخ .2

وقد يثبت للمحافظ من الوثائق المقدمة إليه وبعد قبول إدراج مطلب التحفيظ أن احتوت ما يفيد انقضاء الوكالة 

بسبب الوفاة أو العزل، إذ لا يحق له إلا مطالبة من تباشر مسطرة التحفيظ باسمه من إجازتها بصفة شخصية أو 

 من ظ.ت.ع. 50التحفيظ بالاستناد إلى مقتضيات الفصل ورثته من بعده وإنذارهم بذلك تحت طائلة إلغاء مطلب 

مجمل القول، إن المشرع المغربي وسع من دائرة الأشخاص الذين يحق لهم إيداع مطلب التحفيظ وذلك لفتح 

المجال أمام فرص إضافية للإقبال على أعمال التحفيظ، لكن هذا التعداد لم يفض إلى نتائج ملموسة بسبب تعارضه 

المخولة للمالك على ملكه، حيث انتقص منها وقلل من الحماية الواجبة لحقوق المالك بدرجة أولى، مع السلطات 

 والشريك في الملك بدرجة ثانية.

 الفقرة الثانية: شكليات مطلب التحفيظ

إن ظهير التحفيظ العقاري لم يحدد أي شكل معين لطلب التحفيظ، بل اكتفى في الفقرة الأولى من الفصل 

ل: "يقدم طالب التحفيظ تصريحا للمحافظ على الأملاك العقارية مقابل وصل يسلم له فورا مطلبا موقعا بالقو  13

 من طرفه أو ممن ينوب عنه بوكالة صحيحة...".

لذلك فالتصريح يمكن أن يقدم بصفة كتابية بالمحافظة العقارية، كما يمكن أن يتقدم طالب التحفيظ بنفسه 

 علومات المتعلقة بطلب التحفيظ شفويا، ويقوم المحافظ أو من ينوب عنه بتحريرها فيأمام المحافظ ليدلي بكل الم

شكل طلب كتابي بواسطة مطبوع معد لهذا الغرض، ثم يقوم المصرح في النهاية بالتوقيع على تلك المعلومات، وإذا 

يتحقق من  ه بعد أنكان يجهل التوقيع فيشهد المحافظ بأن طلب التحفيظ قد قدم إليه من طرف الطالب نفس

 .502هويته

تجدر الإشارة إلى أن أغلب المحافظات كانت تتوفر إلى عهد قريب على كاتب خاص يعهد إليه بتحرير طلبات 

التحفيظ، حيث يتقدم المالكون وأصحاب الحقوق العينية إلى المحافظين مزودين بوثائق ورسوم الملكية، فيقدمونها 

                                                           

 من ق.ل.ع على ما يلي: " يصح أن يكون إلغاء الوكالة صريحا أو ضمنيا. 932ينص الفصل  -501 

 وإذا تم إلغاء الوكالة بمكتوب أو ببرقية فإنه لا ينتج أثره إلا من وقت تسلم الوكيل المكتوب أو البرقية".

ع التوقيع أو يجهله، فإن المحافظ على الأملاك على أنه: "إذا كان طالب التحفيظ لا يستطي 13تنص الفقرة الأخيرة من الفصل  -502

 العقارية يشير إلى ذلك ويشهد بأن مطلب التحفيظ قد قدم إليه من طرف المعني بالأمر بعد أن يتحقق من هويته".
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 ت التحفيظ طبقا لتلك الرسوم، مما يسهل الأمر على طالبي التحفيظ الذينإلى الكاتب الذي يقوم بتحرير طلبا

 .503يجهلون القراءة والكتابة وعلى المحافظ أيضا

وهكذا، نجد أن المشرع أبقى على شكلية المطلب الذي قد يكون كتابيا أو شفويا، ويجب أن يتضمن مجموعة 

الب ن في القانون السابق حيث ألزم المحافظ بأن يسلم لطمن البيانات ألإلزامية غير أنه أضاف شرطا جديدا لم يك

التحفيظ وصلا على الفور، والتي تعني أنه بمجرد التوصل بالمطلب يكون المحافظ ملزما بتمكين طالب التحفيظ من 

، كما أنه تراجع عن تحديد اللغة التي يجب 14.07من ق  13الوصل المنصوص عليه في الفقرة الأولى من الفصل 

قدم بها المطلب، وهو الأمر الذي يجعلنا نؤكد يأن هذا الأخير يتعين تقديمه باللغة العربية تطبيقا للفصل أن ي

 .505من الدستور ولقانون التعريب 504الخامس

فإن السؤال المطروح حولها يكمن في ما إذا كان  ونظرا للصيغة التي جاءت بها الفقرة المشار إليها أعلاه،

عقارية هو الجهة الوحيدة المؤهلة لتلقي مطلب التحفيظ؟، أم أنه يمكن أن يفوض لأحد المحافظ على الأملاك ال

 الموظفين التابعين له القيام بذلك؟

 13وحتى نتمكن من الإجابة على هذا السؤال، فإننا ملزمون بالتركيز على مضمون الفقرة الأولى من الفصل  

الفقرة الأخيرة من  وما يعزز هذا الطرح هو أن -تعرضاتخلافا لل–والتي تمنح الاختصاص للمحافظ وحده حصرا 

نفس الفصل جاء فيها: "إذا كان طالب التحفيظ لا يستطيع التوقيع أو يجهله فإن المحافظ على الأملاك العقارية 

 يشير إلى ذلك ويشهد بأن مطلب التحفيظ قد قدم إليه من طرف المعني بالأمر بعد أن يتحقق من هويته".

ؤخذ على المشرع هو أن هذا التفسير سيخلق عدة إشكالات لذلك كان عليه أن يمنح للمحافظين ولعل ما ي 

 العقاريين الحق في تفويض هذه المهمة لأي موظف ينتدب لهذه الغاية.

أما بالنسبة للمحافظة العقارية التي يجب تقديم طلب التحفيظ إليها، فهي تلك التي يوجد العقار المراد تحفيظه 

نفوذها، غير أنه قد تثار صعوبات عملية وذلك في الحالة التي يكون فيها العقار المراد تحفيظه يخضع بدائرة 

 .506لاختصاص محافظتين متجاورتين في آن واحد

                                                           
 .151ص:  ، المساطر الإدارية والقضائية، م.س،مستجدات قضايا التحفيظ العقاري في التشريع المغربيالأستاذ محمد خيري:  يراجع -503

 ينص الفصل الخامس من الدستور على ما يلي: "تظل العربية اللغة الرسمية للدولة. -504

 وتعمل الدولة على حمايتها وتطويرها وتنمية استعمالها.

 تعد الأمازيغية أيضا لغة رسمية للدولة باعتبارها رصيدا مشتركا لجميع المغاربة بدون استثناء".

المتعلق بتوحيد المحاكم، والمنشور بالجريدة الرسمية   1965يناير   6الموافق لـ  1384رمضان  22تاريخ الصادر ي 3.64قانون رقم  -505 

 ، وبالضبط الفصل الخامس منه.208، ص: 1965فبراير  3الموافق لـ  1384بتاريخ فاتح شوال  2727عدد 

اليم، وأن الحدود الترابية والإقليمية لكل محافظة محددة تجدر الإشارة إلى أن تقسيم المحافظات يوازي حاليا عدد العمالات والأق -506

 بقرارات تنظيمية.

وفي حال تم تقديم مطلب التحفيظ مدعوما بالوثائق والحجج، لكن يقع خارج دائرة نفوذ المحافظة العقارية، فإن المحافظ العقاري يقوم 

 المحافظات العقارية بالمغرب.برفض الطلب وليس إرساله للمحافظة المعنية، وهذا المعمول به بسائر 
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مما سيطرح صعوبات تتمثل في مدى إلزامية طالب التحفيظ بتقديم مطلبين للتحفيظ، يتعلق كل منهما بجزء 

، علما أن عقاره لا يعرف هذه التجزئة أم أنه سيقوم بتقديم طلبه إلى المحافظة من عقاره تبعا لحدود كل محافظة

 التي يتبع لها أكبر جزء من ذلك العقار.

لم تشر إلى هذا  وما يزيد الأمر صعوبة هو أن القرارات التنظيمية المتعلقة بتطبيق نظام التحفيظ العقاري

 ظ؟ث على كل حال، فأي الفرضيتين سيلجأ إليهما طالب التحفيالمشكل لربما لأنه نادر الوقوع، لكنه ممكن الحدو 

الإفتراض الأول يقضي تقديم مطلبين للتحفيظ لدى المحافظتين اللتين يخضع لهما كل جزء من العقار، إلا 

 أن ذلك سيعرض طالب التحفيظ لصعوبات عملية نذكر من بينها:

قار، محافظتين مختلفتين حول نفس الع أن طالب التحفيظ سيكون ملزما بتقديم طلبات مزدوجة إلى .3

 الشيء الذي يستوجب تجزئة العقار.

هذا التوجه يفرض على طالب التحفيظ تعزيز كل مطلب بالرسوم والمستندات التي تؤكد طلب التحفيظ،  .4

 في حين أن وثائقه ورسومه لا تعرف هذه التجزئة.

طالب التحفيظ، وهي أن كل محافظ  إن إثارة أي تعرض على هذه الأجزاء سيخلق مشكلا آخر في وجه .5

يوجه ملف التحفيظ إلى المحكمة التي يخضع لها العقار، مما سيتعذر معه حضور وتتبع إجراءات التحقيق 

، بالإضافة إلى أن أحد الملفين سيكون خاليا من الحجج والمؤيدات، مما سيؤثر على 507لدى كل محكمة

 مركز طالب التحفيظ.

ي إلى تقديم طلب التحفيظ إلى المحافظة التي يقع في دائرتها أكبر جزء. ومما لا أما الإفتراض الثاني فيرم

ن ملزما في إلا أن المحافظ سيكو  شك فيه، أن هذا الافتراض هو الأقرب إلى التطبيق بالنسبة لطالب التحفيظ،

مثل هذه الحالة بالحصول على موافقة المحافظ العام قصد القيام بإجراءات التحديد في الجزء الذي لا يخضع 

لنطاق محافظته، وسيترتب عن هذا الحل إتباع مسطرة التحفيظ لدى جهة واحدة وحتى في حالة التعرض ستكون 

النزاع، ولهذا يبقى هذا الافتراض هو المقبول في نظرنا والذي يمكن اللجوء  محكمة واحدة هي المختصة بالنظر في

 إليه في مثل هذه الحالة.

ومطلب التحفيظ حتى يكون مقبولا، يجب تضمينه مجموعة من البيانات الإلزامية وهي المنصوص عليها 

عقار المراد بيانات متعلقة بال، إذ يمكن تقسيمها إلى قسمين: بيانات متعلقة بطالب التحفيظ )أولا( و 508قانونا

 تحفيظه)ثانيا(.

 أولا: البيانات المتعلقة بطالب التحفيظ

                                                           

ص:  ، المساطر الإدارية والقضائية،  م.س، مستجدات قضايا التحفيظ العقاري في التشريع المغربيينظر الأستاذ محمد خيري:  -507 

161 . 

 .14.07من القانون  13من الفصل   9 -8-7-6-5-4-3-2تنظر الفقرات:  -508 
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يقصد بهذه البيانات مجموع المعلومات التي تهدف الى التعرف على هوية طالب التحفيظ وعلى حالته المدنية 

 تحفيظ.تي تقبل الوعلى صفته سواء كان مقدم المطلب هو المالك نفسه أو صاحب حق من الحقوق العينية ال

كما يمكن أن يكون مقدم طلب التحفيظ مجرد وكيل أو نائب قانوني، في هذه الحالة عليه أن يبرز صفته 

تلك، بالإضافة إلى المعلومات المتعلقة بصاحب الحق والتي يعتمد عليها طلب التحفيظ وتختلف هذه المعلومات 

 بحسب ما إذا كان الشخص ذاتيا أو طبيعيا.

 فيظ شخص ذاتيطالب التح .1

 إذا كان طالب التحفيظ شخصا ذاتيا يتعين بيان ما يلي:

 الاسم الشخصي والعائلي لصاحب الحق ومحل سكناه. .2

 إثبات هويته الكاملة استنادا إلى بطاقته الوطنية أو أية وثيقة أخرى تعرف بهويته. .3

م ..( وإن اقتضى الحال اسالخ. –عدد الأبناء –مطلق  –متزوج  –الحالة المدنية لطالب التحفيظ )أعزب  .4

 من مدونة الأسرة. 49الزوج والنظام المالي للزواج، أو كل اتفاق طبقا لمقتضيات المادة 

الصفة التي تقدم بها صاحب مطلب التحفيظ، هل أصالة عن نفسه أو نيابة عن غيره، وفي هذه الحالة لا  .5

 بد من تعزيز الطلب بحجة تبر صفته تلك.

ذلك لمعرفة ما إذا كان طالب التحفيظ مغربيا أو أجنبيا، وفي حالة تحفيظ عقار جنسية طالب التحفيظ، و  .6

على اسم أجنبي فيجب بيان سبب الملكية، وهل هو مبني على ترخيص مسبق، وتتوفر فيه الشروط 

 القانونية للتملك في المغرب، خاصة خارج المدار الحضري.

مر ن دائرة المحافظة العقارية فيجب على المعني بالأ تعيين موطن طالب التحفيظ، وإذا كان الموطن خارج ع .7

 تعيين موطن مختار في دائرة المحافظة الموجود بها العقار المراد تحفيظه.

وإذا تعلق بعقار مملوك على الشياع فينبغي تقديم نفس البيانات المذكورة أعلاه بالنسبة لكل شريك مع  .8

 التنصيص على نصيب كل واحد منهم.

حقوق عينية مقررة على العقار لفائدة بعض الأشخاص كحق الارتفاق أو الانتفاع، فينبغي  وفي حالة وجود .9

 ذكر نفس البيانات بالنسبة لصاحب كل حق.

 طالب التحفيظ شخص معنوي .10

، علما أن طلب التحفيظ كان 509إن المشرع المغربي قبل تعديل ظ.ت.ع لم يكن يشير إلى الأشخاص المعنوية

تم  14.07مؤسسات عمومية أو تعاونيات سكنية...، لكن بموجب تعديلات القانون يقدم من طرف شركات أو 

                                                           
الطبيعيين، يمكنهم أن يكتسبوا الحقوق ويلتزموا بالواجبات. وهذا يعني أن الأشخاص المعنويون شأنهم شأن الأشخاص  -509 

الأشخاص المعنويين يتمتعون بالشخصية القانونية. مع العلم أن الحقوق التي يتمتعون بها أو يكتسبونها أو الواجبات التي يلتزمون 

 راد المكونين للشخص المعنوي.بها، تختلف عما يتمتع به من الحقوق ويلتزم به من الالتزامات سائر الأف
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، وهو ما يعتبر استدراكا للفراغ التشريعي الذي كان يعتري 510التنصيص لأول مرة على بيانات الأشخاص المعنوية

 القانون القديم.

الذي  511له القانونيوعليه، فتقديم طلب التحفيظ من طرف الشخص المعنوي يجب أن يكون من طرف ممث

ينتصب كمخاطب ويتابع مسطرة التحفيظ ويوقع نيابة عن الشخص الذي يمثله، وتحدد نطاق سلطة الممثل في 

المعنوية العامة، وبواسطة بعض الوثائق الخاصة بتأسيس  للأشخاص عملية التحفيظ من خلال القانون بالنسبة

 . 512ونشاط الأشخاص المعنوية الخاصة

                                                           

وقد اختلفت أراء الفقهاء فيما يتعلق بطبيعة الشخص الاعتباري أو المعنوي فذهب البعض إلى أن الشخصية القانونية لا تكون إلا 

ت ة ليسللانسان، ولذلك فالقول بأن الجماعة لها شخصية قانونية هو مجرد افتراض قانوني. وذهب رأي آخر إلى أن الشخصية القانوني

 مجرد افتراض أو مجاز وإنما هي حقيقة واقعة. بينما أنكر رأي ثالث أن الشخص المعنوي شخص حقيقي.

 للتوسع أكثر ينظر:

 .435، ص: 2016، الطبعة الثالثة المدخل لدراسة القانون، مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاءالأستاذ محمد جلال السعيد:  -

 .299، ص: 2002، الطبعة الخامسة المدخل لدراسة القانون، مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء الأستاذ الطيب الفصايلي: -

 من ظ.ت.ع. 13تراجع الفقرة الثانية من الفصل  -510

 تجدر الإشارة إلى أن أهم ممثلي الأشخاص المعنوية كالتالي: -511

 نه مندوب أملاك الدولة الذي يوجد العقار بدائرة نفوذه.الدولة فيما يتعلق بالملك الخاص: يمثلها وزير المالية، وينوب ع -

الدولة فيما يتعلق بالملك العام: يمثلها وزير الأشغال العمومية فيما يخص الطرقات والشواطئ، وتمثلها وكالات الأحواض المائية  -

 1.95.194الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم المتعلق بالماء  95.10من القانون  24و 22بخصوص البحيرات والأنهار والوديان. المادتان 

 .2520، ص: 20/09/1995بتاريخ  4325منشور ب ج.ر.ع  16/08/1995بتاريخ 

 118و  50و  2وزير الأوقاف والشؤون الإسلامية فيما يتعلق بالأوقاف، ويمثله ناظر الأوقاف الذي يوجد العقار بدائرة نفوذه )المواد  -

شارة إلى أن ناظر الأوقاف يبقى ممثلا للوقف، ولا يجوز تحفيظ مطالب التحفيظ في اسم نظارة الأوقاف من مدونة الأوقاف( مع الإ

أو وزارة الشؤون الإسلامية أو احباس مدينة ما... كما حصل مرارا إنما باسم الوقف ذاته، ويجب أن ننبه إلى أن الوقف المعقب تنتهي 

هذا ما سنتطرق  –ف مباشرة، أما أملاك الوقف العام فتحفظ على هذه الصفة فيه مسطرة التحفيظ في اسم المستفيد من الوق

 إليه بالتفصيل في الفصل الأول من الباب الثاني، مخصصين له مطلبا خاصا.

 وزير الداخلية فيما يتعلق بأملاك الجماعات السلالية بصفته الوصي على تدبير شؤون هذه الأملاك.  -

للعمالات والأقاليم ورئيس المجلس بالنسبة للجماعات القروية بالنسبة لأملاك الجماعات المحلية، وذلك عامل جلالة الملك بالنسبة  -

" المتعلق بقانون 1974شتنبر  28" 1394رمضان  11بتاريخ  1.74.447من ق.م.م  )ظهير شريف بمثابة قانون رقم  515طبقا للفصل 

من القانون رقم  47( والمادة 2741" ص 1974شتنبر  30" 1394رمضان  13خ مكرر بتاري 3230المسطرة المدنية الصادر في ج.ر.ع 

بتاريخ  5058ج.ر عدد  03/10/2002بتاريخ  1.02.297المتعلق بالميثاق الجماعي الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  78:00

 .536، ص: 23/02/2009تاريخ ب 5711ج.ر عدد  17.08. كما وقع تغييره وتتميمه بمقتضى القانون 3468، ص: 21/11/2002

الشركات التجارية: يمثلها المدير أو المسير أو من يعين من طرف النظام الأساسي أو جمعيات الشركاء سواء كانت عادية أو غير  -

 عادية، أو من مجلس الإدارة حسب السلطات المخولة لهذه الأجهزة تبعا لنوع الشركة ونظامها الأساسي.

والأحزاب السياسية والتعاونيات الفلاحية والسكنية: يمثل هذه التنظيمات الشخص المعين حسب النظام  تالجمعيات والنقابا -

 الأساسي وغالبا ما يكون المنتخب على رأسها كالرئيس أو الكاتب العام أو الأمين العام إلى غير ذلك. 

جرت العادة على فتح ملفات خاصة بالمحافظات تتضمن  للتحقق من حدود سلطة الممثلين القانونيين للأشخاص المعنوية الخاصة، -512

 جملة من الوثائق التعريفية.
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في الظهير المحدث للمؤسسات الخاضعة للقانون العام، 513ق التي يجب الإدلاء بها تتجلىمن ثم، فالوثائ 

حيث يعتبر إحدى الوثائق الواجب الإدلاء بها، بالإضافة إلى النظام الأساسي للشخص المعنوي الخاضع للقانون 

 الخاص، ومحضر الجمع العام الأخير، هذا من جهة.

 المسيرين، ثم محضر تعيين الأشخاص المفوض لهم بالتوقيع والتصرفكما يجب وضع لائحة بأسماء الأعضاء 

حافظ ملزم تطبيقا لهذه البيانات، فالم باسم الشخص المعنوي عند فتحه لملف خاص بشخص معنوي من جهة أخرى.

 ،عند فتحه لملف خاص بالشخص المعنوي التأكد من الصلاحيات المخولة للمسيرين ومدتها استنادا للنظام الأساسي

 مع المطالبة بتحيين هذه الصلاحيات كلما اقتضى الأمر ذلك.

 ثانيا: البيانات المتعلقة بالعقار

صب بالإضافة إلى البيانات المتعلقة بطالب التحفيظ والتي تبرز هويته ينبغي أن يتضمن طلب التحفيظ بيانات تن

ما ن بنايات وأغراس وآبار وغير ذلك، كعلى وصف العقار المراد تحفيظه، وذلك من خلال الإشارة إلى مشتملاته م

يتعين أن يشير مطلب التحفيظ إلى موقع العقار ومساحته وحدوده والأملاك المتصلة به والمجاورة له وأسماء أصحابها 

وعناوينهم، وإن كان للعقار المراد تحفيظه اسم يجب الإشارة إليه وإلى واقعة الحيازة وهل طالب التحفيظ يحوز 

 .514جزءا منه مباشرة أو بواسطة الغير، وإذا كانت انتزعت منه يجب الإشارة إلى الظروف التي تمت فيها كل العقار أو

كما يتعين الإشارة إلى القيمة التجارية للعقار وقت تقديم مطلب التحفيظ، وكذا الحقوق العينية العقارية 

ة وجنسيتهم، م وعناوينهم وحالتهم المدنيالمترتب على الملك مع بيان أسماء أصحابها الشخصية والعائلية وصفاته

ومطلب التحفيظ الذي يتضمن البيانات المشار إليها أعلاه، يجب أن يقدم إلى المحافظ على الأملاك العقارية مرفقا 

 بالوثائق المثبتة لحق التملك والمعرفة للحقوق العينية المترتبة على الملك.

أن المشرع أعطى أهمية بالغة للتصريح الذي يقدمه من ظ.ت.ع هو  13ما يلاحظ أيضا بخصوص الفصل 

  أخرى منها:عناصر –بالإضافة إلى ما سبق  –طالب التحفيظ إبان وضع مطلب التحفيظ الذي يجب أن يتضمن 

إقراره بحيازة العقار موضوع الطلب أو الإشارة إلى الظروف المانعة من حيازته في حالة ما إذا انتزعت منه  .11

 سلفا.

 أصل تملك العقار. الإشارة إلى .12

بناء عليه، فعلى الرغم من أهمية هذا التصريح، إلا أنه يخلو من عنصر تحمل المسؤولية في جانب طالب  

التحفيظ، وخاصة المسؤولية الجنائية إذا قام هذا الاخير بتغيير الحقائق على أرض الواقع عن طريق التزوير 

الذي يعاقب كل من وضع مطلبا للتحفيظ تعسفا وعن سوء نية  48واستعماله. وهو ما لم نجده متضمنا في الفصل 

وبقصد الإرار، بعقوبة مالية عبارة عن غرامة وهي عشرة في المائة من قيمة العقار أو الحق المدعى به، مع حفظ 

                                                           
، المساطر الإدارية والقضائية، م. س،      ص: مستجدات قضايا التحفيظ العقاري في التشريع المغربي ينظر الأستاذ محمد خيري: -513

151 - 152. 

 .36. 34، م س، ص: 14.07نظام التحفيظ العقاري وفق القانون رقم كة: يراجع أستاذنا إدريس الفاخوري وأستاذتنا دنيا مبار -514
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حق الأطراف المتضررة في التعويض دون أن يحيل على العقوبة الحبسية من جهة، وعدم السماح بالطعن في 

 لعقاري من جهة أخرى إن أسس بناء على تصريحات غير صحيحة.الرسم ا

وإذا كانت المقتضيات المشار إليها تتسم بعدم الدقة والوضوح، فإن ذلك يفتح المجال للتساؤل حول مكنة اتخاذ 

قرار التحفيظ بناء على سلامة الإجراءات المسطرية لا غير؟ أم لابد من تدعيم مطلب التحفيظ بالحجج 

 ؟515توالمستندا

                                                           
شكل موضوع إرفاق مطلب التحفيظ بالحجج المؤيدة له من عدمها مادة نقاش فقهي محتدم، حيث رأى جانب من الفقه إمكانية  -515

 تقديم مطلب التحفيظ دون حجج مؤيدة استنادا لتبريرات عديدة نجملها فيما يلي:

 لتحفيظ العقاري لم يستعمل صيغة الوجوب في تقديم طالب التحفيظ مطلبه برفقة ما يؤيده.ظهير ا -

 من ظ.ت.ع )الملغى(. 15طالب التحفيظ غير ملزم بإرفاق طلبه بما يؤيده اعتمادا على نص الفصل  -

 مسطرة التحفيظ تتابع بناء على مجرد بيانات مطلب التحفيظ الشكلية والجوهرية. -

 افظ برفض مطلب التحفيظ الغير مدعم بالمستندات قرار معلل قابل للطعن أمام المحافظ العام والمحكمة الابتدائية.قرار المح -

 مؤيدات مطلب التحفيظ قد تكون مزورة. -

 الإجراءات المسطرية كفيلة بالكشف عن الحق وعلاقته بطالب التحفيظ. -

 إثبات ما يدعيه.طالب التحفيظ في مركز المدعى عليه فهو غير ملزم ب -

 المحافظ العقاري لا يملك سلطة رفض مطلب التحفيظ الغير مؤيد. -

 ينظر  في أنصار هذا التوجه كلا من:

الأستاذ محمد بن الحاج السلمي: سياسة التحفيظ العقاري في المغرب بين الإشهار والتخطيط الاجتماعي والاقتصادي، منشورات 

 .2هامش . ال60، ص: 2002عكاظ، الرباط، ماي 

 .126، ص: 1، ط 1983-1403، دار الثقافة، الدار البيضاء، التعرضات أثناء التحفيظ العقاري في التشريع المغربيالأستاذ محمد خيري: 

( سنة 11، سلسلة آفاق )نظام التحفيظ العقاري، دراسة في القوانين بنظام التحفيظ العقاري في المغربالأستاذ محمد بونبات: 

 .69ة والوراقة الوطنية مراكش، ص: ، المطبع2005

 .38-37، ص: 1997أبريل  6، مجلة التحفيظ العقاري، ع قرار التحفيظ بين صحة السندات وسلامة الإجراءاتالأستاذ محمد فلاجي: 

 وذهب رأي آخر إلى القول بضرورة إلزام مطلب التحفيظ بالمؤيدات، وله حججه ومبرراته:

 صيغة الوجوب في النص الفرنسي، لكن في ترجمته تم اسقاط صيغة الوجوب. ظهير التحفيظ العقاري استعمل -

 مطلب التحفيظ ليس وسيلة لإثبات ملكية طالب التحفيظ. -

 عدم إرفاق طلب التحفيظ بما يؤيده فيه انتهاك لحقوق الغير وتعد على حق الملكية. -

 طرة إلا في حالة الحيازة التي تقوم بذاتها كحجة.منع مطلب التحفيظ الخالي من المؤيدات من ممارسة إجراءات المس -

 وضع طالب التحفيظ في مركز المدعى عليه فيه خرق لقواعد الفقه الإسلامي. -

 ينظر في أنصار هذا التوجه كلا من:

ة، الدار جاح الجديد، مطبعة النالتحفيظ العقاري والحقوق العينية الأصلية والتبعية في ضوء التشريع المغربيالأستاذ مأمون الكزبري:  

 .35. ص: 1. ج 1987، 2البيضاء، ط 

 .16، ص: 1983، مطبعة الساحل، الرباط، ط محاضرات في نظام التحفيظ العقاري وإشهار الحقوق العينيةالأستاذ عبد العالي عبودي: 

 .38، ص: 2، ط 1980 ، الدار البيضاء،التحفيظ العقاري في المغرب، مطبعة النجاح الجديدةالأستاذ محمد مهدي الجم: 

أبريل  6و 5، ندوة الأنظمة العقارية في المغرب يومي حجية الرسم العقاري وإشكالات عدم التحيينالأستاذ عبد اللطيف الودناسي: 

 .313، ص: 2003، 1، مركز الدراسات المدنية والعقارية، كلية الحقوق، مراكش، المطبعة والوراقة الوطنية، مراكش، ط 2006
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فعلى فرض تم قبول طلب تحفيظ بدون حجج، وبعد نهاية الإجراءات، تم تأسيس رسم عقاري، في هذه 

الحالة يترتب عنها أن طالب التحفيظ أصبح مالكا بناء على إجراءات مسطرة التحفيظ لا غير، في حين أن هذه 

أن كل طالب  من نظام لآخر، مما يعني الأخيرة لا تعتبر سببا من أسباب كسب الملكية، إنما هي وسيلة لنقل الملك

 للتحفيظ يجب أولا أن يبرر صفته كمالك حق خاضع للتحفيظ وذلك قبل أي شيء آخر.

من جانب آخر، لا يعقل أن يبنى تأسيس رسم عقاري نهائي غير قابل للطعن مطلقا لفائدة شخص معين على 

لية إشهار نظام مسطرة التحفيظ كعدم فعامجرد تصريح موقع فقط، خصوصا في ظل بعض الشوائب التي تكتنف 

 مطلب التحفيظ.

وبغض النظر عن الخلفيات التاريخية لعدم التنصيص صراحة على تقديم الحجج مع مطلب التحفيظ أو عدم 

حاولت حسم النقاش من خلال الفصل  14-07تعليق قرار التحفيظ على وثائق مؤيده، فالملاحظ أن تعديلات القانون 

لرامي إلى أن المحافظ يقوم "....بتحفيظ العقار بعد التحقق من إنجاز جميع الإجراءات المقررة من ظ.ت.ع ا 30

 في هذا القانون، ومن شرعية الطلب وكفاية الحجج المدلى بها، وعدم وقوع أي تعرض".

ذكور، الحقيقة أن معالجة مسألة الحجج أثناء اتخاذ قرار التحفيظ ليست بالأمر المستجد من خلال الفصل الم

من ظ.ت.ع قبل التعديل يتحدث عن حالة الرفض لعدم كفاية الحجج تماما كما ينص  38بل لقد كان الفصل 

 السالف الذكر. 30على ذلك الفصل 

من ظ.ت.ع في حلته الجديدة، حيث  14ولقد تأكدت لنا وجاهة هذا التوجه وذلك من خلال صياغة الفصل  

هو توجه مقصود حيث دافع عنه وزير الفلاحة أثناء جوابه على أسئلة برلماني لم يتبن مبدأ إلزامية تقديم الحجج، و 

بكيفية إلزامية تشجيعا للتحفيظ،  14، إذ قال: "لم يصغ الفصل 14-07مجلس النواب خلال مناقشته مشروع القانون 

كفيلة بالتطهير لوكان يمكن أن يتم التنصيص على وجوب أن يكون الطلب مدعما بالوثائق والمسطرة المتبعة هي ا

 .516ويبقى باب التعرض مفتوحا والإشهارات المختلفة، لذا ارتأت الوكالة ألا تغلق الباب منذ البداية"

الغريب في الأمر، فالوكالة التي دافعت عن هذا التوجه في مرحلة التشريع، هي نفسها التي أصدرت  

وفق تفسير معاكس تماما  14لى احترام الفصل إلى مصالحها الخارجية قصد توجيه المحافظين للعمل ع 517تعليمات

يلزم طالب التحفيظ بإيداع كافة العقود  14لما تقدمت به إلى البرلمان، إذ قال المحافظ  العام في هذا الصدد: "الفصل 

 والسندات المتعلقة بالحقوق العينية الواردة على العقار المطلوب تحفيظه وأردف قائلا، أطلب منكم أن تولوا كفاية

العقود والمستندات المدعمة للمطالب المذكورة أهمية قصوى لا تقل في شيء على الأهمية التي تولونها لنفس العقود 

وأنتم بصدد إصدار قرار التحفيظ وزاد أيضا أنه يجب تفادي قبول التزام طالب التحفيظ بالإدلاء ببعض السندات 

 مستقبلا.

                                                           
 .31ص:  2011، مجلس النواب الدورة الاستثنائية شتنبر 14-07مجلس النواب حول مشروع القانون تاجية لجنة القطاعات الإن تقرير -516

 .2010ماي  12في موضوع السندات المدعمة لمطالب التحفيظ بتاريخ  5656مذكرة المحافظ العام، رقم   -517

 .1988-12-16الصادرة بتاريخ  2704وكذلك المذكرة عدد  -
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ؤيدة لمطلب التحفيظ مسألة لم تكن على القدر الكافي من حاصل القول، إن اشتراط الإدلاء بالحجج الم

الوضوح في نصوص ظ.ت.ع، رغم الأهمية القصوى التي يكتسبها هذا الأمر في حماية الملكية العقارية وصيانتها 

من الترامي والتطاول غير المشروع، لذا لا يمكن الرهان على نجاح نظام مسطرة التحفيظ وتأهيل الملكية لفائدة 

 صلحة الخاصة دون إثباتها بحجج وسندات مقبولة.الم

 لتحفيظلإشهار الإجراءات المسطرية  حدود نجاعة المطلب الثاني:

يعتمد نظام الشهر العيني على إشهار مطلق لجميع الحقوق العينية والتكاليف العقارية، حيث أن مسطرة دخول 

اري، ضع مطلب التحفيظ إلى غاية تأسيس الرسم العقالعقار في هذا النظام تخضع لعمليات إعلان واسعة بدءا من و 

شرع يتخذ قد جعله الموحتى يحقق الإشهار غايته المتمثلة في إعلام كل من يحتمل أنه معني بأمر التحفيظ، ف

كما تعتبر عملية التحديد إجراء أساسيا ومرحلة هامة ومفصلية من مراحل مسطرة التحفيظ، فهي أيضا  أشكالا عدة.

رية من خلال تواجد ممثل المصلحة الطبوغرافية رفقة الأشخاص المعنيين بعملية التحديد من شأنه أن عملية إشها

 يلفت انتباه العموم إلى خضوع العقار بأبعاده وحدوده إلى عملية تحفيظ وشيكة.

، وذلك 14.07ومن أجل توضيح ذلك فإننا سنتناول مختلف وسائل الإشهار المنصوص عليها في القانون 

سيمها إلى فقرتين، الأولى تشمل وسائل الإشهار الإدارية، والثانية نتحدث فيها عن التحديد كتقنية للإشهار بتق

 بعين المكان.

 الفقرة الأولى: إشهار مطلب التحفيظ

تعتمد أنظمة الشهر العيني على عملية إشهار واسعة، ذلك قصد إعلام الغير بالحقوق العينية العقارية قبل 

، وإذا كان العقار الذي لا يخضع لنظام التحفيظ 518يتمكن كل من له حق من المطالبة به بعدة وسائل تحفيظها، حتى

كما  1913غشت  12العقاري اصطلح عليه بالعقار غير المحفظ أو العقار العادي، في حين أن العقار الخاضع لظهير 

وسطى بين المفهومين يصطلح على  يسمى بالعقار المحفظ، فإن هناك منزلة 14.07تم تعديله بمقتضى قانون 

، ولكي يكتسب العقار هذه الصفة لا بد من تقديم مطلب التحفيظ للمحافظة 519تسميتها بالعقار في طور التحفيظ

العقارية، ونظرا للحجية المطلقة التي يتمتع بها العقار بعد صدور قرار التحفيظ وتأسيس الرسم العقاري وحمايته 

قاري ارتأى جعل مسطرة التحفيظ خاضعة لمجموعات من المقتضيات كالمساطر والآجال، لحقوق الغير، فالمشرع الع

وذلك بغية إعلام الغير، ويعتبر الإشهار العمود الفقري لهاته المقتضيات، حيث يتم شهر مطلب التحفيظ منذ انطلاقته 

 إلى غاية تأسيسه.

                                                           
، دراسة مقارنة، مداخلة في النشر في الجريدة الرسمية جزء من الإشهار في النظام العقاري: ينظر الأستاذ جمعة محمود الزريقي -518

إطار الندوة المشتركة حول: نظام التحفيظ العقاري بالمغرب، بين جامعة محمد الخامس ومديرية المحافظة العقارية والأشغال 

 . 103، ص: 1990ماي  6-5الطبوغرافية، الرباط في 

ذهب أحد الباحثين إلى القول بأن العقار في طور التحفيظ هو جميع الأملاك التي وضعت بشأنها مطالب للتحفيظ بقصد إخضاعها  -519

 لجملة من الإجراءات القانونية والتقنية من إعلان وشهر وتحديد ولم يوضع لها بعد رسوم عقارية خاصة.

رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية  عقار في طور التحفيظ،اليراجع لحسن بوعزاوي: -

 .3، ص: 2000-1999والاقتصادية والاجتماعية، أكدال، جامعة محمد الخامس الرباط، السنة الجامعية 
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ما عدا بعض الحالات 520إلا أمر اختياري ومن الثابت، أن تقديم مطلب التحفيظ من أجل تحفيظ عقار ما هو

تعبيرا عن إرادة منفردة صادرة من طرف  522، وتقديم المطلب يعتبر حسب إحدى الباحثات521التي يكون فيها إجباريا

طالب التحفيظ الذي قد يكون وسيلة للسطو على ملك الغير، لذلك فالمشرع جعل من وسائل إشهار هذا الطلب 

هاته الإرادة المنفردة خصوصا في الحالات التي تكون مشوبة بالكذب أو التدليس، إذ  بمثابة وسيلة للحد من آثار

أن هاته الوسائل الإشهارية تساعد على حماية الغير وجعله يتدخل في المطلب عن طريق التعرض، ومن أجل 

بمضمون  الغيرتحقيق هاته الغاية أوجد المشرع مجموعة من التقنيات تهدف إلى إشهار مطلب التحفيظ وإحاطة 

عملية التحفيظ، وتتلخص هاته الوسائل في الإشهار بالجريدة الرسمية ثم الإشهار بواسطة التعليق لدى بعض 

الجهات، إضافة إلى الاستدعاء الشخصي، وما سنسلط الضوء عليه في هذا الجانب، هو مدى فعالية هذه الطرق، 

اقشة ع أم لا ؟. ولكي نقوم بتقييم هاته الوسائل  لا بد من منوهل بدورها تحقق النتائج المرجوة التي يتوخاها المشر 

 كل واحدة منها على حدة بنوع من التدقيق.

 الإشهار في الجريدة الرسمية-أولا   

تعتبر الجريدة الرسمية إحدى وسائل الإشهار التي نص عليها قانون التحفيظ العقاري، سواء قبل التعديلات 

على  14.07من القانون  17، فقد أوجب المشرع المغربي في الفصل 523أو بعدها 14.07 المدخلة عليه بموجب القانون

المحافظ العقاري أنه بمجرد توصله بمطلب التحفيظ يقوم خلال عشرة أيام من تاريخ إيداع المطلب بتحرير ملخص 

 .524له يعمل على نشره في الجريدة الرسمية

                                                           
ري، غير أنه إذا قدم مطلب التحفيظ فإنه لا يمكن سحبه على ما يلي: "إن التحفيظ أمر اختيا 14.07ينص الفصل السادس من ق  -520

 مطلقا". 

أنه يمكن لطالب التحفيظ إذا أراد سحب مطلبه أو التراجع عنه بمعنى أصح أن يتماطل في إتمام المسطرة  14.07لكن من ثغرات ق  -

من ق  50و 23فيظ وذلك طبقا للفصلين أو يتغيب عن حضور عملية التحديد، إذ في هاته الحالة يقوم المحافظ بإلغاء مطلب التح

14.07. 

على ما يلي: "يكون التحفيظ إجباريا في الحالات المنصوص عليها في قوانين خاصة، وفي المناطق  14.07من ق  7ينص الفصل  -521

اء اري والخرائطية بنالتي سيتم فتحها لهذه الغاية بقرار يتخذه الوزير الوصي على الوكالة الوطنية للمحافظة العقارية والمسح العق

 على اقتراح من مديرها.

ابتداء من نشر هذا القرار، يمكن لمستخدمي الوكالة الوطنية للمحافظة العقارية والمسح العقاري والخرائطية ولكل الأشخاص الذين 

 يظ الإجباري.تؤهلهم لذلك دخول العقارات المعنية للقيام بالأبحاث والأشغال الطبغرافية التي تتطلبها عمليات التحف

تحدد إجراءات التحفيظ الإجباري المتعلقة بالحالات الواردة أعلاه في الفرع السادس من هذا الباب، تدرج المطالب في المناطق التي 

 سيتم فتحها للتحفيظ الإجباري مجانا".

 (.19-51إلى  1-51مسطرة التحفيظ الإجباري ابتداء من الفصول ) 14.07وقد نظم المشرع في ق 

 .50، م. س، ص: حجية القيد في السجل العقاريتنظر فاطمة الحروف:  -522

، مقال منشور بمجلة 14.07الإشهار في الجريدة الرسمية وحماية الملكية العقارية على ضوء القانون تراجع الأستاذة حنان سعيدي:  -523

 .226، ص: 2012القبس المغربية، ع الثالث يوليوز 

أعلاه على ما يلي: "يقوم المحافظ على الأملاك العقارية داخل أجل عشرة أيام من إيداع مطلب  المشار إليه 17ينص الفصل  -524

 التحفيظ بتحرير ملخص له يعمل على نشره في الجريدة الرسمية، ويبلغ مضمونه إلى علم العموم بالوسائل المتاحة.

 لانا يضمنه تاريخ ووقت إجراء التحديد".وبعد نشر الملخص المذكور يحرر داخل أجل شهرين من تاريخ هذا النشر، إع
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، وإنما 14.07من ق  17تقديم مطلب التحفيظ طبقا للفصل والإشهار بالجريدة الرسمية لا يقتصر فقط على 

بنشر   18، كما يقوم المحافظ  وفق الفصل 21يشمل أيضا محضر التحديد المنفذ على العمليات المقررة في الفصل 

وتعليق إعلان يتضمن أن التعرضات تقدم لدى المحافظة العقارية خلال أجل شهرين ابتداء من يوم نشره بالجريدة 

على نشر الإعلان المذكور أعلاه من جديد في الجريدة  23كما نص في الفقرة الأخيرة من الفصل  .525سميةالر 

 عن الإعلان نشر إلى إضافة ،526الرسمية في حالة التحديد التكميلي اللاحق والذي نتج عنه تمديد حدود العقار

إطار  ونية اعتمد عليها المشرع المغربي سواء في. هذا وتعتبر الجريدة الرسمية تقنية إشهار قان527أيضا التحديد انتهاء

 .528المسطرة العامة أو في إطار المساطر الخاصة

وعليه، فالوثائق التي يتم نشرها في الجريدة الرسمية في إطار المسطرة العادية للتحفيظ العقاري طبقا للقانون 

انتهاء  حافظة العقارية والإعلان عنهي ملخص مطلب التحفيظ والإعلان الخاص بتقديم التعرضات لدى الم 14.07

 التحديد.

 الإشهار بواسطة التعليق لدى بعض الجهات -ثانيا  

بالإضافة إلى النشر الذي يتم في الجريدة الرسمية فإن المحافظ يسعى إلى بعث النسخ الكافية من ملخص 

 الية:لى الجهات التمطلب التحفيظ قصد تعليقه وإعلانه قبل التاريخ المعين للتحديد بعشرين يوما إ

 رئيس المحكمة الابتدائية التي يقع في دائرتها العقار. -

 ممثل السلطة المحلية ورئيس المجلس الجماعي اللذين يقع العقار في دائرة نفوذهم.-

ويقوم كل واحد من هؤلاء تحت مسؤوليته بتعليق هذه الملخصات كل فيما يخصه في أماكن معدة للتعليق 

ور من الاطلاع عليها وتبقى معروضة حتى اليوم المعين للتحديد، وقد اعتبر المشرع بأن تسلم حتى يتمكن الجمه

 .529الإعلانات المذكورة مقابل إشعار بالتوصل يعتبر دليلا على التعليق

 إضافة إلى ذلك، يقوم المحافظ بنفس الدور حيث يعمل على تعليق نفس الإعلان بالمحافظة العقارية. -

                                                           
 .14.07من ق  23تنظر الفقرة الثالثة من الفصل  -525

على ما يلي: "ينشر هذا الإعلان داخل أجل أقصاه أربعة أشهر الموالية للتحديد النهائي للعقار،  23نصت الفقرة الأخيرة من الفصل  -526

 تمديد حدود العقار". وينشر من جديد في حالة تحديد تكميلي لاحق ينتج عنه

على أنه: " يمكن لكل شخص يدعى حقا على عقار تم طلب تحفيظه أن يتدخل  14.07من ق  24تنص الفقرة الأولى من الفصل  -527

عن طريق التعرض في مسطرة التحفيظ خلال أجل شهرين يبتدئ من يوم نشر الإعلان عند انتهاء التحديد في الجريدة الرسمية إن لم 

 لك من قبل وذلك....".يكن قام بذ

 رالجدير بالذكر أن الإشهار بالجريدة الرسمية تعرض للعديد من الانتقادات من قبل الفقهاء والباحثين، سنبرزها بجلاء عند حديثنا عن قصو

 إجراءات التحفيظ في تبرير النهائية، وذلك في المطلب الأخير من الفصل الثاني.

وما  227م.س، ص:  ،14.07هار في الجريدة الرسمية وحماية الملكية العقارية على ضوء القانون الإش تراجع الأستاذة حنان سعيدي: -528

 بعدها.

 .14.07من ق  18الفصل   -529
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 محكمة الابتدائية التعليق لدى ال .1

أن يبعث بنسخة من مطلب  ، إذ أن المحافظ عليه18نص المشرع العقاري على هذا المقتضى في الفصل 

التحفيظ والإعلام عن إجراء التحديد المؤقت إلى المحكمة الابتدائية التي يقع العقار المراد تحفيظه في دائرة 

 بهاته الوثائق بتعليقها في لوحة الإعلانات الخاصة، حيث يقوم رئيس كتابة الضبط بمجرد توصله 530نفوذها

 .531بالمحكمة، والهدف من هذا الإجراء هو الإشهار وإعلام الغير بعملية التحفيظ

لعدد قليل من الأفراد  ولعل ما يؤاخذ على  هذا التعليق، أنه إجراء محدود من حيث النتائج، إذ لا يمكن إلا 

 منهم لمحتوى هذه التعليقات، بالإضافة لعدم التنظيم الذي تتسم به.، وذلك لجهل عدد كبير 532الاطلاع عليه

جوزات، ة بعضها يتعلق بالمحـــــــفكثيرا ما نلاحظ على لوحات النشر بالمحاكم، إعلانات متراكمة ومختلط 

لفوضى ا اهد ملخصات مطالب التحفيظ من بينها، وأمام هذهــــــوبعضها يتعلق بالبيوعات القضائية، ونادرا ما نش

ه ث في الصفحات المعلقة تفقد هذـــــــــق وعدم اهتمام الأشخاص بالبحــــــــــالتي تصاحب عمليات التعلي

التعليقات قيمتها لدى المحاكم اللهم ما يتعلق بالحجوزات والبيوعات القضائية، فإن من يعينهم أمرها يتتبعونها 

 باهتمام.

الحقيقة إلا قيمة تاريخية يوم كانت المحاكم تعقد جلساتها في  إن التعليق لدى المحاكم لم تبق له في

الساحات العمومية يحضرها الجميع فكانت فرصة للإطلاع على مجريات الأحداث في كل الأمور أما اليوم فإن 

المحاكم أصبحت لها أماكنها الخاصة، وأمام تراكم القضايا ومشاغل الناس فإنه لا يحضرها إلا من كان مضطرا 

حضور إما بوصفه مدعي أو مدعى عليه أو شاهدا، وهؤلاء لا يهتمون بتاتا بالتعليقات المعروضة لانشغالهم بالقضايا لل

 التي أتوا من أجلها.

                                                           
جدير بالذكر، أن ظهير التحفيظ العقاري قبل التعديل كان ينص على أنه يحدث في مركز كل محكمة محافظة عقارية، وذلك مرده  -530

أصبح ينص على أنه "يعين  14.07يوجد بين المحكمة والمحافظة العقارية إلا أنه بعد التعديل بمقتضى ق  إلى الاتصال الوثيق الذي

 .9في دائرة نفوذ كل عمالة أو إقليم محافظ أو أكثر على الأملاك العقارية" الفقرة الأولى من الفصل 

 يظ والتصرفات الواردة عليه في حماية حقوق الأغيار،دور مسطرة إشهار العقار في طور التحفيراجع الأستاذ هشام المراكشي:  -531

 وما بعدها. 111، عدد خاص، ص: 2014نونبر  25مقال منشور بمجلة القانون المغربي، ع 

 نموذج ملخص مطلب التحفيظ الموجه إلى رئيس المحكمة وإعلان عن التحديد:

يس المحكمة الابتدائية ب... ملخصا لمطلب التحفيظ رقم......... إن المحافظ على الأملاك العقارية الممضى أسفله يوجه إلى السيد رئ

 للملك المسمى.......... والمدرج بالجريدة الرسمية عدد ........... المؤرخ ............ والإعلان عن التحديد.

( المتعلق 1913طس أغس 12) 1331رمضان  9من الظهير الصادر في  18ويطلب منه تعليق هذا الإعلان عملا بمقتضيات الفصل 

 بالتحفيظ العقاري كما وقع تغييره وتتميمه.

 حرر ب .... في ..............

 المحافظ

 .14.07ويرفق هذا الإعلان بإشعار بالتوصل يوقع عليه رئيس المحكمة الابتدائية الموجه إليه وهو من المستجدات التي جاء بها قانون 

-166، م س، ص: ا التحفيظ العقاري في التشريع المغربي، المساطر الإدارية والقضائيةمستجدات قضايينظر الأستاذ محمد خيري:  -532

167. 
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 التعليق لدى القيادات والجماعات المحلية .2

 ، حيث نص533إلى جانب الجهات المتدخلة في عملية التحفيظ، نجد السلطة المحلية ممثلة في مؤسسة القائد

على إرسال رسالة إلى مكتب القائد من أجل تعليقها داخل مقر السلطة المحلية، وبخلاف ما  18المشرع في الفصل 

قلناه فيما يتعلق بالتعليق لدى المحكمة نرى بوجاهة هذا النشر وذلك لقرب مقر القيادة من سكن المواطنين المعنيين 

يوخ ن مساحتها صغيرة مقارنة مع مساحة نفوذ المحكمة، كما أن الشبالعقار المراد تحفيظه،  حيث أن نفوذ القيادة تكو 

 والمقدمين يلعبون دورا هاما في الإعلام بعملية التحفيظ خاصة في البوادي.

وما يعطي للتعليق لدى القيادات والجماعات بعض الفعالية، هو أن ملخصات التحفيظ يتم تعليقها في أكثر 

التابعة لنفس القيادة. وتعتبر الأسواق تجمعا أسبوعيا لسكان القبيلة 534واقمن جهة حيث يمكن تعليقها في الأس

يتبادلون الرأي حول قضاياهم ويطلعون فيها على كثير من الأمور، إلا أن التعليق بالأسواق لا يتم في كثير 

س معنى االحالات، وقد كان بالإمكان الاحتفاظ بهذه الطريقة خاصة بالبوادي حيث تنتشر الأمية ويجهل الن

 التحفيظ ومراميه.

 التعليق لدى المحافظة العقارية  .3

لا يكتفي المحافظ ببعث ملخصات التحفيظ لدى الجهات المذكورة بل يقوم بدوره بنفس التعليق في المحافظة 

العقارية إلى غاية يوم التحديد المؤقت، ونكاد نجزم بالتنظيم الذي تتسم به هذه التعليقات لدى بعض المحافظات، 

 إلا أن بعد المحافظات عن مناطق التحديد يعدم كل أثر لهذا التعليق بدوره.

 الاستدعاء الشخصي -ثالثا  

فقد استلزم المشرع رورة الاستدعاء الشخصي لعدد من الأطراف قصد  14.07من ق  19بالرجوع إلى الفصل 

يد ن من المحافظة العقارية أو بالبرالحضور والمشاركة في عملية التحديد، ويتم هذا الاستدعاء إما بواسطة عو 

 .535المضمون أو عن طريق السلطة المحلية أو بأي وسيلة أخرى للتبليغ

                                                           
 يتجلى دور السلطة المحلية في مسطرة التحفيظ، خاصة في البوادي ويكون دورها بارزا أكثر في المساطر الخاصة للتحفيظ. -533

ظ بتبليغ الجهات المعنية بعشرين يوما قبل التاريخ المعين للتحديد، من المستجدات التي جاء بها المشرع في هذا المجال إلزام المحاف -

ولعل السبب في ذلك يكمن في توفير الوقت الكافي حتى يطلع عليه الجمهور وكل من يعنيه الأمر على هذا الإعلان حتى اليوم 

 المعين للتحديد.

لما تتسم به هو أيضا من الفوضى والتراكمات الموجودة  رغم وجاهة هذا النوع من التعليق فإنه لا يخلو من بعض الصعوبات وذلك

 على لوحة الإعلانات الموجودة بمقر السلطة المحلية وما ينطبق على القيادات ينطبق أيضا على المجالس الجماعية.

ات من جملتها عمليسابقا كانت القيادات تلتجئ إلى التبريح العلني بالأسواق عن كل الأشياء التي يراد تبليغها إلى السكان و -534

التحفيظ والتحديد، حيث يقوم شخص يدعى )البراح( بالمناداة جهرا وسط الأسواق يعلن للجمهور الأخبار التي تهمهم والتي تريد 

 السلطة تبليغها إليهم وقد كانت هذه الطريقة ذات فعالية كبيرة في نشر الأخبار بالسرعة المطلوبة.

 .168م. س، ص:  قضايا التحفيظ العقاري في التشريع المغربي، المساطر الإدارية والقضائية،مستجدات ينظر الأستاذ محمد خيري: 

 .14.07من ق  19تنظر الفقرة الأولى من الفصل  -535
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ولقد عدد المشرع الأطراف الذين يمكن استدعاؤهم حيث حصرهم في طالب التحفيظ والمجاورين المبينين في 

قانونية،  رية المصرح بهم بصفةمطلب التحفيظ وكذلك المتدخلين وأصحاب الحقوق العينية والتحملات العقا

 وتتضمن هذه الاستدعاءات الدعوة لحضور عمليات التحديد إما شخصيا أو بواسطة نائب بوكالة صحيحة.

وإذا كانت الطرق السابقة من نشر بالجريدة الرسمية وتعليق لدى السلطات القضائية والإدارية لا تعطي إلا 

وسيلة المذكورة سابقا، فإن طريقة الاستدعاء الشخصي هذه تبقى هي ال نتائج نسبية لعملية الإشهار نظرا للأسباب

الفعالة والناجعة في هذا النطاق، وبواسطتها يتم إبلاغ كل من يعنيه أمر التحفيظ ولم يصل إليه خبره رغم التعليق 

 والنشر لدى الجهات المختلفة.

ره أن يستدعي كل من يرى فائدة في حضو  تجدر الإشارة إلى أن هذا التعداد ليس حصريا، إذ يمكن للمحافظ

ولو على سبيل الاستعلام. وكثيرا ما نلاحظ أثناء التحديد حضور عدد من الأشخاص دون أن يتم استدعاؤهم حيث 

 يمكن أن يستمع المحافظ أو من ينوب عنه إلى إفادتهم وملاحظاتهم.

كم لحكم على مسطرة التعليق يجعل الحنتيجة لكل ما سبق، يمكن القول أن النظر إلى الإشهار من زاوية ا

عليها سلبيا، مما يجعلنا نؤكد على أن التعليق لا يشكل الوسيلة المثلى للإشهار. كما أن باقي الوسائل الأخرى لا 

 تقوم بدورها الإعلامي المنوط بها إنما فقط تبقى تقنية قانونية لا غير.

 الفقرة الثانية: إشكالية تدبير مسطرة التحديد

 عملية التحديد إجراء أساسيا ومرحلة هامة ومفصلية من مراحل مسطرة التحفيظ، إلى جانب الإشهار تعتبر

العقاري القائم على النشر بالجريدة الرسمية وتعليقه لدى الجهات المخول لها قانونا بذلك، بل هي الأهم على 

 536الإطلاق بالنظر إلى الأدوار التي تلعبها خلال مسطرة التحفيظ.

ما يسجل بخصوص مسطرة التحديد، أنها عملية طبوغرافية وتقنية تساهم في رسم معالم العقار بشكل  وأول 

دقيق سواء من حيث الموقع أو المساحة أو الحدود أو المشتملات، بالإضافة إلى وعاء القطعة أو القطع المتعرض عليها 

 بعملية لحة الطبوغرافية رفقة الأشخاص المعنيينبداخله. وهي أيضا عملية إشهارية على اعتبار أن تواجد ممثل المص

التحديد واشتغاله بآليات خاصة ووضعه لأنصاب التحديد، من شأنه أن يلفت انتباه العموم إلى خضوع العقار بأبعاده 

وحدوده لعملية تحفيظ وشيكة، وهي كذلك عملية قانونية تهدف إلى استفسار طالب التحفيظ وجميع المتدخلين 

  .537تعلق بالملك المعنيعن كل ما ي

                                                           
تجدر الإشارة إلى أن مباشرة عمليات التحديد لا تقتصر فقط على مطالب التحفيظ، بل تتعداها أيضا إلى الرسوم العقارية المتنوعة  -536

 إعادة وضع الأنصاب. -الإحداث -التقسيم -الملكية المشتركة -التجزئة -الإدماج–ع الطلبات المقدمة: الاقتطاع بتنو

، مقال منشور بمجلة المنبر القانوني، 14.07إشكالية تدبير مسطرة التحديد على ضوء القانون يراجع الأستاذ بصري هشام:  -537

 .13، ص: 1سلسلة ندوات وأبحاث، رقم 
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ونظرا لما تكتسبه هذه العملية من أهمية كان لزاما علينا طرح مجموعة من التساؤلات تروم في مجملها الكشف 

 عن النواقص والإيجابيات معا، ومنها: 

 ةهل كان القانون العقاري الجديد موفقا عندما احتفظ بنفس مقتضيات القانون الملغى المنظمة للترتيبات الخاص

 بعملية التحديد؟ 

 وهل كان موفقا أيضا في سنه لمقتضيات جديدة تخص تسيير عملية التحديد؟ 

 وإذا كان القانون الجديد حدد الجهة المخولة لها القيام بهذه العملية، فهل هي الأنسب للقيام بها؟ 

ان يمنحها التي كوهل كان محقا حينما احتفظ لمحار تحديد العقار المطلوب تحفيظه بنفس قوة الحجية 

 إياها الظهير الملغى؟. 

ولا بأس أن نشير إلى أن تسليط الضوء على هذه الأسئلة سيكون من الناحية القانونية لا التقنية منها لعمل 

 المهندس.

كلف المحافظ أو المفوض من قبله بمهمة تسيير عملية  1913غشت  12إذا كان ظهير التحفيظ العقاري لـ 

هو  14.07، فإن أهم ما جاء به قانون 538بمؤازرة مهندس تابع لمصلحة المسح العقاري والخرائطيةالتحديد ويتم ذلك 

وتعويضها بعبارة مهندس مساح طبوغرافي، بحيث أصبح هذا الأخير هو المؤهل  1913حذف عبارة مساح من ظهير 

ابقة التي كانت ة، عكس الصيغة السمن الناحية القانونية وحده دون غيره للقيام بعمليات التحديد والعمليات اللاحق

تشمل التقني والمهندس على حد سواء. فالمشرع كان واضحا في الصياغة لما أسند مهمة التحديد للمهندس 

 .14.07وما يليه من ق  19الطبوغرافي على سبيل الحصر في الفصل 

ندس المساح الطبوغرافي أيضا من ذات القانون، جعل المه 43و 34وتأكيدا على ذلك، فالمشرع في الفصلين 

، الشيء نفسه بالنسبة 1913المؤهل دون غيره لتقديم الخبرة والمساعدة للقضاء عكس ما كان ينص عليه ظهير 

 .54للعمليات اللاحقة التي ينص عليها الفصل 

لية منطلاقا من الفصول المشار إليها أعلاه، يتبين أن ظهير التحفيظ العقاري الجديد كلف المحافظ بتسيير عإ 

، ونحن نرى أنه لم يكن موفقا في تحديده الجهة المكلفة بإنجاز عملية 539التحديد أو المهندس الطبوغرافي نيابة عنه

                                                           
من ظ.ت الملغى "يقوم محافظ الأملاك العقارية أو نائب عنه بتسيير عمليات التحديد  19في الفقرة الأولى من الفصل ورد  -538

 المؤقت بمساعدة ومشاركة مساحا محلفا من مصلحة المسح والتصميم...".

 للتوسع أكثر في الموضوع يراجع:

ت التحديد للتقنيين والطبوغرافيين مناقشة في ضوء المذكرة المؤرخة : أساس الاجتهاد المبرر لتفويض عملياالأستاذ محمد أوزيان -

، مجلة القضاء والقانون،     ، والصادرة عن المدير العام للوكالة الوطنية للمحافظة العقارية والمسح العقاري والخرائطية2011دجنبر  5في  

 وما بعدها. 13، مطبعة الأمنية الرباط، ص: 161ع 

 .14.07من قانون التحفيظ العقاري  19من الفصل الفقرة الأولى  -539
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التحديد، فتكليف المهندس المحلف بالقيام بالأعمال القانونية الخاصة بالتحديد أمر لا يتفق مع مقتضيات العدالة 

 .540نظام من أبرز أسسه نهائية الرسم العقاريوحماية حقوق الأغيار، بل لا يتفق بتاتا مع 

من الظهير الملغى الصادر في  1والملاحظ أن المقتضيات الجديدة إنما كرست تلك المدرجة في إطار الفصل 

ودورها في الكشف 541، مع أن هذه المقتضيات تسببت في التقليل من قيمة وأهمية عملية التحديد1915فاتح يونيو 

 بالحق المطلوب تحفيظه.  عن علاقة طالب التحفيظ

لم يتراجع عن  14.07، ذكرها الباحثون المهتمون، إلا أن القانون 542ورغم أن هذا الانتداب أثار مشاكل عديدة

هذا المقتضى مع أن الوقت كان مناسبا لتقرير إسناد مهمة تحديد العقار إلى طبوغرافي وقانوني في آن واحد، نظرا 

ية لة الوطنية للمحافظة العقارية والمسح العقاري والخرائطية فيما يخص خريجي كلللتوظيفات التي قامت بها الوكا

 الحقوق الحاملين لشهادات عليا متخصصين في مادة القانون الخاص عموما والقانون العقاري خصوصا.

 543نيفففي ظهير التحفيظ الملغى كان المشرع يخول المهندس الطبوغرافي إنجاز أعمال التحديد ذات الطابع ال

أما أعمال التحديد ذات الطابع القانوني فكان يخولها للسيد المحافظ أو نائبه القانوني المفوض من قبله، فهو الذي 

                                                           
ة ، مقال منشور بمجلة الحقوق، سلسلقراءة مقتضيات قانون التحفيظ الجديد المنظمة لعملية التحديدتراجع الأستاذة حنان سعيدي:  -540

 .98-97، ص: 5الأنظمة والمنازعات العقارية، ع 

 المهتمين بالموضوع: وهذا ما إتفق عليه جل الباحثين، وفيما يلي توجه -541

يذهب عبد الخالق أحمدون إلى القول بأن عملية التحديد تعتبر : " من أهم مراحل التحفيظ بل وأخطرها أحيانا لأنها هي المنطلق الذي 

، مطبعة ةاقعينظام التحفيظ العقاري بالمغرب مقتضياته القانونية وإشكالاته الويثبت حالة العقار ماديا وقانونيا": عبد الخالق أحمدون، 

 .49، ص: 2006، يناير 1طوب بريس بالرباط، ط 

 ذوأورد عبد العالي العبودي بأن عملية التحديد هو "العملية المهمة التي يمكنها أن تحسم الأمر أو تسرع في إنهاء النزاع": ينظر الأستا

مملكة المغربية، المركز الثقافي العربي بالدار البيضاء عبد العالي بن محمد العبودي: نظام التحفيظ العقاري وإشهار الحقوق العينية بال

 .38، ص: 2003، 1المغرب، ط 

بينما اعتبر الحبيب شوراق أن: " التحديد مرحلة من أهم المراحل التي تؤدي إلى تأسيس الرسم العقاري لكونه يسمح بالتعرف على 

القواعد المنظمة قبل إنهاء هذه الأعمال": الحبيب شوراق،  العقار في عين المكان، ولكونه يشكل محطة لا بد من الوقوف عندها

بحث لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون العام، وحدة العقار والتعمير والإسكان للرسوم العقارية المؤسسة إثر التحفيظ، 

 .59، ص: 2003-2002ط، السنة الجامعية بكلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الخامس أكدال الربا

 تراجع هذه الإشكاليات أو الصعوبات لدى كل من: -542

 .181، ص: 1986، 5المجلة المغربية للقانون المقارن، ع  التحفيظ العقاري المغربي نظام وتطبيق،الأستاذ محمد خيري:  -

: ،  م س، صب بين الإشهار والتخطيط الاجتماعي والاقتصادي: سياسة التحفيظ العقاري في المغرالأستاذ محمد بن الحاج السلمي  -

85. 

 .72-71، م س، ص: حجية القيد في السجل العقاريفاطمة الحروف:  -

، رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص قاعدة التطهير الناتجة عن تحفيظ العقار، وتطبيقاتها العمليةعبد الكريم السرغيني:  -

، 2008-2007البحث في قانون العقود والعقار، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بوجدة، السنة الجامعية وحدة التكوين و

 .49-48ص: 

 من ذات القانون. 21من ظ.ت الملغى، والفقرة الأخيرة من الفصل  20تراجع الفقرة الثالثة من الفصل  -543
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، وأن المحافظ أو نائبه هو 544يفتتح عملية التحديد لاستفسار طالب التحفيظ والمجاورين والمتعرضين والمتدخلين...

 .547، وأيضا هما المكلفان بتحرير محضر التحديد والتوقيع عليه546لملكوأصل ا 545المكلف بالتحقيق في واقعة الحيازة

وما يزيد الأمر تعقيدا، أن القانون الجديد للتحفيظ جعل من المهندس الطبوغرافي الجهة الوحيدة المكلفة 

  21و 20بتسيير التحديد، وكأن هذه العملية هي ذات طابع فني وتقني تفتقد للجانب القانوني، فقد ورد في الفصلين 

 العبارات التالية:

"يقوم المهندس المساح الطبوغرافي المنتدب باستفسار طالب التحفيظ..." "لا يعاين المهندس المساح 

الطبوغرافي المنتدب واقع الحيازة ومدتها..." "يوقع محضر التحديد من طرف المهندس المساح الطبوغرافي المنتدب 

أن المهندس الطبوغرافي لا يقوم سوى  30.93548مما جاء في القانون رقم وكل الأطراف الحارة..." مع أنه يفهم 

 بالأعمال التقنية الفنية.

                                                           
 .ع الملغى.من ظ.ت 20تراجع الفقرة الأولى من الفصل  -544

لا غرو أن معاينة الحيازة أمر يختلف عن التأكد من وجودها أو دون ذلك، وحيث إن للحيازة شروطا فقهية خمسة أقرتها مدونة  -545

(، ولا يمكن للمساح التحقق من هذه الشروط لأن الإشهاد بها يصح من الغير 240الحقوق العينية وأضافت إليها شرطا سادسا )المادة 

نة شرعية خالية من القوادح طبقا لأحكام القه المالكي، ثم إن تلقي هذا النوع من الشهادات عمل حصري يقوم به عدلان في إطار بي

 . 71، م.س، ص: حجية القيد في السجل العقاريمنتصبان للإشهاد أو من خلال أعمال التحقيق القضائية. تراجع فاطمة الحروف، 

 ازة استحقاقية ناجزة، فقط يمكن ملاحظة الشخص الذي يضع يده على الملك ليس إلا.أما دون ذلك فلا يمكن القول بوجود حي

أصل التملك: بيان واجب الذكر في مطلب التحفيظ، ولم يكن هناك ما يلزم أن يكون منصوصا عليه في الحجج المرفقة بالمطلب  -546

قضاء غالبا ما استند على أصل التملك كوسيلة من وسائل سواء في ظ.ت.ع أو في قانون خطة العدالة الخاص بالتوثيق العدلي، لكن ال

الترجيح بين الحجج المقدمة له على نفس الحق، جاء في قرار المجلس الأعلى "الطالب لم يدل إلا برسم للشراء تبين للمحكمة أنه 

 بقي مجردا على أصل الملك".

 .186، ص: 2016، ماي 14مجلة القصر، ع ، منشور ب2005-11-2الصادر بتاريخ  2916قرار المجلس الأعلى عدد  -

وفي قرار آخر للمجلس الأعلى جاء فيه: "ملكية المدعي... هي الراجحة لكونها تضمنت وجه المدخل والثابت فقها أن البيئة لوجه  

 المدخل تقدم على الخالية عنه".

 .99، ص: 1عقارية، ع  ، منشور بمجلة ملفات2011-5-17الصادر بتاريخ  2303قرار المجلس الأعلى عدد   -

من خلال هذه الاجتهادات يتبين أنه كان ممكنا إدراج مطلب للتحفيظ ولو لم تتضمن الحجج المؤيدة أصل الملك، على أن تعرض المسألة 

على القضاء للبت فيها في حالة النزاع، أما بعد دخول م.ح.ع حيز التطبيق فإنه أضحى من الضروري أن تتضمن عقود التفويت أصل 

مما يعني أن بيان أصل الملك في مطلب التحفيظ يجب أن يكون مطابقا لعقود التفويت المرفقة  -3المادة  -الملك كشرط لصحتها 

 والمحررة بعد العمل بمدونة الحقوق العينية.

 من ظ.ت.ع الملغى. 21يراجع الفصل  -547

المتعلق بمزاولة   30.93( بتنفيذ القانون رقم  9419فبراير  25) 1414من رمضان  14صادر في  1.94.126ظهير شريف  رقم  -548

مهنة الهندسة المساحة الطبوغرافية وبإحداث الهيئة الوطنية للمهندسين المساحين الطبوغرافيين منشور بالجريدة الرسمية عدد 

 . تراجع المادة الأولى منه.356ص:  16/03/1994بتاريخ   4246
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تأسيسا على ما سبق، يتضح وبشكل جلي أن الشروط القانونية الواجب توفرها في مستخدمي الوكالة الوطنية 

تحديد والعمليات لإنجاز عمليات ال للمحافظة العقارية والمسح العقاري والخرائطية لكي تصبح لهم الصفة القانونية

اللاحقة وهي أن يكون مهندسا مساحا طبوغرافيا، كما يجب أن يكون منتميا لجهاز المسح العقاري، مع رورة أن 

 يكون محلفا، دون نسيان شرط التقييد بجدول هيئة المهندسين المساحين الطبوغرافيين.

 على أرض الواقع، ووجه بصعوبات بسبب قلة المهندسينغير أن احترام هذه الشروط ومدى السعي لتطبيقها 

ية والمسح لوكالة الوطنية للمحافظة العقارلالتابعين لجهاز مصلحة المسح. ولتجاوز هذا الإشكال أصدر المدير العام 

لح ا، يأمر فيه المهندسين المساحين رؤساء المص05/12/2011صادرة بتاريخ  122العقاري والخرائطية منشورا تحت عدد 

الخارجية أن يسندوا بتفويض كتابي إنجاز عمليات التحديد، للتقنيين الطبوغرافيين التابعين لمصالحهم وذلك 

واستجابة لضرورة المصلحة العامة وإعمالا للمبادئ العامة للتفويض الإداري" كما جاء على متن  19"تفعيلا للمادة 

 المنشور.

ادات من طرف التقنيين الطبوغرافيين، مردها يكمن في عدم وقد تعرض هذا المنشور لمجموعة من الانتق 

من ظ.ت.ع الجديد تشترط صفة مهندس مساح طبوغرافي  19بنيانه على أساس قانوني سليم، خصوصا وأن المادة 

 مما يجعلها رافضة لكل شخص لا يحمل هذه الصفة.

انوني يجيز يتعلق بوجود نص قأضف إلى ذلك أن مسألة التفويض يجب أن تتقيد بشرطين أساسين، أولهما 

 . 549التفويض، في حين أن الثاني يقضي بصدور القرار الإداري القاضي بالتفويض

المتمم لظهير التحفيظ  57.12بموجب القانون  19تقديرا لما سبق، فالمشرع لم يتوان عن تعديل الفصل 

نه مصلحة المسح العقاري، والذي يمك ، ومما جاء فيه أنه ينتدب لعمليات التحديد إما مهندس محلف من550العقاري

له كما سيحددهم نص تنظيمي، أو يمنح ذلك لمهندس  551تفويض هذا الاختصاص لأحد العاملين المؤهلين التابعين

 مساح طبوغرافي ينتمي إلى القطاع الخاص.

                                                           
،      ص: 2010مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة السابعة  -دراسة مقارنة-انون الإداريالقتراجع الأستاذة مليكة الصروخ:  -549

67-68. 

رسالة لنيل دبلوم الماستر في  وضعية المهندس المساح الطبوغرافي في التشريع العقاري المغربي،ينظر أيضا محمد أهتوت: 

عقود والعقار، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة محمد الأول، القانون الخاص، وحدة التكوين والبحث في قانون ال

 وما بعدها. 17، ص: 2016-2015السنة الجامعية 

 .23/01/2014بتاريخ  6224منشور بالجريدة الرسمية عدد  30/12/2013بتاريخ  1-13-116ظهير شريف رقم  -550

، 01/05/2014بتاريخ  6252منشور بالجريدة الرسمية عدد  11/4/2014بتاريخ  14.173.2تطبيقا لهذا القانون صدر مرسوم رقم  -551

 ، 4352ص: 

وقد جاء في مادته الأولى أن التقنيين الطبوغرافيين المرسمين والمحلفين والتابعين لمصلحة المسح العقاري، مؤهلون لإنجاز عمليات 

الطبوغرافيين المحلفين والمنتمين إلى مصلحة المسح العقاري، والمنتدبين التحديد التي يكلفون بها من طرف المهندسين المساحين 

 من لدن المحافظ على الأملاك العقارية.
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لتي تمنحه الكن ما يؤخذ على المساح عموما في اشتغاله على البحث القانوني، افتقاده للمؤهلات القانونية 

القدرة على إنجاز بحث دقيق يمكن للمحافظ الوثوق بمضمونه، فكما هو معروف لا يمكن لمهندس مساح انصبت 

دراسته وأغلب تعليمه على مواد تقنية محضة، أن يتلق تصريحات متنوعة ويكيفها تكييفا قانونيا صرفا، لهذا وصفت 

 .552انونيعملية التحديد بأنها عمل طبوغرافي أكثر منه بحث ق

، فكثير من الحقوق يتم تضمينها 553والحقيقة أن الواقع العملي تعتريه اختلالات عديدة في هذا الجانب

بمحار تحديد لا تعكس حقيقتها، كالتعبير عن حق السطحية المتمثل في أشجار معنية بحق المغارسة، أو الإشارة 

ترك إلى ها تتعلق بحقوق مشاعة مرجعيتها إرث مشإلى موضوع التعرضات بأنها تنصب على كافة الملك، في حين أن

غير ذلك من الحالات الأخرى، وهو ما يدفع القائمين على هذا الشأن إلى التفكير في آليات جديدة من شأنها 

 554تجاوز الأخطاء والنواقص المنظمة في هذا الإطار.

ة القائم بالبحث الأخيرة اهتمت بصف وبمقارنة التشريع العقاري المغربي مع بعض التشريعات العربية نجد هاته 

القانوني، فطبقا للقانون الليبي لا يجوز للمهندس القيام وحده بعملية التحديد حيث يشترط وجوده إلى جانب المحقق 

، أما في لبنان فيقوم بعملية التحديد الاختياري مساح مختص برفقة القاضي المنفرد وبحضور موظف 555العقاري

 ، 556يتم توقيع محضر عملية التحديد من القاضي أو من ينتدبه ليقوم مقامه والمساحالدوائر العقارية، و

وفي الجزائر يقوم بعملية تحديد الأراضي لجنة للمسح يكون أحد أعضائها قاض من المحكمة التي يجري 

جل في الس ، وفي القانون السعودي ينص على أنه تجري أعمال القيد الأول557بدائرة اختصاصها العمليات المساحية

العقاري تحت إشراف قاض من المحكمة التي يقع العقار في دائرة اختصاصها، ويعاونه في ذلك عدد من المهندسين 

والمساحين للقيام بأعمال التحديد والتحرير، يصدر بتكليفهم قرار من وزارة الشؤون البلدية والقروية، ويكونوا تابعين 

ارية، وبعد الانتهاء من أعمال التحديد والتحرير يحرر محضرا بذلك ثم يوقعه لها فيما يتعلق بالأعمال الفنية والإد

                                                           
 .72، م.س، ص: حجية القيد في السجل العقاريتراجع فاطمة الحروف:  -552

 .48، م.س، ص: حماية الحقوق الواردة على العقار في طور التحفيظيراجع الأستاذ يوسف مختاري:  -553

: الأستاذ محمد بن الحاج السلمي ملية التحديد لمنتدب مختص ومنهم:طالما نادى الباحثون والمهتمون بإسناد الجانب القانوني لع -554

 .59ص:    ، م.سسياسة التحفيظ العقاري في المغرب بين الإشهار والتخطيط الاجتماعي والاقتصادي

 .169، م.س، ص: ي التشريع المغربي، المساطر الإدارية والقضائيةقضايا التحفيظ العقاري فالأستاذ محمد خيري:   -

 .73، م.س، ص: حجية القيد في السجل العقاريفاطمة لحروف:   -

جلة ، مقال منشور بمأضواء على قانون التسجيل العقاري الليبي نشأة السجل العيني في ليبيايراجع الأستاذ جمعة محمد الزريقي:  -555

 .9، ص: 1986لسنة  5الوصل، ع 

منشورات المكتبة الحديثة طرابلس لبنان  أبحاث في التحديد والتحرير والسجل العقاري،ينظر الأستاذ أسعد دياب وطارق زيادة:  -556

 .122-121، ص: 1985

 .7/04/1992بتاريخ  92/134، كما تم تعديله بالمرسوم عدد 25/03/1976المؤرخ في  62-76من المرسوم  7المادة  -557
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ضر التحديد إلا بالتصديق عليه من القاضي ــ، وفي سوريا لا يصح مح558القاضي المشرف على القيد الأول

 .559العقاري

لم يحدد آجالا  - في إطار المقتضيات الجديدة -أما فيما يتعلق بالأجل فلا يمكن القول بأن المشرع المغربي 

معينة لنشر إعلان ما عن إجراء التحديد، ولم يحدد أيضا الآجال الذي تجرى فيه عملية التحديد من طرف المصلحة 

الطبوغرافية، وهذا يعني أنه تركها مفتوحة، ومنه فهذه الفترة قد تستغرق زمنا طويلا، لأن إجراءات النشر في 

الهين، إذ أنها عملية تتعلق بالدورة الإدارية التي يجب أن تجتازها  الجريدة الرسمية ليست بالأمر السهل أو

خلاصات مطلب التحفيظ بحيث يبعثها المحافظ إلى مديرية المحافظة العقارية والأشغال الهندسية بالرباط، والتي 

في الجريدة  اتجمع كل الخلاصات الواردة عليها من مختلف المحافظات، وتبعثها إلى المطبعة الرسمية التي تنشره

الرسمية، ثم بعد ذلك تمنح المديرية نسخا من الجريدة الرسمية لتوزيعها على المحافظات، مما يتعين على المحافظ 

 العقاري الانتظار فقط لمدة غير محددة وهذه المدة لا تخضع لأي رقابة.

ة طالب التحفيظ غة في حماينتيجة لما تقدم، فالمعالجة الإجرائية في نظام مسطرة التحفيظ تحظى بأهمية بال

عن طريق تحقيق ملكه والسير به قدما نحو تطهيره من الشوائب العالقة به، ما دامت كل الشكليات تنتصب 

كضمانات مهمة لا يجب الانتقاص منها أو إغفالها، اعتبارا لكونها ضابطا في أعمال التحفيظ، وعليه تشكل الثغرات 

فيظ اشرا في تعطيل رغبات التحفيظ أو تأجيلها ضدا على مصالح طلاب التحالتشريعية على هذا المستوى سببا مب

 الخاصة ومصالح المجتمع العامة على حد سواء.

 

 

 

  

                                                           
 هـ.11/2/1423الصادر بتاريخ  6من المرسوم الملكي رقم م/ 24و 22المادتان  تراجع -558

، دار الحمامى للطباعة، محاضرات في النواحي الفنية في تطبيق قانون السجل العيني السوريينظر الأستاذ ممدوح الدركشلي:  -559

 .24الأردن، ص: 

حفيظ العقاري الجديد في الاحتفاظ بهذه القوة له، سنرجئ الحديث : الحديث عن قوة محضر التحديد ومدى توفق قانون التملاحظة -

 عنه إلى حين الخوض في تبريرات التوجه القضائي لعدم الأخذ بالنهائية.
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 الواقع وإكراهات الدستور نصوص بين: بالمغرب المدني المجتمع

 

 الواقع  وإكراهات الدستور  نصوص بين:  بالمغرب  المدني  المجتمع

  الرباط الخامس محمد جامعة لدكتوراها سلك في باحث 

 السويسي الاجتماعية و الاقتصادية و القانونية العلوم كلية

 

 مقدمة:

إن مواجهة التحديات العديدة في مجال النهوض والتهييء لخوض غمار المنافسة القوية التي بدأت معالمها 

ات والطاقات تتطلب تعبئة شاملة لكل الإمكانيفي الظهور وتوفير شروط التنمية الشاملة والحكامة الجيدة، أصبحت 

النشيطة والعاملة للمساهمة في إضفاء نوع من الديناميكية على الحكامة الجيدة، وهذا ما يدخل في إطار ما يسمى 

بفعاليات المجتمع المدني هذا الأخير الذي أصبح فاعلا أساسيا في النهوض بالأعمال الاجتماعية حيث يمثل أهمية 

اخل المجتمع، خاصة بعد فشل المبادرات الفردية والقطاعية من طرف الدولة، إذ تصاغ المخططات والبرامج مركزية د

في المركز وتطبق على المستوى المحلي دون معرفة مسبقة بحاجيات ومتطلبات الساكنة، وتتحقق مشاركة المجتمع 

المشاريع  مارسة واقعية لصياغة وتنفيذ ومتابعةالمدني من خلال فعالية المبادرات التنموية التي يطرحها واعتماد م

 . 560التنموية

 ،لقد تم إرساء الأسس والمكونات المعرفية والنظرية للمجتمع المدني في عصر النهضة الأوربية وفلاسفة الأنوار

ن عشر ميعود تاريخ مفهوم المجتمع المدني إلى تطور الفكر السياسي الليبرالي على مدى القرنين السابع عشر والثاو

. وقد اختلفت تعريفات ودلالات هذا المفهوم بحسب السياقات من جهة 561المرتبط بالمذاهب الاجتماعية والاقتصادية

مه إلا ورغم تعدد مفاهي ،كما عرف اكتساحا شاسعا من حيث استعماله المكثف في الفضاء العمومي من جهة أخرى

ساسية وتتمثل في كونه مؤسسات مدنية منظمة تضم أن اغلب التعاريف ترتكز على مجموعة من المقومات الأ 

مجموعة من الأفراد بصفة تطوعية، وتسعى لخدمة المصلحة العامة بطرق مشروعة وتتميز بالاستقلالية عن الدولة 

وزيع الأدوار ويميز بينهما ت ،خربل ينبغي أن يكمل احدهما الآ  ىوالاستقلالية هنا لا تعني تغليب احدهما عن الأخر 

 طيع والانفصال.لا الق

                                                           

، بحث لنيل دبلوم الماستر في القانون العام تخصص تدبير الشأن الحكامة المحلية في ميدان التنمية البشريةالحسين ضعيف،  -560 

 .18، ص 2010علوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية السويسي الرباط، العام، كلية ال

 .39، ص 1997منشورات اتحاد الكتاب العرب ، المجتمع المدني والدولة السياسية في الوطن العربي،توفيق المديني،  -561 
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ويعتبر المجتمع المدني صلة وصل بين الدولة والمجتمع، لكونه يلعب دورا مهما من الناحية السياسية من خلال 

تكريس الديمقراطية عن طريق المشاركة والرقابة وأيضا له دور من الناحية التنموية، إذ يعد محرك عجلة التنمية 

ل المؤسسات والتكتلات الداخلية والهيئات والتي سميت في علم من خلال مبادراته ويضم المجتمع المدني ك

الاجتماع بالمؤسسات الثانوية التي تأخذ شكل جمعيات واتحادات ونقابات والتجمعات الاجتماعية والدينية ومن 

رسة ذلك أيضا المنظمات الغير الحكومية، وبناء على هذا المفهوم يمكن اعتبار المجتمع المدني فضاء للتفاعل ومما

غيرات التي حدثت للت تالمواطنة، كأداة لتحليل الواقع الاجتماعي والذي تشكل التنمية المحلية جزء منه، ولقد كان

  .على المستوى الدولي تأثير كبير في إعادة إحياء هذا المفهوم من جديد

تور الجديد هن الدسرا ، حيثهذا المفهوم في خطاباته الرسمية ىالمغرب من ضمن الدول التي تبنلقد اعتبر  

التي  ،عندما مكنه من سلطات وأدوار جديدة من الحقوق والحريات والواجبات ،على المجتمع المدني 2011562لسنة 

ستجعله شريكا أساسيا في المساهمة في اتخاذ القرار وصياغة السياسات العمومية، وعلى ضوء ذلك فان هذه 

لهذه  تدفع المهتمين للتساؤل حول مدى استيعاب هذه الفعالياتالسلطات الجديدة للمجتمع المدني تغري الباحث و 

 الأدوار وقدرتها على تحقيق الأهداف المسطرة لها في ظل واقع مليء بالمعيقات والتحديات؟ 

إن معالجة هذه الإشكالية تقتضي بالضرورة الانطلاق من سياق نشأته مرورا بتحليل أدواره الجديدة وانتهاء 

اهات الواقعية والتحديات التي تواجهه في تحقيق أهدافه التنموية المنشودة، ولذلك ارتأينا تسليط بإبراز مجمل الاكر 

الضوء على دور المجتمع المدني نظرا لتموقعه وقوته داخل الصيرورة التنموية من جهة، و حضوره القوي في جميع 

راز آليات التشخيص التشاركي، وأيضا إب مراحل صياغة السياسات العمومية من جهة أخرى حيث يقوم بمتابعة انجاز

 التعاون بين مختلف المتدخلين والفاعلين، وهو ما سنتناوله بتفصيل من خلال المحاور التالية:

 المحور الأول: نظرة تاريخية للمجتمع المدني المغربي وتحولاته

 المحور الثاني: دسترة الأدوار الجديدة للمجتمع المدني

 ة المجتمع المدني: النسيج الجمعوي نموذجاالمحور الثالث: محدودي

 

  المحور الأول: نظرة تاريخية للمجتمع المدني المغربي وتحولاته 

ظهر مفهوم المجتمع المدني في بداية القرن الثامن عشر كضرورة فرضتها مجموعة من المتغيرات التي شملت 

حقا تغيرات حدثت أولا في المجتمعات الأوربية ولا ميادين العلم، والصناعة والتجارة والاجتماع والسياسة، هذه الم

 .563في باقي المجتمعات الأخرى

                                                           

 5964تور، الجريدة الرسمية عد ( بتنفيذ نص الدس2011يوليو  29) 1432من شعبان  27صادر في  1.11.91ظهير شريف رقم  -562 

 .3600( ص 2011يوليو  30) 1432شعبان  28مكرر الصادر بتاريخ 

 .18 -17، ص: 2007، مطبعة دار النشر المغربية، المجتمع المدني، الضرورات والتحديات والمحاذيرواصف منصور:  -563 
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يعتبر المجتمع المغربي من ضمن المجتمعات التي برز فيها جيل جديد من الفاعلين الغير الحكوميين خصوصا 

دني فاعلا جتمع المالمنظم للحريات العامة، وقد تلاه عدة تعديلات خلال الثمانينات جعلت الم 1958بعد إصدار ظهير 

مركزيا وحاسما للتنمية البشرية، وأصبح اليوم يؤثر على سير المجتمع المغربي، إلا أن هذا الأمر لا ينفي وجود 

تنظيمات اجتماعية كانت تضطلع بنفس أدوار المجتمع المدني أو مشابهة له، والتي كانت متأصلة في الجذور 

في   أن نميز بين ثلاثة مراحل أساسية ساهمت في تطور المجتمع المدنيالتاريخية للمجتمع المغربي، لذلك ينبغي 

 المغرب وهي:   

 : مرحلة ما قبل الاستقلال .1

تميزت هذه المرحلة بتواجد تشكيلات وتنظيمات بدائية كانت لها نوع من الاستقلالية عن السلطات المركزية، 

من تجار، وكان عمل الأفراد داخل هذه التنظيمات يكوتمثلت في التجمعات القبلية والزاوية وتجمعات الصناع وال

في رصد أموال أو عقارات لتأمين الخدمات في المجالات الدينية أو الاجتماعية، وتسهيل عبور القوافل التجارية، 

وقد اشتهرت مؤسسة الزاوية في تاريخ المغرب بصفة خاصة بتنظيم الجهاد والحماية وتوفير السكن والغذاء والتربية 

 ،1912 سنة الفرنسي الاستعمار دخول بعد الحديث المغرب بمفهومه في المصطلح هذا . وقد ظهر564لتعليم والعملوا

بالمغرب، فبمجرد موافقة سلطات الحماية  الاجتماعية البنية هيكلة إعادة قصد مؤسسات جديدة معه حمل الذي

جمعيات في علق بحرية الاجتماع وتأسيس الالاسبانية في شمال المغرب على مطلب الوطنيين بإصدار الظهير المت

، ازداد عدد الجمعيات المعترف بها قانونا في شتى المدن والتي اشتغلت في عدة مجالات مختلفة مع 1931شتنبر  23

الحضور القوي للحس الوطني، وبعد أن تمكن الاحتلال من بسط نفوذه على مجموع التراب المغربي في أواخر 

وقد شكلت ، 565لماضي بدأ البحث عن أشكال جديدة للدفاع عن المقومات الوطنية بشكل منظمالعشرينات من القرن ا

 هذه الجمعيات في أحيان كثيرة ذراعا للحركة الوطنية في نضالها ضد الاستعمار.

لقد ساهمت السياسة الاستعمارية الفرنسية ذات الطابع الإثني القوي في الحط من قيمة الأشكال المحلية 

تنظيمات سرية، تمكنت من تقوية الإحساس بالرفض لدى الوطنيين لكل  أفرز التضييق عليها، مماللتنظيم و 

( والبعد الديني ثني خاصة التقابل )العربي/البربريللبعد الديني الإ  الاستعمارالبنيات التقليدية نظرا لاستغلال 

صراع بان الاستعمار مجتمع مدني في إطار ال)تفاعل علماء السنة / الزوايا( لأغراض السلطة والاستعمار، فقد ظهر إ 

ضد هذا الاستعمار نفسه، وحاول أن يفرض نفسه في الساحة الاجتماعية والسياسية بعد الاستقلال لكنه قوبل 

 .566بالمقاومة من طرف الدولة

                                                           

 .150ص  2009الخامس شتاء  عصام العدوني، المجتمع المدني في المغرب المفهوم والسياق، العدد -564 

، رسالة لنيل الماجستير في 2011طارق الثلاثي، المجتمع المدني ودوره في تعزيز المشاركة السياسية في المغرب دستور  -565 

 .23، ص 2013-2012القانون العام، جامعة الحسن الثاني، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية المحمدية سنة 

حول المداخل السوسيوسياسية لفاعلية المجتمع المدني  المجتمع المدني وإشكالية التنمية السياسية بالمغرب:ي لأشهب، الشام -566

أطروحة لنيل دكتوراه وطنية في العلوم  القانونية والسياسية، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية  في تنمية الديمقراطية،

 .253، ص: 2014-2013الجامعية  السويسي، الرباط، السنة
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 مرحلة ما بعد الاستقلال:  .2

 فترة طيلة حرمان من ناهع لما بالنظر تأسيس جمعيات على المغربي الشباب بتهافت تميزت هذه الحقبة

 أول بدأت وقد منها، المتوخاة الأهداف عن تحيد لا حتى هذه المجهودات تنظيم من بد لا كان بحيث الاستعمار،

 سنة ظهير بمقتضى للشباب الوطني المجلس بإحداث بالمغرب والطفولة الشباب مجال تنظيم في متميزة تجربة
 الحريات ظهير وأعقبه صدور به، المنوطة والمهام وهيكلته المجلس هذا تركيبة يحدد مرسوم صدر كما ، 5671957

الذي ساهم بشكل كبير في ظهور و ، 5691973أبريل   11بظهير وتتميمه تعديله تم الذي 1985568 نونبر  15العامة

 حركات جمعوية اعتبرت تعبيرا عن ظهور الإرهاصات الأولى للمجتمع المدني، وأدى التنافس بين الأحزاب الوطنية

يات الانبعاث" ، و"بناة الاستقلال" و"فت"الشبيبة الاستقلالية"كإلى تكوين عدة جمعيات قريبة منها، وموازية لها، 

هذه الجمعيات عبت لحيث و"العصبة المغربية للتربية الأساسية"، وكل هذه التنظيمات مرتبطة بحزب الاستقلال، 

كان يشوبها  ،ة الحركة الجمعوية بالدولة في هذه الفترةغير أن علاق. 570دورا أساسيا في شق وبناء طريق الوحدة

اهمت وقد س ،نوع من التوتر والحذر يطبعه صراع وحتى المنع في بعض الأحيان من طرف السلطات العمومية

مجموعة من العوامل والمتمثلة في القمع ومصادرة الحريات والاضطهاد إلى التقليص من حركية المجتمع والحيلولة 

 .دون توسعه

ية النسيج إلى تقليص نسبي من حرك ،وقد أدت التراجعات التي عرفها الحقل السياسي منذ بداية الستينات 

الجمعوي، لكن الوجه القمعي الذي أبانت عنه الدولة في فترة السبعينات والثمانينات لم يؤدي إلى إيقاف حيوية 

نسيج ون معه، وبعد تأجيج الصراع بين الدولة والبل أصبح المجتمع يرى في الدولة خصما لا مجال للتعا ،المجتمع

موازية  وذلك عن طريق إنشاء جمعيات ،مات المنبثقة عن المجتمعظالجمعوي تمكنت الدولة من محاصرة وإقصاء المن

الذي و  ،واستمر الأمر على هذا النحو إلى غاية بداية العقد السابع من القرن الماضي، ودعمها ماديا ولوجستيكيا

راجا تدريجيا حيث استطاعت فعاليات المجتمع المدني من تحرير نفسها وتعزيز نضالها من اجل التغيير شهد انف

الشيء الذي أرغم السلطات على الانفتاح على منظمات المجتمع المدني،   ،وتحقيق التنمية والعدالة الاجتماعية

ها أفراد طرها التضامن الاجتماعي ويتمتع فيليبدأ المغرب مرحلة جديدة في التعاطي مع المجتمع المدني، مرحلة يؤ 

 المجتمع بهامش من الحرية.

، تم الجمعية المغربية لحقوق 1972وفي هذا السياق تأسست العصبة المغربية للدفاع عن حقوق الإنسان 

 ، وتعددت بذلك المنظمات الحقوقية وتكونت عدة1988، تم المنظمة المغربية لحقوق الإنسان سنة 1979الإنسان 

  .جمعيات نسائية للدفاع عن حقوق المرأة

                                                           
 1957غشت  02، الموافق ل 1377محرم  5الصادر بتاريخ  1-175-138ظهير   -567

 .1958نونبر  15، )ظهير الحريات العامة(، الصادر بتاريخ 1-58-376ظهير رقم   -568

ر ويتمم بموجبه ظهير الشريف رقم (، يغي1973ابريل  10) 1393ربيع الاول  6بتاريخ  1-73-283ظهير شريف بمثابة قانون رقم  -569

 بتنظيم ظهير الحق في تأسيس الجمعيات. 1958نونبر  15)  1378الصادر في جمادى الأولى  376-58-1

 .180، ص: 2005، مطبعة النجاح الجديدة الدار البيضاء، 47الكتاب  في الثقافة السياسية، منشورات الزمن،عبد القادر العلمي،  -570 
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 مرحلة المغرب الحديث:  .3

مع توالي الحقب ورغم العلاقات المضطربة التي كانت تربط الحركة الجمعوية بالدولة، إلا أن المجتمع المدني 

 سرعان ما فرض نفسه كمكون أساسي للرأسمال الاجتماعي وللإمكان البشري للبلاد وأبان عن قدرات مهمة على

حيث شهدت فترة التسعينات عدة تحولات داخلية وخارجية ساهمت في  ،571التجديد في ميدان الحكامة والتنمية

خلق مناخ جديد وانفتاح السلطات على المجتمع مع اتساع هامش الحريات من خلال إنشاء المجلس الاستشاري 

ور ما هو متعارف عليها عالميا في دست، والتنصيص على دسترة واحترام حقوق الإنسان ك1990لحقوق الإنسان سنة 

إضافة إلى تأسيس الكتلة الوطنية الديمقراطية، التي رفعت مذكرة الإصلاحات الدستورية والسياسية، تم  ،1992

الانفتاح على حكومة التناوب التي ترأسها عبد الرحمان اليوسفي، وترسخ هذا التوجه مع إطلاق المفهوم الجديد 

ونتيجة لذلك عرفت منظمات المجتمع  ،572حاولة إعطاء الأولوية للتنمية البشرية والاقتصاديةللسلطة المبني على الم

المدني تطورا ملموسا ودينامية جديدة وتنوعت هذه الفعاليات بتنوع اهتماماتها وانشغالاتها وأصبحت تقتحم مختلف 

بار أن التوجه ها كثير، وبالتالي يمكن اعتالميادين والمجالات الاجتماعية، والسياسية، والتنموية، والحقوقية، وغير 

في تعزيز  دنيالممن إرادة عميقة لدور المجتمع  انابع االرسمي بشان المجتمع المدني لم يكن اختيارا إستراتيجي

 وإنما كان استجابة لدينامية ومطالب اجتماعية وطنية وأخرى دولية.  ،المشروعية الديمقراطية والتنمية البشرية

 إطار إلى مجملها تخضع في الأصناف متعددة مجموعة هي بل واحدا، نوعا  أو صنفا ليست تإن الجمعيا

 لوجودها حد ووضع الاشتغال مستوى على القانوني، أو بالوجود والاعتراف التأسيس مستوى على يضبطها، قانوني

 تأسيس حق جبهبمو  يضبط الذي الشريف الظهير عليها التي ينص والأحكام المقتضيات بموجب القانوني،

 بحصر يقم لم بحيث خاصة، مقتضيات منها صنف لكل وأفردت من الجمعيات أنواع عدة نظمت فقد الجمعيات،

 يستثني 1958 نوفمبر 15 ظهير أن الجمعيات، والملاحظ من جديدة أصناف لظهور الفرصة وأتاح ،الجمعيات أنواع

 .573مهنية جمعيات وعدة 1963 ليوزيو   11ظهير وهو خاص خاضعة لنص تبقى التي الطلبة جمعيات

وعلى هذا الأساس أصبح القطاع الجمعوي من بين الفاعلين الأساسيين في الحياة الاقتصادية والاجتماعية  

كما أن تضافر الجهود مع القطاعين العمومي والخاص من خلال شراكات في الأنشطة أدت إلى تعزيز  ،للبلاد

اع ية للتنمية البشرية في هذا المجال مثالا بارزا لهذه الشراكة، حيث عرف القطوتشكل المبادرة الوطن ،دوره و تنميته

الجمعوي، تطورا مهما خلال السنوات الأخيرة، وفي هذا الصدد نلاحظ أن عدد الجمعيات قد ازدادت منذ عام 

بعد انطلاق  وقد ارتفعت هذه النسبة 2004و  1997جمعية سنتي  %41,9في جميع مناطق المملكة حيث سجلت  1997

جمعية لساكنة بلغت  45.000كان ما يقارب  2007المبادرة الوطنية للتنمية البشرية بشكل ملفت للانتباه، ففي سنة 

                                                           

 . 48 :، ص2006، مطبعة دار النشر المغربية،المغرب الممكن، إسهام في النقاش العام من أجل طموح ممكننية، تقرير الخمسي -571 

، رسالة لنيل شهادة الماستر بالمغرب 2011دور المجتمع المدني في تفعيل الديمقراطية التشاركية على ضوء دستور حميد زيار،  -572 

عدالة الدستورية، جامعة محمد الخامس الرباط، كلية العلوم القانونية والاقتصادية في القانون العام تخصص العمل السياسي وال

 .55، ص2017-2016والاجتماعية، السويسي، سنة 

، بحث لنيل شهادة الماستر في القانون الدستوري مدى انخراط الطالب الجامعي في هيئات المجتمع المدنيإبراهيم ايت المودن،  -573 

 .21، ص: 2014-2013العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية السويسي، السنة الجامعية وعلم السياسة، كلية 
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، و تتواجد هذه الجمعيات بمختلف الجهات 2012ألف جمعية إلى حدود سنة  90نسمة، ليبلغ عددها  30.841.000

كما أن الجمعيات تشتغل في  .574جمعية 253زعير ب  -زمور -سلا -لكنها تتناسل بكثافة نسبيا أكبر بجهة الرباط

مجالات متنوعة كالتربية والصحة والثقافة والرياضة والترفيه والدفاع عن الحقوق والتنمية والسكن... الخ، وبالرغم 

موع من مج ٪35,2من هذا التنوع إلا أن أنشطة العمل الجمعوي تتركز أساسا في مجالي " التنمية و السكن" )

ألف جمعية،  130إلى  2016، وقد وصل عدد الجمعيات سنة 575(٪27,1الجمعيات( و" الثقافة والرياضة والترفيه" )

، وهذا العدد المتزايد للجمعيات يدل على انفتاح السلطات على فعاليات المجتمع 2014ألف جمعية سنة  116مقابل 

 وية.المدني والاهتمام به من خلال إشراكه في العملية التنم

وعموما فإن احتكار الدولة لتدبير العديد من القطاعات الاقتصادية والاجتماعية، وتزايد الاحتجاج والمطالب 

الاجتماعية، والتغيرات السياسة والاقتصادية والاجتماعية التي شهدها المغرب كانت عوامل أدت إلى بروز جيل 

ات، رتهم في دمقرطة النقاش العمومي وتوسيع دائرة الحريجديد من الفاعلين الغير الحكوميين الذين أبانوا عن قد

ويمكن القول  ،والانخراط في قضايا حساسة تمس جميع الميادين الاقتصادية والاجتماعية والثقافية والسياسية 

 :576على أن الظاهرة الجمعوية بالمغرب عرفت تطورات تنظيمية كبيرة يمكن إجمالها في مرحلتين رئيسيتين

شكيلات لتلدامت خمس عقود كانت فيها الجمعيات عبارة عن منظمات تابعة  :ية التنظيميةمرحلة التبع

يزة تنظيمية رك أيالحزبية تقوم بوظائف تربوية أو دعائية، وقد أفضى ذلك إلى عدم استناد هذه الجمعيات على 

 قوية.

 قوالب تنظيمية تبلورت فيبدأت منذ الثمانينات حيث طفت إلى السطح جمعيات  :مرحلة الاستقلال التنظيمي

 . 577الأصوليةواضحة، ولعل من أهم هذه الجمعيات نجد نوعين: الجمعيات الجهوية، والجمعيات 

يرى محمد الطوزي أن النسيج الجمعوي في المغرب تطور بشكل مضطرد في السنوات الأخيرة، وبشكل كبير و

 مل الجمعوي، بالإضافة إلى تضافر عواملعلى المستوى الكمي، ساعده في ذلك موقف السلطة/الدولة من الع

خارجية مرتبطة باهتزاز مفهوم الدولة التقليدية وظهور سوسيولوجيا فاعلين جدد، ناهيك عن الدينامية المتصاعدة 

 .  578غير الحكومية التي صاحبتها ظاهرة انبثاق مجتمع مدني دوليالللمنظمات 

                                                           
574 - ROYAUME DU MAROC HAUT-COMMISSARIAT AU PLAN, Enquête Nationale auprès des institutions sans 

but lucratif (ISBL) exercice 2007, rapport synthèse décembre, P 21. 

 .4، ص2007المؤسسات الغير الهادفة، سنة  حول الوطني للتخطيط، البحث السامية بيةالمندو -575 

، مطبعة المعارف الجديدة، سنة التنظيمات السياسية بالمغرب، منشورات المجلة المغربية لعلم الاجتماع السياسيمحمد شقير،  -576 

 .135، ص: 1993

السياسية بالمغرب: حول المداخل السوسيوسياسية لفاعلية المجتمع المدني المجتمع المدني وإشكالية التنمية الشامي لأشهب،  -577

، أطروحة لنيل دكتوراه وطنية في العلوم  القانونية والسياسية، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية في تنمية الديمقراطية

 .254، ص: 2014-2013السويسي، الرباط، السنة الجامعية 

 .60، ص:2003، السنة العشرون، صيف 55، مجلة أبحاث، العدد جمعيات وتنظيمات المجتمع المدنيدمومات،  عبد الله -578 
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 لمدني للمجتمع ا الأدوار الجديدةالمحور الثاني: دسترة 

وإعلان الملك في خطاب التاسع من مارس عن فتح ورش الإصلاح الدستوري، الذي ، مع هبوب رياح التغيير

أكد على رورة اعتماد منهجية الإصغاء والتشاور مع جميع الهيئات والفعاليات المؤهلة في مجالات حقوق الإنسان 

 هاما في التفاعل مع ورش الإصلاح، حيث قدمت العديدوتخليق الحياة العامة، لعب المجتمع المدني المغربي دورا 

مذكرة ومقترح أمام لجنة تعديل الدستور مطالبة  200من الهيئات المدنية الحقوقية والنسائية والتنموية أكثر من 

 .579بالتنصيص على المجتمع المدني ودسترة مجالس استشارية منها المجلس الاستشاري للشباب والعمل الجمعوي

العديد  ضمنت حيث ،الدستوري للديمقراطية التشاركية في المغرب للتأصيلدعامة رئيسية  2011ور ويعد دست

تور وعليه جعل التصدير الذي يعد جزء لا يتجزأ من الدس ،في المشاركة في اتخاذ القرار المواطن حقمن المقتضيات 

على   في الفصل الأول بالتنصيص"المشاركة" المرتكز الأول للبناء الديمقراطي، وقد عزز ذلك بشكل مباشر

حد المقومات والأسس التي ينهض عليها النظام الدستوري للمملكة أ الديمقراطية المواطنة والتشاركية وجعلها 

 بالإضافة إلى مبادئ الحكامة الجيدة وربط المسؤولية بالمحاسبة.

ة التشاركية  في إطار الديمقراطيلقد نصت الوثيقة الدستورية على الدور الفعال الذي يلعبه المجتمع المدني

 لتمسات، والمساهمة في بلورة السياسات العمومية، وفيما يلي نستحضرالموأكدت على حقه في تقديم العرائض و 

 هذه الأدوار من خلال ثلاثة مستويات:

 :على المستوى الوطني .1

ام نظام الحكم بالمغرب نظنص الباب الأول الذي يحمل اسم الأحكام العامة في فقرته الأولى على أن: "  

 ملكية دستورية، ديمقراطية برلمانية واجتماعية.

يقوم النظام الدستوري لمملكة على أساس فصل السلط وتوازنها وتعاونها، والديمقراطية المواطنة والتشاركية 

 وعلى مبادئ الحكامة الجيدة، وربط المسؤولية بالمحاسبة..."

شكل جلي وهو ما يوضح ب ،على أساس الديمقراطية المواطنة والتشاركيةإن النظام الدستوري للمملكة يقوم 

وط التنمية توفير شر  من اجل الذي ينخرط فيه المغرب ،ش الديمقراطية الحداثيةاور توسيع قاعدة الانخراط في الأ 

المحاسبة ب بما يخدم مصالح وانتظارات المواطن، كما ينص نفس الفصل على مبادئ الحكامة الجيدة وربط المسؤولية

 .580كمرتكزات لإعادة ثقة المغاربة في مؤسساتهم، وفي الحياة السياسية والاهتمام بالشأن العام

يعد ث حيالإطار العام لتأسيس جمعيات المجتمع المدني والمنظمات الغير الحكومية،  12ضع الفصل كما و 

قرر ضمان وحماية هذه الجمعيات بم ثم ،نونالإقرار بمبدأ الحرية كقاعدة للممارسة في نطاق احترام الدستور والقا

لى نصت الفقرة الثانية من هذا الفصل ع، وقد قضائي كوسيلة وحيدة أو توقيفها من طرف السلطات العمومية

                                                           
دراسة حالة، بحث لنيل دبلوم الدراسات العليا للجامعة، جامعة محمد الخامس  السياسات العمومية المتعلقة بالشبابكريمة غانم،   -579

 .134، ص2012/2013ة والاجتماعية السويسي، سنة السويسي، كلية العلوم القانونية والاقتصادي

 .16، مرجع سابق، ص الدستور الجديد للمملكة المغربية: شرح وتحليلكريم لحرش:  - 580
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مساهمة جمعيات المجتمع المدني وخصوصا منها المهتمة بقضايا الشأن العام، والمنظمات غير الحكومية في إعداد 

 إطار الديمقراطية فيوذلك  ؤسسات المنتخبة والسلطات العمومية وكذا في تفعيلها وتقييمهاقرارات ومشاريع لدى الم

 .التشاركية

لقد دستر هذا الفصل لأول مرة مفهوم المجتمع المدني وأعطى مضمونا لاختيار الوثيقة الدستورية الديمقراطية 

ل غير الحكومية شريكا خلال كالنظمات من الجمعيات والم وجعلالتشاركية، كإحدى مقومات النظام المغربي، 

مراحل دورة السياسات العمومية، من الصياغة إلى الإعداد مرورا بالتنفيذ تم التقييم، ومن جهة أخرى يوسع مجال 

 .581هذه الديمقراطية التشاركية لكي لا تقتصر فقط على المؤسسات المنتخبة بل ليشمل كذلك كل السلطات العمومية

شاركية فيمكن الديمقراطية الت والياتاقي المقتضيات الدستورية والتي تنص على طرق أما فيما يتعلق بب

 بينها على مايلي:فيما التمييز 

على إحداث هيئات للتشاور من طرف السلطات العمومية، وهي دعوة صريحة لمأسسة مسلسل  13نص الفصل 

كومية إلى مفهوم أوسع هو الفاعلين التشاور حول السياسات العمومية من مجرد جمعيات أو منظمات غير ح

مما يفتح المجال أمام مكونات أخرى كالنقابات والتنظيمات المهنية، ليكون المجتمع المدني أداة  ،الاجتماعيين

تشاورية وفاعلة في التنمية الاجتماعية بتحقيق الالتقائية بين طموحات الفاعل السياسي والفاعل الاجتماعي، 

تشاور مظهرا من مظاهر الديمقراطية التشاركية، وأحد الركائز الأساسية للتأهيل المؤسساتي ويعتبر إحداث هيئات لل

والدستوري للمجتمع المغربي لأنها تنشد وضع حد للسمة الانغلاقية التي ظلت تطبع عمل تصريف الشأن العام، 

وذلك تقديرا لأهمية  ،582لاور والتواصتأكيدا للتدبير التشاركي للفعل العمومي القائم على ميكانيزمات الانفتاح والتش

الرأي العام وتوضيحا لتخطيط المنظمات الإدارية وكذا معالم سياستها وحقيقة أهدافها سواء بالنسبة للأفراد العاملين 

بها، أو المواطنين الذين تتعامل معهم، أو بالنسبة للمجتمع الذي تباشر نشاطها فيه، بغرض إيجاد نوع من التفاهم 

ركتهم في التنمية المحلية من خلال إشراكهم ومشا، كما يعتبر ذلك تحفيزا للمواطنين على المشاركة في المتبادل

اتخاذ القرار، وصنعه من اجل تدبير فعال ومثالي للشأن العام المحلي الذي يعتبر إحدى ابرز شروط الحكامة 

، كما أن 584لى بين الإدارة والمواطنين، وكذا تدريب الموظفين على أهمية هذا الحق في ضمان علاقة مث583الجيدة

هذا الفصل يؤكد على مسألتي الإشراك والتشاور في التأثير على السياسات العمومية في كل مراحلها، من إعداد 

على التوالي للمواطنين والمواطنات الحق  15و  14وفي نفس الاتجاه أعطى الفصلان  ،585وتفعيل وتنفيذ ثم تقييم

                                                           
، رسالة لنيل الماجستير في القانون العام، 2011المجتمع المدني ودوره في تعزيز المشاركة السياسية في دستور طارق الثلاثي،  -581

 .75-74، ص 2012/2013المحمدية:  -ني كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعيةجامعة الحسن الثا

 .30، ص: 3، العدد سلسة العمل التشريعي والاجتهادات القضائيةالدستور الجديد للمملكة المغربية: شرح وتحليل، كريم لحرش:  - 582

583 - Abbadi Driss , gouvernance participative locale au Maroc, Edition 2004 , imprimerie de fédala mohammedia, 

p : 17. 

 . 100: مقاربة قانونية، مرجع سابق، ص حق الحصول على المعلومة بالمغربعبد الله الإدريسي:  -584

انون العام، ، رسالة لنيل الماجستير في الق2011المجتمع المدني ودوره في تعزيز المشاركة السياسية في دستور طارق الثلاثي،  -585

 .75، ص 2012/2013المحمدية:  -جامعة الحسن الثاني كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية
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قوي مقتضى ويعتبر هذان الفصلان ا ،مجال التشريع والعرائض إلى السلطات العمومية في تقديم الملتمسات في

الدستور لا يوضح  نأ يهم الديمقراطية التشاركية لكونه يسمح للمواطنين مباشرة بتقديم اقتراحاتهم، فبالرغم من 

ذا الأخير التنظيمي حيث يحدد هالجهة التي تقدم إليها هذه الملتمسات والعرائض إلا انه أوكل هذه المهمة للقانون 

 .شروط وكيفيات ممارسة هذا الحق

كل من الملتمسات والعرائض هي وسائل لمراقبة وتتبع الشأن العام الوطني  أن على وبالتالي يمكن القول

غير أن ، 586والمحلي، وهو إجراء دستوري يعطي دفعة كبيرة لهيأت المجتمع المدني في إطار الديمقراطية التشاركية

، وكذلك القانون التنظيمي المتعلق بتقديم العرائض 587لقانون التنظيمي المتعلق بتقديم الملتمسات في مجال التشريعا

، لم يكن منسجما مع روح الوثيقة الدستورية، حيث اشترط القانون التنظيمي التقييد في 588إلى السلطات العمومية

مواطن،  5000سية إضافة إلى اشتراط تقديم العرائض من طرف اللوائح الانتخابية، والتمتع بالحقوق المدنية والسيا

مواطن، وأن تكون مصادق عليها من طرف السلطات المحلية، مع  25000وان تكون الملتمسات موقعة من طرف 

لتالي فان وبا ،من دستور المملكة أشار فقط إلى المواطنين والمواطنات بدون قيد أو شرط 15و  14العلم أن الفصلين 

التي جعلت من  ،لمبادرة الدستوريةل يفلسفالتصور الالشروط تعتبر شروطا تعجيزية ولا تتلاءم ولا تعكس  هذه

 حد مرتكزات الدولة الحديثة وإحدى مقومات النظام الدستوري للمملكة. أ الديمقراطية التشاركية 

ات الاستشارية ج، في المؤسسوعمل الدستور المغربي أيضا على ضمان أوسع لمشاركة المغاربة المقيمين بالخار 

، وتوسيع هذه المشاركة، جاء نتيجة مطالب طلما رفعتها جمعيات 18وهيئات الحكامة الجيدة، بموجب الفصل 

 .589المغاربة المقيمين بالخارج، بحقوق مواطنة كاملة في مستوى ما يساهمون به في تقدم اقتصاد البلاد

 أما على مستوى الجهوي والترابي:  .2

م مين مشاركة السكان المعنيين في تدبير شؤونهأ من شانه ت التنظيم الترابيعلى أن  136صل فقد نص الف

مجالس  139والرفع من مساهمتهم في التنمية البشرية المندمجة والمستدامة، وفي نفس الاتجاه كلف الفصل 

اهمة جل تسيير مسأ من  ،الجهات ورؤساء مجالس الجماعات الترابية بوضع آليات تشاركية للحوار والتشاور

إدراج نقطة الهدف منها مطالبة المجلس بو  ،المواطنين والجمعيات في إعداد برامج التنمية وتتبعها وتقديم العرائض

يحدد القانون التنظيمي شروط تقديم العرائض من قبل  أنتدخل في اختصاصه ضمن جدول إعماله، على 

 .590المواطنين والمواطنات والجمعيات

                                                           
 .32، مرجع سابق، ص الدستور الجديد للمملكة المغربية: شرح وتحليلكريم لحرش:  - 586

، 64.14، بتنفيذ القانون التنظيمي رقم 6201يوليوز  28هـ، موافق  1437من شوال  23، صادر في 1.16.107ظهير شريف رقم  -587

  . 6078ص  6462المتعلق بتحديد شروط وكيفيات ممارسته في تقديم لملتمسات في مجال التشريع الجريدة الرسمية عدد 

، 44.14، بتنفيذ القانون التنظيمي رقم 2016يوليوز  28هـ، موافق  1437من شوال  23، صادر في 1.16.107ظهير شريف رقم  -588 

  . 6074ص  6492المتعلق بتحديد شروط وكيفيات ممارسته في تقديم العرائض إلى السلطات العمومية الجريدة الرسمية عدد 

589-Mohammed Benjelloun, Etat, démocratisation et société civil au Maroc, in le système politique et la 

problématique de la réforme constitutionnelle au MAROC, RMSPS, n° 3, top press, Rabat, juin 2012, p :103.   

 .2011من دستور  146لفصل  -590 
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الشراكة تعد أحد الآليات الضرورية لتفعيل الاستثمار وذلك من أجل تحقيق التنمية  على أنوتجدر الإشارة 

المحلية، حيث تكون الشراكة بين جميع الفاعلين من جماعات ترابية ومؤسسات عمومية ونسيج جمعوي وقطاع 

نسجمة مع لجديدة المخاص، لذلك فإن القوانين التنظيمية للجماعات الترابية سوف تحدث مجموعة من الآليات ا

روح الدستور، وهكذا ومن اجل تيسير عمل فعاليات المجتمع المدني في إعداد وتتبع برامج التنمية على المستوى 

لمجتمع تشاورية كأداة للعمل التشاركي بين مختلف مكونات ا آليات إحداثالترابي عملت القوانين التنظيمية على 

ية لية جديدة والمتمثلة في تقديم العرائض لمجالس الجماعات الترابآ لى ذلك تم التنصيص ع إلىالمدني، إضافة 

 ، وذلك من اجل إدراجها في جدول إعمالها.593أو العمالات والأقاليم 592أو الجماعات 591سواء منها الجهات

 على مستوى الهيأة الاستشارية للنهوض بالديمقراطية التشاركية    .3

ية الجمعوي من الهيئات الدستورية الجديدة للنهوض بالديمقراطيعتبر المجلس الاستشاري للشباب والعمل 

حيث يعد المجلس هيأة استشارية في ميادين حماية الشباب  2011من دستور  170التشاركية، وذلك طبقا الفصل 

 لوالنهوض بتطوير الحياة الجمعوية، وهو مكلف بدراسة وتتبع المسائل التي تهم هذه الميادين وتقديم اقتراحات حو 

داعية، وتنمية طاقاتهم الإبموضوع اقتصادي واجتماعي، يهم مباشرة النهوض بأوضاع الشباب والعمل الجمعوي 

لمجلس ، ولقد تم التنصيص على إحداث هذا اوتحفيزهم على الانخراط في الحياة الوطنية، بروح المواطنة المسؤولة

 .594من الدستور 33طبقا للفصل 

آلية وطنية يتم من خلالها الاستماع للشباب وهو مناسبة للتحاور بين وعلى هذا الأساس يشكل المجلس 

والعمل  ،مختلف أطياف الشباب المغربي وحركاته الشبابية، بهدف إشراكه في صنع السياسة العمومية التي تستهدفه

 على تشكيل جهاز وسطي بين الشباب المغربي ومؤسسات الدولة الرسمية.

                                                           

بتنفيذ القانون التنظيمي  2015يوليوز  7، 1436رمضان  20الصادر في  1.15.83( من  الظهير الشريف رقم 122-116المواد ) -591 

 .  6624-6585ص:  2015يوليوز  23هـ،  1436شوال  6بتاريخ  6380المتعلق بالجهات، الجريدة الرسمية عدد   111.14رقم 

بتنفيذ القانون التنظيمي  2015يوليوز  7، 1436رمضان  20الصادر في  1.15.84من  الظهير الشريف رقم ( 125-119المواد ) -592 

 .  6659-6625ص:  2015يوز يول 23هـ،  1436شوال  6بتاريخ  6380المتعلق بالجماعات، الجريدة الرسمية عدد   111.13رقم 

بتنفيذ القانون التنظيمي  2015يوليوز  7، 1436رمضان  20الصادر في  1.15.85من  الظهير الشريف رقم ( 116-110المواد ) -593 

 .67085-6660ص:  2015يوليوز  23هـ،  1436شوال  6بتاريخ  6380المتعلق بالعمالات والاقاليم، الجريدة الرسمية عدد    111.12رقم 

 : "على السلطات العمومية اتخاذ التدابير الملائمة لتحقيق ما يلي:على 33الفصل  ينص  -594

 توسيع وتعميم مشاركة الشباب في التنمية الاجتماعية والاقتصادية والثقافية والسياسية للبلاد؛ -

الذين تعترضهم صعوبة في التكيف  مساعدة الشباب على الاندماج في الحياة النشيطة والجمعوية وتقديم المساعدة لأولئك -

 المدرسي أو الاجتماعي أو المهني؛

تسيير ولوج الشباب للثقافة والعلم والتكنولوجيا، والفن والرياضة والأنشطة الترفيهية مع توفير الظروف المواتية لتفتق طاقتهم  -

 الخلاقة والإبداعية في كل هذه المجالات.

 من أجل تحقيق هذه الأهداف". يحدث مجلس استشاري للشباب الجمعوي،
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ديد على مجموعة من الأسئلة وتفاعل بشكل  إيجابي مع أكثر المطالب التي وبذلك فقد أجاب الدستور الج 

ألح عليها المجتمع المدني، خاصة فيما يخص المجلس الاستشاري للشباب والعمل الجمعوي الذي يعتبر مطلبا 

 تاريخيا للحركة الجمعوية المغربية، كمؤسسة دستورية واستشارية مستقلة.

مين بالعمل الجمعوي أن الدستور الجديد شكل نقلة نوعية على مستوى التعاطي كثير من المهتالولقد اعتبر 

عوية بالمغرب، كما دشن لمرحلة جديدة ومقاربة متقدمة شكلت إلى حد ما شبه قطيعة ممع قضايا الشباب والحركة الج

اجد للمجتمع تو خصوصا وأن المغرب لم يعرف أي  ،مع النظرة الكلاسيكية القديمة التي ظلت سائدة لعقود خلت

 المدني سواء ضمن مؤسسات الدولة أو ضمن سياستها العمومية.

وتفعيلا للمقتضيات الدستورية التي أعطى مكانة للمجتمع المدني، أحدثت حكومة السيد عبد الإله بنكيران 

لمدني، وهذا إن ا قطاعا وزاريا جديدا ضمن الوزارة المكلفة بالعلاقات مع البرلمان والتي أضيف إليها حقيبة المجتمع

دل فهو يدل على وجود إرادة سياسية حقيقية في تشجيع المجتمع المدني على مساعدة الدولة من اجل المشاركة 

جنبا إلى جنب في إيجاد الحلول المناسبة لمجموعة من المشاكل والقضايا ذات الطابع الاجتماعي والتنموي التي 

دني جد متقدمة، غير ع المـــدوار المجتمأ ب ةة المتعلقــــالترسانة القانوني يتخبط فيها البلاد، وعموما يمكن اعتبار أن

وتحد من  هع المدني يتخبط في مجموعة من المعيقات تعرقل عملـــأن الواقع العملي والفعلي لفعليات المجتم

    فعاليتها.         

 المحور الثالث: محدودية المجتمع المدني: النسيج الجمعوي نموذجا 

يعد العمل الجمعوي من أبرز المكونات الفاعلة وركنا أساسيا ضمن مؤسسات المجتمع المدني، لأن هذه  

المؤسسات تشجع ثقافة التشارك، من خلال اتخاذ المبادرات ودعم الاقتراحات والقيام بدراسات وأبحاث قريبة من 

باره إطارا تنظيميا لتوعية المواطنين ، وبالتالي فإن دوره لا يقل عن دور القطاع الحكومي باعت595أرض الواقع

ن مكونات المجتمع المدني متعددة ولا يمكن تحليلها في المجمل سوف نكتفي بدراسة النسيج وتأطيرهم، ولأ 

 هم داخل هذه التركيبة.   الجمعوي باعتباره المكون الأبرز والأ 

ظرا لاضطلاعه ية البشرية أمرا مهما نأهمية مركزية للمجتمع، وتعتبر مشاركته في التنم النسيج الجمعوييمثل 

بأدوار أساسية داخل المجتمع غير أنه بالرغم من حجم المجهودات المبذولة في الدفع بعجلة التنمية، إلا أنه يعاني 

ونها التي لاشك في ك المعيقات والمشاكلكما انه يواجه مجموعة من  ،تحد من عمله التنموي اختلالاتمن عدة 

 هذا الصدد، في النسيج الجمعويالصعوبات التي تواجه  وتتمثل لمرجوة من وراء هذه العملية،ستحد من النتائج ا

  فيما يلي:

 

                                                           

بحث لنيل دبلوم الدراسات  دور منظمات المجتمع المدني في التعاون الدولي للتنمية "نموذج البنك الدولي"،فاطمة أوسيد،  -595 

 .78، ص 2005-2004العليا المعمقة في القانون العام، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية أكدال الرباط، 
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  محدودية العنصر البشري: .1

لها دور فعال في التوجهات الجديدة للتنمية المحلية بالمغرب، نظرا لقدراتها على  596بالرغم من أن الجمعيات

اءة المشاريع التنموية المحلية، إلا أن معظم الجمعيات تفتقر إلى الكف العمل عن قرب وتعبئة مشاركة الساكنة في

والمهنية الضرورية لجعلها قوة إقتراحية لها وقع مؤثر في التنمية المحلية، وجعلها كذلك هيئات قادرة على النقد 

وهري يتمثل ج حيث أن عدد كبير من الجمعيات تواجه مشكل ،والتحليل واقتراح منهجيات ومقاربات إستراتيجية

في ضعف العنصر البشري المؤهل لخوض غمار العمل التطوعي بكل مسؤولية وحرفية بالرغم من أن المنخرطين في 

هذه الجمعيات يتوفرون على مستوى دراسي جيد، إلا أنها تفتقر إلى الخبرة والتجربة التي تمكنها من العمل الفعال 

الجمعية فئات تحركهم مصالح شخصية تجعلهم يفتقرون إلى الحس والمثمر، بالإضافة إلى ذلك فإننا نجد داخل 

الشيء الذي يؤثر سلبا على عمل النسيج الجمعوي ويهدر حقوق المستفيدين ويحد من مساهمته الفعالة  ،الجمعوي

 داخل هيئات المبادرة بالإضافة إلى ذلك هناك مشاكل أخرى يمكن إجمالها فيما يلي:

سيير المؤسساتي والعجز عن متابعة الملفات وتدبير الموارد البشرية، وهو ناتج ضعف القدرات الإدارية والت .1

 عن نقص في المهارات.

عدم إنفاق الجمعيات على التداريب والتكوين من أجل تأطير الأعضاء والرفع من قدراتهم التقنية  .2

بوي والطفولة ل التر وتمكينهم من الخبرة والتجربة اللازمة، ونستثني منها الجمعيات التي تهتم بالمجا

 التي تخضع لتكوين في هذا المجال من طرف وزارة الشبيبة والرياضة.

حمل مجموعة من المشاريع من طرف بعض الجمعيات الحديثة العهد والتي ينقص القيمين على شؤونها  .3

 الخبرة، بالإضافة إلى تكرار المشاريع الكلاسيكية وقلة الابتكار.

أعضاء الجمعيات، وتهميش بعض الفئات الحيوية، وكذلك وجود بعض  غياب الانسجام والتجانس بين .4

 النزاعات الشخصية التي تنعكس على العمل داخل الجمعية.

عدم اهتمام عدد كبير من الجمعيات بالتكوين في المجال القانوني والاقتصادي، ذلك أن الجمعيات لا  .5

التقنية  ارية كالصفقات العمومية، والإجراءاتتتوفر على المهنية اللازمة التي تفرضها بعض المساطر الإد

 للمقاولات الخاصة المكلفة بتنفيذ المشاريع. 

 مشاركة محدودة للجمعيات في تتبع وتقييم المشاريع. .6

العجز في إعداد البرامج والقصور في التخطيط والرقابة، وهذا ناتج عن عدم قدرة بعض الجمعيات على  .7

 تحديد إستراتيجية واضحة للتنمية.

 عدم اهتمام الجمعيات بالمشاريع ذات الأمد البعيد. .8

                                                           

تم تعريف الجمعية بصفة عامة على أنها اتفاق لتحقيق تعاون مستمر بين شخصين أو عدة أشخاص لاستخدام معلوماتهم أو  -596 

ت. انشاطهم لغاية غير توزيع الأرباح فيما بينهم. وتجري عليها فيما يرجع لصحتها القواعد القانونية العامة المطبقة على العقود والالتزام

كما تم تعديله وتكميله  1958نونبر  15الموافق  1378جمادى الأولى  3المؤرخ في  1-58-376ر الشريف رقم الفصل الأول من الظهي

المنظم لحق تكوين الجمعيات،  1993أبريل  10ربيع الأول الموافق  6المؤرخ في  1.73.283بالظهير الشريف المعتبر بمثابة قانون رقم 

 . 1.2.206الصادر الأمر بتنفيذه بموجب الظهير الشريف رقم  2002يوليوز  23في  المؤرخ 75.00وكذا وفقا لمقتضيات القانون 



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

207 

انعدام القدرة على الاستمرار في المشاريع، في حالة انقطاع الإعانات، أو انسحاب بعض المنخرطين أو  .9

 المؤسسين ذوي الخبرة.

 وبالتالي فإن النسيج الجمعوي بعيد على أن يكون متجانسا، حيث نجد جمعيات لديها صيرورة تاريخية وقد

للجمعيات  لذلك فإن هذا المستوى المتفاوت ،أثبتت كفاءاتها في الميدان،  إلى جانب جمعيات تحتاج إلى تقويتها

قد يؤدي إلى توكيل بعض المشاريع لجمعيات لا تتوفر على جميع الضمانات المتعلقة بالتدبير أو المؤهلات التقنية 

لى  فمن الضروري وضع معايير لتأهيل الجمعيات بالإضافة إالتي تأثر على إنجاز وديمومة هذه المشاريع، وبالتالي

وهكذا فإن الجمعيات الأكثر هيكلة والتي تتوفر على موارد بشرية مؤهلة وأثبتت قدرتها في هذا  ،تقوية قدراتها

  .الميدان، قد تتم الاستعانة بها لتأطير الجمعيات الصغرى التي لا تتوفر على تجربة في الميدان وتكوين أطرها

 ضعف الموارد المالية: .10

تعتمد الجمعيات على موارد مالية لمزاولة أنشطتها وتحقيق أهدافها، فنجد بعض الجمعيات تتوفر على مقرات  

وأجهزة خاصة غير أنها تشكل استثناء، ذلك أن جل الجمعيات تنشط بمقرات ومؤسسات تابعة للدولة وتستفيد من 

مقرات  للجمعيات التربوية والرياضية والثقافية التي تنشط بدور الشباب وهي منح مادية هزيلة كما هو الشأن بالنسبة

تابعة لوزارة الشبيبة والرياضة، ويمكن إجمال مصادر تمويل الجمعيات في أربعة مصادر وهي: التمويل الرسمي 

ض ة، ثم بعويكون مصدره أحد مؤسسات الدولة وغالبا ما تكون الجماعات المحلية، العمالات، الوزارة الوصي

الصناديق للدعم والتنمية. والتمويل الذاتي وهو عبارة عن انخراط الأعضاء أو المستفيدين من أنشطتها، وقد يكون 

وهناك أيضا دعم المؤسسات الخاصة والشركات التجارية والمساهمة المادية لبعض  ،أيضا عائدات بعض مشاريعها

جنبي الذي يكون من طرف بعض المنظمات الدولية أو تمويل الأفراد على شكل هبات، وأخيرا هناك التمويل الأ 

 من بعض الدول الأجنبية.

غير أن هذه الموارد سواء كانت ذاتية أو خارجية تتسم بالمحدودية والضعف وذلك راجع إلى عدم توفرها على 

صادر  مأطر فنية وإدارية متخصصة لها الخبرة والحنكة على التفاوض واستخدام عدة وسائل للحصول على

لتمويلها، هذه الاكراهات المالية تعرقل من العمل الجاد والمستمر للجمعيات وبالتالي تقزم الدور التنموي الذي 

يمكن أن تلعبه الجمعيات في التنمية ثقافيا واجتماعيا...إلخ، ويمكن أن يزيد من حدة هذه المعيقات تزايد حاجيات 

 ارد السهلة والقصيرة الأجل كالإعانات والهبات. العمل الجمعوي واعتماد الجمعيات على المو 

إن غياب الدعم المالي وهزالة المنح الممنوحة للجمعيات أو انعدامها في بعض الأحيان ينعكس بشكل سلبي 

على قدرة الجمعيات على تأهيل وتأطير المنخرطين فيها والرفع من مستواهم الإداري والفني وكذا التقني، كما أنه 

ام أو التفكير في أي مبادرة تنموية سواء على المدى القريب أو البعيد، وفي هذا الصدد نجد كذلك يحد من القي

في  ،بعض الجمعيات تتلقى مساعدات مالية مهمة لكونها قريبة من السلطة أو الحزب المسير للجماعات المحلية

 عدم موضوعية المساعدات يتم تهميش الجمعيات الأخرى التي تحمل مشاريع واعدة وهي مسألة تعكس حين 

 المادية المقدمة لأنها لا تحترم مبدأ المساواة بين الجمعيات، وتحد من تكافؤ الفرص بين الجميع. 
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 الإكراهات الخارجية: .11

بالرغم من الانجازات التي حققتها فعاليات المجتمع المدني في مجال التنمية البشرية، تظل هيمنة ومركزية  

ملية التأسيس من حيث المجال الثقافي، أو من حيث مساهمة المجتمع في خلق السلطة السياسية وضعف ع

مؤسسات حديثة وتجاوز التنظيمات التقليدية من ابرز عوامل تأخر المجتمع المدني إضافة إلى وجود عدة معيقات 

 خارجية يمكن تلخيصها في العوارض التالية:

ء هداف التي تحملها بشكل ملفت للانتباه الشيكثرة الجمعيات وتناسلها، وكذلك تشابه الأنشطة والأ   .12

 الذي يؤثر على العمل الجمعوي نظرا لغياب التجديد والإبداع داخلها. 

ظهور بعض الجمعيات الأفقية الغير الجادة، والتي تسعى فقط إلى اقتسام أو كسب الدعم المالي الذي   .13

ة للاستفادة من عدة جهات، مما يسبب ه الجمعيات عدة أنشطة تنمويذتقدمه الدولة وغالبا ما تدمج ه

 .إحباط وانعدام الثقة لدى المواطنين

غياب دور الإعلام وتقصيره في مساندة الجمعيات، وكذا التعريف بدورها وأنشطتها التنموية، الشيء الذي   .14

 يجعل تفاعلها مع الجمهور جد محدود.

 وي.ضعف التنسيق بين الجمعيات وغياب التعاون داخل الفضاء الجمع  .15

الطابع التدخلي للأحزاب والممارس على بعض الجمعيات نظرا للارتباط بها إيديولوجيا أو تنظيميا مما يحد   .16

من فعالية أي عمل تنموي حقيقي ويؤدي كذلك إلى ضعف الانخراط الجاد للجمعيات في العمل 

فقط  سياسية تهتمالجمعوي، نظرا لوجود هفوة بين هذا الأخير والسياسة، وتتمثل في أن الأحزاب ال

شاريع وهي غالبا ما تكون مشاريع ملموسة لكونها م ،بالمشاريع التي تدعم موقفهم في الحملات الانتخابية

مادية الوجود وتستهدف عدد أكثر من المستفيدين، ولا تولي أهمية للبرامج التنموية والثقافية والتي تهدف 

عض الحالات يلجأ المنتخبين إلى محاربة أو تجاهل ب إلى التكوين والتأطير الإداري والثقافي، وفي بعض

الجمعيات خصوصا التي تضم في تشكيلتها نخبة محلية قوية، وتلجأ في مقابل ذلك إلى الهيمنة على 

 الجمعيات الناشئة منها. 

النزاعات المصلحية وضعف التواصل بين النسيج الجمعوي والهيئات المنتخبة، تعد إحدى الاكراهات   .17

 عن عوائق مادية ونفسية وسياسية بالإضافة إلى اختلالات مواكبة لعملية انجاز البرامج.   الناتجة

رغم ما ينتظر من فعاليات استثمار القطاع الجمعوي في تنفيذ مخططات التنمية المحلية، تبقى فعاليات النسيج 

ة، بسبب تفشي ثقافة جمعوي الجمعوي تعترضه صعوبات أخرى تتعلق بالساكنة المستهدفة نظرا لعدم توفرها على

ظاهرة الأمية خصوصا بين النساء في العالم القروي، مما يزيد من صعوبة القدرة على استيعاب التكوين في المجال 

التنموي أضف إلى ذلك شساعة المجال القروي، ووجود ساكنة متفرقة يصعب الوصول إليها، وهو ما يتطلب 

كان ا يزيد في تعقيد نجاح برنامج تقوية الحكامة المحلية هو عدم إقبال سإمكانيات بشرية ولوجيستيكية كبيرة، وم

القرى على تأسيس الجمعيات والانخراط فيها، حيث مازال يسود الاعتقاد أن تكوين مثل هذه الجمعيات يشكل 

، ةلهم إحراج مع السلطة المحلية، الشيء الذي يستدعي من هذه الأخيرة أن تستوعب المفهوم الجديد للسلط
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وتنخرط في تشجيع المواطنين عامة والساكنة القروية خاصة على تأسيس الجمعيات والتعاونيات، وكذا توفير المقرات 

لها لتمكنها من الاندماج في التنمية المحلية، إذ لابد من تربية الفئات المستهدفة على مثل هذه الثقافة وتحسسيها 

القواعد الثلاثة: قاعدة التعلم بالممارسة، وقاعدة قت لتكريس ولذا يجب أخذ بعض الو  ،بأهمية العمل الجمعوي

التعلم الجماعي بالمشاركة والتشارك، وقاعدة الصياغة الجماعية للمشروع الجمعوي التنموي، الذي يتحقق 

بمشاركة السكان في الشأن العمومي لتكون بذلك عملية تعليمية تخص المواطنة النشيطة سواء على مستوى الأفراد 

 .597الجماعات أو

ويمكننا القول على أنه بالرغم من وجود عدة عراقيل تعيق مسيرة النسيج الجمعوي، فهذا لا ينكر وجود 

جمعيات لها حضور فعال وقوي قد استطاعت أن تتحدى جل الاكراهات الذاتية والموضوعية، وأن تشكل استثناءا 

ير ثل هذه الجمعيات والاستفادة من خبراتها لتأطفي فضاء مليء بالصعوبات والتحديات، لذلك فمن المهم دعم م

 .598الجمعيات الأقل خبرة من أجل المساهمة في تحقيق التنمية البشرية

 على سبيل الختم:

لقد استأثرت السلطة على كافة الوظائف في عقود خلت وأضعفت وأنهكت المجتمع المدني، مما أدى إلى 

سة الحكومية اليوم لم تعد لوحدها المخطط والمنفذ للبرامج القضاء على المبادرات الفردية، غير أن المؤس

والاستراتجيات الاجتماعية والاقتصادية وإنما أصبح المجتمع المدني شريكا أساسيا لها، لذلك فانه يتعين على جميع 

ة ر الفاعلين الوعي بحجم هذه المسؤولية وتضافر الجهود والعمل جنبا إلى جنب من اجل توظيف الطاقات المتوف

 لديها.

ومن اجل تحقيق رهانات المجتمع المدني يستلزم القيام بمجموعة من الإصلاحات حتى يتمكن من تفعيل 

لك بوضع أصبح يعاني منه وذ الذيالديمقراطية التشاركية على ارض الواقع، حيث يتعين إخراجه من حالة الجمود 

كل المتعلق بتنظيم حق تأسيس الجمعيات بش الظهيرخطة شاملة وإستراتيجية واضحة وفعالة من خلال مراجعة 

تضمين هذه المراجعة في نص قانوني تجمع و  ،1958يتبث الطابع التصريحي الذي كان يطبعه خلال صدوره سنة 

 الجمعيات.تأسيس ل الأحكام العامةبجميع المقتضيات و فيه جميع المقتضيات الخاصة بالحياة الجمعوية والمتعلقة 

بر طرفا في الصيرورة التنموية تحتاج إلى بذل المزيد من الجهود لخلق دينامية جديدة إن الجمعيات التي تعت

وتسعى إلى اكتساب المهارات والخبرات في مجال التدبير والتسيير عموما وتحمل المسؤوليات، ولن يتأتى لها ذلك 

ات في هذا الجديدة والمستجدإلا عبر مراجعة وصياغة قوانين أساسية وداخلية فعالة تواكب التطورات والسياقات 

الميدان مع رورة احترام وتفعيل هذه القوانين، كما أن جسامة الدور المنوط بالمجتمع المدني يستدعي بالضرورة 

وجود منظمات فاعلة تقوم بصلة الربط الوثيق بين الدولة والمواطنين، حيث تقوم بخلق الأجواء المناسبة لتحريك 

                                                           
597- Echkoundi Mohammed De La gouvernances  à la gouvernance locale, quels avantages pour le développement 

local, Revue Marocaine d’audite et de développement , n° 19 , 2004 ,p :52. 

 رسالة لنيل شهادة الماستر تخصص علم السياسة تمارة"،-المبادرة الوطنية للتنمية البشرية "نموذج عمالة الصخيراتحكيمة ماهير،  -598 

 .55، ص:2014والقانون الدستوري، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية السويسي الرباط، سنة 
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اسة الدولة من خلال المشاركة في رسم وتخطيط وتنفيذ ومراقبة جميع هذه المراحل، المجتمع نحو التأثير في سي

لذلك فهي تحتاج إلى دفعة قوية لتحقيق أهدافها ودعم قدراتها وتطوير علاقتها فيما بينها وتكييف روابطها بالدولة 

 ومؤسساتها وضبط إيقاع علاقتها بمؤسسات الدولة.   

أشكالها الحياة السياسية بفي  تهانسبة مشاركمن رفع تحتاج إلى اللمدني منظمات المجتمع ا وعموما فإن

 وتعزيز مشاركتها في مواقع صنع القرار، وذلك من اجل تعزيز العموميةالمختلفة ومشاركتها في رسم السياسات 

لسلطة ا جل تحقيق ذلك يجب علىأ وضمان مجتمع الديمقراطية التشاركية والمساواة والعدالة الاجتماعية، ومن 

 أن توفر لها الدعم المالي والمساندة القانونية الكفيلة للقيام بالأدوار الجديدة المنوطة بها.
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 العادلة المحاكمة تحقيق في النظرية الحراسة أتناء الشكلية الدفوع دور

 العادلة  المحاكمة  تحقيق  في النظرية  الحراسة  أتناء الشكلية  الدفوع  دور

 الخاص القانون تخصص الدكتوراه سلك في باحثة طالبة 

 زهر ابن- والاجتماعية والاقتصادية القانونية العلوم كلية

 

الحق في المحاكمة العادلة رورة لاستكمال دولة الحق والقانون وترسيخ الديمقراطية ولبنة لإرساء يعتبر 

 تحقيق الحد المفترض من احترام حقوق الأساسية لأي دولة ترمي إلى ركيزةال عدي حيث إنه مجتمع العدالة،

ق إذن فهو جزء هام من حقو ، والوسيلة لصيانة حقوق المتهمين أمام القضاء وحمايتهم من التعسف، الإنسان

الإنسان الذي يرتبط بالعديد من حقوقه الطبيعية كالحق في الحرية وفي الكرامة ثم في العدالة والمساواة، كقيم 

 تسكن ضمير الإنسان عبر الزمان وفي كل مكان. إنسانية وأخلاقية ثابتة

ات حظي باهتمام مختلف الفعالي ومن ثم فإن هذا الحق يستمد مرجعتيه من عالمية حقوق الإنسان، لذلك 

الدولية المهتمة بحقوق الإنسان،  حيث وضع بذلك المجتمع الدولي مجموعة من المعايير القانونية التي يجب على 

وتوظفها في تشريعاتها الداخلية، لضمان المحاكمة العادلة التي تهدف إلى حماية حقوق  الدول أن تسترشد بها

وهذه المعايير أو الضوابط وجدت لتبين الحد الفاصل  الفرد منذ أولى مراحل المحاكمة إلى آخر مرحلة من مراحلها .

 ين:بط في نقطتين أساسيتبين من يحرص على احترام قواعد المحاكمة العادلة من عدمه، وتتجلى هذه الضوا

 ـ ملاءمة القوانين الوطنية مع المواثيق الدولية .

 وحياده أثناء تطبيق القانون. 599ـ استقلالية القضاء

كما جاء الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، كمرجعية دولية لتؤسس لمبادئ عامة تلزم الدول بتبنيها واعتمادها 

متابعين ا التبني هو الكفيل بتوفير الضمانات الأساسية لمحاكمة عادلة للفي نصوصها التشريعية، على اعتبار أن هذ

في مادته العاشرة إلى أنه :" لكل إنسان على قدم  601، وقد أشار الإعلان العالمي لحقوق الإنسان600أمام القضاء

                                                           
مبدأ استقلال  2011خلال الإصلاح القضائي الذي عرفته البلاد ، حيث كرس دستور  وهو ما حاول المشرع المغربي تجسيده  من 599

 من الدستور الذي جاء فيه :" السلطة القضائية مستقلة عن السلطة التشريعية وعن السلطة التنفيذية . 107القضاء ، في الفصل 

 الملك هو الضامن لاستقلال السلطة القضائية".

،  2015،سنة  20، العدد 4نشرة قرارات محكمة النقض ، الغرفة الجنائية، السلسلة  جريم والعقاب"،"سياسة التخليل رضوان ، 600

 .151ص:

، حيث  جاء في ديباجته أنه بعد اعتمادها لهذا  1948دجنبر سنة  10أعتمد بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة ، المؤرخ في  601

ضاء كافة أن تدعو لنص الإعلان ، وأن تعمل على نشره وتوزيعه وقراءته وشرحه ، ولا سيما الحدث التاريخي ، طلبت من البلدان الأع

 في المدارس والمعاهد التعليمية الأخرى دون أي تمييز بسبب المركز السياسي للبلدان أو الأقاليم.
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لفصل في حقوقه لالمساواة التامة مع الآخرين الحق في أن تنظر قضيته محكمة مستقلة ومحايدة نظرا منصفا وعلنيا 

 والتزاماته وفي أية تهمة جنائية توجه إليه ".

وعلى هذا المنوال فإن المشرع المغربي، بدوره قد أولى للحق في المحاكمة العادلة اهتماما خاصا سواء ،على 

باعتباره أسمى قانون في الدولة والذي يتضمن اعترافا صريحا في  2011الصادر سنة  مستوى الدستور المغربي

يباجته بضمانات المحاكمة العادلة، وحقوق الإنسان كما هي متعارف عليها دوليا، أم على مستوى ق.م.ج الذي د

 . 602دعم الحق في المحاكمة العادلة، وعززها بالنص صراحة على ضمانات أخرى

لتشريعية ا ويقصد بالمحاكمة العادلة ، تمتيع المشتبه فيه أو المتهم بجملة من الضمانات التي أقرتها النصوص

وكذا المواثيق الدولية ، في سائر أطوار المحاكمة ، بشكل يضمن له كرامته باعتبار أن المحاكمة العادلة هي من 

الحقوق الأساسية للإنسان ، وتراقب خلالها جميع الإجراءات المتبعة ، من بحث تمهيدي وتحقيق إعدادي ، وصولا 

 .العقوبة  إلى مرحلة المحاكمة ، وانتهاء بمرحلة تنفيذ

وتعد الدفوع الشكلية من الوسائل التي كفلها المشرع المغربي، لأطراف الخصومة الجنائية للتمسك بها إزاء 

,وقد وضع المشرع الجنائي الإطار العام 603خرق لحق من حقوق الدفاع باعتبارها ضمانة من ضمانات المحاكمة العادلة

.ج, إلى جانب بعض المواد الأخرى المتفرقة ضمن ق.م.ج على من ق.م 324و  323للدفوع الشكلية ضمن المادتين 

اعتبار أن هذه الدفوع هي من صميم الإجراءات الجنائية وبالتالي كان لزاما أن تستغرق معظم مواد ق.م.ج، 

ويقصد بها جميع الوسائل التي يدفع بها أحد أطراف الخصومة الجنائية للتمسك بخرق مسطري أوجبه القانون، 

ء مرحلة البحث التمهيدي، أو التحقيق الإعدادي أو منصب على شكليات متابعة النيابة العامة أو أثناء مرحلة وقع أثنا

 المحاكمة دون الخوض في جوهر الدعوى.

وبالتالي فحق الخصم في التمسك بالدفوع الشكلية حق أساسي، فمن أجل المحافظة على الأشكال والأوضاع 

ن الضروري وضع الجزاء على مخالفتها، وتحديد كيفية التمسك بها حتى تحترم التي نص عليها القانون، كان م

 أوامر القانون ونواهيه.

                                                           
هذا المبدأ الذي نادى به الإعلان  جاء في ديباجة ق.م.ج تعزيز وتقوية ضمانات المحاكمة العادلة ، حيث حرص ق.م.ج على تكريس602

من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية  والسياسية وقد تم  14( ، وبينت خصوصياته المادة 10العالمي لحقوق الإنسان )المادة 

 تدعيم هذا المبدأ وتعزيزه بالنص  صراحة على ضمانات من بينها على سبيل المثال :

ذا كان الشخص المستمع إليه يتحدث لغة أو لهجة لا يحسنها ض.ش.ق ، أو الاستعانة   بشخص ـ ضرورة استعانة ض.ش.ق بمترجم إ

 من ق.م.ج(؛ 21يحسن التخاطب مع المعني بالأمر إذا كان أصما أو أبكما ، وإمضاء المترجم على المحضر )المادة 

 لترسيخها أمام القضاء التحقيق وقضاء الحكم. ( بالإضافة47ـ التأكيد على هذه الضمانات كذلك أمام النيابة العامة )المادة 

إن لكل شخص الحق في محاكمة عادلة، وعلانية من قبل محكمة مختصة وحيادية ومنشأة بحكم قانوني ، للمزيد من التوسع ، أنظر: 603

،  2010مراكش، ط: الأولى:  حقوق الإنسان المعايير الدولية وآليات الرقابة" ، المطبعة الوراقة الوطنية، الداوديات ،»يوسف البحيري 

 .165ص
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والحديث عن المحاكمة العادلة، لا يمكن أن يتم بمعزل عن الحديث عن قواعد الشكل في الإجراءات 

لذي يعد أخطر حث التمهيدي االجنائية التي تعد موضوعا لإثارة العديد من الدفوع الشكلية  خصوصا في مرحلة الب

مراحل الخصومة الجنائية، وذلك لغياب الضمانات الكافية التي تصون حقوق وحريات المشتبه فيهم ،وسوف لن 

أتطرق لجميع الدفوع الشكلية خلال جل مراحل الخصومة الجنائية، بل سأقتصر عليها فقط على مستوى مرحلة 

 الحراسة النظرية.البحث التمهيدي, أتناء الوضع تحت تدابير 

وعليه فموضوع دور الدفوع الشكلية أتناء الحراسة النظرية في تحقيق المحاكمة العادلة   يطرح إشكالية مركزية 

مدى كفاية تنظيم المشرع المغربي لمسطرة الدفوع الشكلية بما يستجيب للمعايير الدولية لتحقيق المحاكمة  مفادها:

 ا؟العادلة كما هي متعارف عليها دولي

 والتي تتفرع عنها جملة تساؤلات على نحو:

 ـ ما مدى ارتباط الدفوع الشكلية  أمام القضاء الزجري بالنظام العام؟

 ـ هل يسقط الحق في إثارة الدفوع الشكلية، بمجرد الدخول في الدعوى؟

 ـ ما هو الجزاء الذي رتبه المشرع في حالة الإخلال بشكليات البحث التمهيدي؟

 

 ل: الدفوع الشكلية المثارة بشأن الوضع تحث الحراسة النظريةالمحور الأو

سأتطرق في هذه الفقرة إلى مختلف الدفوع الشكلية التي يثيرها الدفاع بخصوص الوضع تحت الحراسة 

 النظرية, ويتعلق الأمر هنا بضمانات المشتبه فيه أثناء الوضع فيها)أولا( ثم مدتها)ثانيا( .

 مثارة بخصوص ضمانات المشتبه فيه أولا: الدفوع الشكلية ال

من ق.م.ج، على جملة من الضمانات التي كفلها للمشتبه فيه , وتأتي  66لقد نص المشرع المغربي في المادة 

من الدستور المغربي و القاضي  23كترجمة مسطرية للمبدأ الدستوري الذي نص عليه المشرع  الدستوري في الفصل 

 .604تقاله بحقوقه ومن بينها حقه في التزام الصمت والاتصال بأقاربهبإجبارية إخبار كل شخص تم اع

                                                           
لا يجوز إلقاء القبض على أي شخص أو »بأنه:  2011من دستور المملكة المغربية لسنة  23نص المشرع المغربي في الفصل 604

 اعتقاله أو متابعته أو إدانته ، إلا في الحالات وطبقا للإجراءات التي ينص عليها القانون.

يجب إخبار كل شخص تم  تفاء القسري ، من أخطر الجرائم وتعرض مقترفيها لأقسى العقوبات.الاعتقال التعسفي أو السري الاخ

اعتقاله على الفور وبكيفية يفهمها ، بدواعي اعتقاله وبحقوقه ومن بينها حقه في التزام الصمت ، ويحق له الاستفادة في أقرب 

 يقا للقانون.وقت ممكن ، من مساعدة قانونية ومن إمكانية الاتصال بأقربائه ط

 قرينة البراءة والحق في محاكمة عادلة مضمونان.

 يتمتع كل شخص معتقل بحقوق أساسية وبظروف اعتقال إنسانية ويمكنه أن يستفيد من برامج للتكوين وإعادة الإدماج.

 يحظر كل تحريض على العنصرية أو الكراهية أو العنف.

رائم ضد الإنسانية وجرائم الحرب ، وكافة الانتهاكات الجسيمة والممنهجة لحقوق يعاقب القانون على جريمة الإبادة وغيرها من الج

 الإنسان."
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إن وضع المشتبه فيه تحت الحراسة النظرية، لا يترتب عنه حرمانه من حق من الحقوق التي يتمتع بها قانونا, 

قييدها تبل يبقى متمتعا بها على اعتبارها من الحقوق المتأصلة، في شخص الإنسان والتي لا يجوز المساس بها أو 

إلا في الحدود، التي يقتضيها الإبقاء على الموضوع تحت الحراسة النظرية رهن إشارة ضابط الشرطة القضائية 

 .605للبحث معه

فإذا كان الشخص الموضوع تحث تدابير الحراسة النظرية، لا يستطيع مغادرة المكان الذي أودع فيه خلال 

 الخارجي، إلا أن باقي حقوقه وخاصة الحق في معاملة لائقة، وعدم مدة الاحتجاز أو الاستفادة من الاتصال بالعالم

التعرض للعنف والتعذيب, والحق في التطبيب، والعلاج، والتغذية السليمة، وكذا ممارسة الشعائر الدينية ، وغيرها 

خص شمن الحقوق المرتبطة بشخص الإنسان فهي من الحقوق المضمونة التي تبقى قائمة، وعليه فإن حقوق ال

من ق.م.ج، حيث سنقتصر على أهمها والتي لا  66الموضوع تحت الحراسة النظرية حصرها المشرع في  المادة 

يتوانى دفاع المتهمين من إثارتها، وهي الدفع بعدم احترام حق الصمت )أ( و الدفع بعدم حضور المحامي)ب( ثم 

 الدفع بعد إشعار عائلة المشتبه فيه)ج(. 

 ام حق الصمتأـ الدفع بعدم احتر

للمشتبه فيه حق مطلق أن يتكلم بحرية، أو يظل صامتا اتجاه الأفعال المنسوبة إليه ولا يجوز إكراهه أو إجباره 

على الاعتراف، عن طريق العنف أو تحت التهديد، أو الوعد، أو أية وسيلة أخرى مشابهة، فجل التشريعات تمنع 

لمعنوي في مواجهة المشتبه فيهم لحثهم على الكلام جبرا, فلكل ممارسة أي نوع من أنواع الإكراه الجسدي أو ا

 .606مشتبه فيه الحق في التزام الصمت وعدم الإدلاء بأية معلومات سواء كان محاميه حارا أم لا

إذن، فالمقصود بحق المشتبه فيه في التزام الصمت هو" تنبيهه بحقه في عدم الإدلاء بأي تصريح متسرع، أو 

أن يورطه في الأفعال المنسوبة إليه، والسؤال الوحيد المجبر على الإجابة عليه وليس له خيار التزام  متهور، من شأنه

 الصمت تجاهه هو ما تعلق بهويته الكاملة".

وعليه فمتى لم يتم احترام هذه الضمانة، من طرف ضباط الشرطة القضائية يحق للمشتبه فيه أو دفاعه إثارة 

، 607وبناء على ذلك ففي نازلة فريدة عرضت على إحدى المحاكم الابتدائية بمدينة ميدلت هذا الدفع بشأن هذا الحق،

                                                           
رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون  الدفوع الشكلية أمام القضاء الجنائي, "مرحلة البحث التمهيدي نموذجا",بوجمعة واقاس,  605

الاقتصادية والاجتماعية, جامعة القاضي عياض , مراكش , السنة الجامعية الخاص, ماستر العلوم الجنائية, كلية العلوم القانونية و

 .91, ص:  2011/2012

رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص, ماستر العلوم الجنائية, كلية العلوم  جزاء الإخلال بحقوق الدفاع ,عبد الرحيم فكري,  606

 .25, ص: 2012/2013ضي عياض , مراكش,  السنة الجامعة القانونية والاقتصادية والاجتماعية, جامعة القا

من الدستور والفقرة  23"حيث دفع دفاع المتهمين بخرق مقتضيات المادة ذهبت ابتدائية ميدلت في حكم جاء فيه ما يلي :   607

 من ق.م.ج، 66الثانية من المادة 

اله على الفور وبكيفية يفهمها بدواعي اعتقاله وبحقوقه على أنه يجب إخبار كل شخص تم اعتق 2011من دستور  23وحيث نص الفصل 

ومن بينها حقه في التزام الصمت , ويحق له الاستفادة في أقرب وقت ممكن من مساعدة قانونية ومن إمكانية الاتصال بأقربائه 

 طبقا للقانون ."
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حيث دفع دفاع المتهمين ببطلان محضر الاستماع إليهما من طرف الشرطة لعدم إشارته لإشعارهما بحقهما في 

اضي بإبطال ا القالتزام الصمت، وقد استجابت المحكمة الابتدائية بميدلت لهذا الدفع الشكلي وأصدرت حكمه

محضر الشرطة الذي أغفل الإشارة، إلى إشعار المتهمين بحقهما في التزام الصمت، وكان لافتا في هذا القرار 

 القضائي، أنه بنى حيثياته على أساس المعايير الدولية والمقتضيات الدستورية .  

 ب: الدفع بعدم الاتصال بمحام

 لموضوع تحت الحراسة النظرية لتعزيز حقه في الدفاع، حقه فيمن الضمانات الشكلية، الممنوحة للشخص ا

الاتصال بالمحامي خلال مرحلة البحث التمهيدي الذي تقوم به الضابطة القضائية ، وذلك قبل انتهاء نصف المدة 

ق.م.ج،  من 80608وفي حالة تمديدها بالنسبة للحالة العادية طبقا للمادة  -في حالة التلبس-الأصلية للحراسة النظرية 

إذ يكون للمشتبه فيه آنذاك أن يطلب من ض.ش.ق الاتصال بالمحامي، ويحق لهذا الأخير أن يتصل بموكله بعد 

دقيقة تحت مراقبة ض.ش.ق وفي مكان يضمن سرية المقابلة وعليه،  30الترخيص له من قبل النيابة العامة لمدة 

كل سة النظرية في هذه الحالة تبقى محدودة بشفصلاحيات المحامي في الاتصال بالشخص الموضوع تحت الحرا

                                                           

تم القبض عليه أو وضع في الحراسة النظرية من ق.م.ج أنه يتعين على ضباط الشرطة القضائية إخبار كل شخص  2/66وحيث جاء في 

 فورا وبكيفية يفهمها بدواعي اعتقاله وبحقوقه ومن بينها حقه في الصمت,

وحيث إن المحكمة باطلاعها على محاضر الاستماع للمتهمين يتبين لها صحة ما دفعه دفاعهما من كون الضابط محرر المحضر تقاعس 

من ق.م.ج , بحيث أن ضابط الشرطة قام بإلقاء القبض على  66كفولة لهما بمقتضى المادة فعلا عن إخبار المتهمين بالحقوق الم

المتهمين, واستمع للمتهم الأول بمخفر الشرطة على الساعة السادسة مساء, واستمع للمتهمة الثانية بنفس المكان على الساعة 

 أعطى تعليماته بوضعهما تحت تدبير الحراسة النظرية, السابعة والربع مساء ,وفي نفس اليوم اتصل بالسيد وكيل الملك الذي

وحيث أن الفكر الحقوقي منذ أمد غير يسير استقر على التأكيد على أهمية الحق في الصمت إذ أوصى المؤتمر الدولي السادس 

ريق الذي يسلكه ويراه محققا بأنه لا يجبر المتهم على الإجابة, فهو حر في اختيار الط 1953لقانون العقوبات المنعقد برومانيا سنة 

بأنه لا يجبر أحد على الشهادة ضد نفسه , ويجب  1962يناير  05لمصلحته , كما أكدت لجنة حقوق الإنسان بهيئة الأمم المتحدة في 

 قبل سؤال أو استجواب كل شخص مقبوض عليه أو محبوس أن يحاط علما بحقه في التزام الصمت،

ساعدة القضائية من القواعد الجوهرية التي تندرج في إطار حقوق الدفاع وترتبط بقاعدة دستورية وحيث إن الحق في الصمت وفي الم

 هي قرينة البراءة،

من ق.م.ج رتب لآثار البطلان على عدم إشعار قاضي التحقيق للمتهم بحقه في عدم  212وحيث إن القانون المغربي في المادة 

من باب أولى أن يتم ترتيب نفس الأثر على عدم إشعار ضابط الشرطة القضائية للمتهم  الإدلاء بأي تصريح وفي تعيين محام ، وإنه

من ق.م.ج رتبتا آثار البطلان على عدم احترام المقتضيات  385و  211المقبوض عليه بحقه في التزام الصمت، فضلا عن كون المادتين 

اقتنعت المحكمة بوجاهة الدفع الذي قدمه دفاع المتهمين ، مما  الجوهرية للمسطرة إذا كانت نتيجتها المساس بحقوق الدفاع، وحيث

، في 2466، تحت عدد  26/01/2017يتعين معه التصريح ببطلان محاضر الشرطة المتعلقة بالاستماع للمتهمين"، حكم صادر بتاريخ 

، اطلع عليه بتاريخ  http://WWW.Lejuriste.ma، حكم  منشور بالموقع الإلكتروني   2467/2017الملف الجنحي التلبسي عدد 

 . 23h20على الساعة  04/05/2018

على أنه "يحق للشخص الموضوع تحت الحراسة في حالة تمديدها أن يطلب من ضابط الشرطة  80تنص الفقرة السادسة من المادة 608

 الاتصال بالشخص الموضوع تحت الحراسة النظرية". القضائية الاتصال بمحام ،كما يحق للمحامي المنتصب

 

http://www.lejuriste.ma/
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دقيقة، مما  لا يسعفه في القيام بأي شيء على الإطلاق  30كبير حيث لا يمكنه الاتصال بالمشتبه فيه أكثر من 

 .609باستثناء أنه يمكن تقديم وثائق وملاحظات كتابية، قصد إضافتها للمحضر مقابل إشهاد بذلك

واعد اتصال المحامي بموكله لم يتم صياغتها بشكل مستقل وفي مادة إذن يتضح في هذا الإطار، أن ق

عليه فقد و ى خاصة بإجراءات الحراسة النظرية، مخصصة لحق الاتصال وحده بل تم إيرادها ضمن مقتضيات أخر 

 من ق.م.ج على مجموعة من الأحكام المنصبة على اتصال المحامي بموكله وهي: 80و  66نصت المادة 

صال بالمحامي على ترخيص مسبق من النيابة العامة ابتداء من الساعة الأولى من فترة تمديد ـ يتوقف الات

دقيقة، وتتم تحت مراقبة ضابط الشرطة القضائية في ظروف تكفل سرية  30الحراسة النظرية، ولمدة لا تتجاوز 

ذا كان النيابة العامة إ  المقابلة، وهذا يستلزم من الناحية المسطرية، رفع الطلب من طرف ض.ش.ق إلى ممثل

الشخص الموضوع تحت الحراسة هو من تقدم بطلب الاتصال، أو رفع الطلب مباشرة من طرف المحامي إلى ممثل 

النيابة العامة، ويسري نفس الحكم إذا ما تعلق الأمر بالوضع تحت الحراسة النظرية لضرورة تنفيذ الإنابة القضائية، 

 .م.ج على أن يشعر قاضي التحقيق المكلف بذلك.من ق 192طبقا لمقتضيات المادة 

ـ لضابط الشرطة القضائية أن يأذن بصفة استثنائية للمحامي بالاتصال بموكله، في حالة تعذر الحصول على 

بالرجوع و  ترخيص من النيابة العامة لبعد المسافة على أن يرفع تقريرا في هذا الشأن، للنيابة العامة بشكل فوري.

 30من ق.م.ج نجد أنها تنص على أنه، يحق للمشتبه فيه أن يتصل بمحاميه لمدة  66لعاشرة من المادة إلى الفقرة ا

 دقيقة، لكن الإشكالات التي تثار في هذا الصدد هي:

دقيقة،  30ــ ما العمل في حالة تعدد المحامين المؤازرين للمشتبه فيه الواحد، هل يستفيد كل واحد من مدة 

 التنسيق بينهم ؟ أم تتوزع عليهم حسب

تبه فيه الجاري بين المش لاتصالحينما فرض مراقبة ضابط الشرطة القضائية  ،ــ ما هي فلسفة المشرع

 ؟يوالمحام

يمكن أن يجري إما بمبادرة من  فالاتصال من ق.م.ج 80لإشكال الأول، مبدئيا وحسب المادة للنسبة فبان إذ

حراسة النظرية، والموضوع رهن ال يال يعتبر حقا مشتركا بين المحاملاتصا، وبالتالي فيالمشتبه فيه أو من المحام

لاتصال مرة انه لا يمكن للثاني إدقيقة، ف 30ذا استنفد مؤازر واحد مدة إ نه إ، فينوبالتالي ففي حالة تعدد المحام

 .دقيقة بينهم  30لكن عموما ومن الناحية الواقعية يتم التنسيق بين المحامين وتوزيع مدة و ثانية بالمشتبه فيه، 

ينم فهذا المشتبه فيه، و  يلاتصال الجاري بين المحاملفرض مراقبة ضابط الشرطة القضائية  ،أما بالنسبة لمسألة

ساب المقاربة هاجسا لها على ح ،وترسيخ مفهوم الدولة التي تتخذ من المقاربة الأمنية يعن فقدان الثقة في المحام

 يدل على أن هذا المقتضى يضرب مبدأ السرية في العمق . انمإالحقوقية وهذا إن دل على شيء ف

                                                           
609 EL Amine Mohamed, L’intervention des agents extérieurs au cours de la garde à vue dans les nouvelles 

dispositions de c.p.p. : Rupture au continuité ? Gazette du palais , N°21 ,Septembre 2008, p8. 
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 ج: الدفع بعدم إشعار عائلة الشخص الموضوع تحت الحراسة النظرية

يتعين على ضابط الشرطة القضائية، الذي قرر الاحتفاظ بالشخص تحت الحراسة النظرية إشعار عائلته وذلك 

يث يكتسي هذا الإجراء طابعا مزدوجا فمن جهة يهدف إلى من ق.م.ج, ح 67بصريح نص الفقرة الرابعة من المادة 

الإبقاء على قدر من الاتصال والتواصل بين المشتبه فيه ومحيطه العائلي، من خلال إخبار أحد أفراد عائلته بحالة 

وجوده رهن الاحتجاز ، وهذا حق للشخص المحتفظ به تحت الحراسة النظرية، وهذا الإجراء يساهم في طمأنة 

ه وعائلته على وضعيته ويخفف من مخاوفها من تعرضه لأية مخاطر, ومن جهة ثانية فإن هذا الإجراء يروم أقارب

إلى الجزم  في تأويل وضع المشتبه فيه تحت الحراسة النظرية على أنه احتجاز إجرامي أو اختطاف ، لا سيما إذا 

ة و بعيدا عن عائلته أو أقربائه، إذن ففي هذه الحالتم هذا الإجراء على إثر إيقاف المعني بالأمر في الشارع العام أ 

وأمثالها قد ينتج عن هذا الوضع، خلق نوع من الذعر وعدم الإحساس بالأمن أو الارتياب حول الظروف والأسباب 

 الحقيقية لإيقاف المعني بالأمر.

هار المحتجز أو أص والمشرع الجنائي، ترك المجال لضابط الشرطة القضائية إشعار أي شخص يكون من أقارب

أو حتى من الأشخاص المقيمين معه، وذلك من غير تحديده لدرجة القرابة أو المصاهرة أو شروط الإقامة، شريطة 

 أن تكون هذه الأخيرة إقامة شرعية.

والعمل القضائي يعتبر أن عائلة المحتفظ به قد تم إشعارها، متى أشير إلى ذلك في محضر الضابطة القضائية، 

 610عائلة هذا الأخير تدفع بكونها لم تتوصل بأي إخبار من الضابطة القضائية. ولو أن

 ثـــانيا: الدفوع الشكلية المثارة بخصوص مدة الوضع تحت الحراسة النظرية

لقد سمح قانون المسطرة الجنائية لضباط الشرطة القضائية في حالات محددة وطبقا لشروط خاصة، باتخاذ 

من ق.م.ج،  80النظرية في حق كل مشتبه فيه، وذلك وفق مدة معينة سطرها في المادة  إجراء الوضع تحت الحراسة

كما أوجب رورة الحصول على إذن من النيابة العامة، وذلك تفاديا لكل التجاوزات والخروقات الماسة بحقوق 

                                                           
حكام أيتعلق بخرق شكليا دفعا  الظنينة "حيث أثار مؤازرشف من مضمون حكم صادر عن ابتدائية الدار البيضاء جاء فيه:وهو ما يست610

ق.م.ج على اعتبار أن الضابط محرر المحضر لم يبين هوية الشخص الذي هو من عائلة الظنينة والذي تم إشعاره بوضع هذه  67المادة 

 الأخيرة تحت الحراسة النظرية.

الضابط محرر المحضر ذيل المحضر المذكور كون الإجراء بوضع يت إن المحكمة بعد اطلاعها على محضر الشرطة القضائية , تبين لها أن وح

 الظنينة تحت الحراسة النظرية قد تم إشعار ذويها به.

ة النظرية فضلا عن كون المشرع لم وحيث إن ما أشار إليه الضابط يفيد أن عائلة الظنينة قد أشعرت بوضع هذه الأخيرة تحت الحراس

يرتب أي أثار قانونية على عدم القيام بهذا الإجراء من طرف الضابط ،كما أن صيغة الفقرة الأخيرة من الفصل المحتج به لم تأت على 

 سبيل الوجوب عكس الفقرات السابقة.

الظنينة بوضع هذه الأخيرة تحت الحراسة النظرية قد تم من خلال ما أشير إليه أعلاه أن الأحكام المتعلقة بإشعار عائلة تبين يوحيث

، الصادر بتاريخ 310احترامها عكس ما أشار إليه الدفاع ويكون معه الدفع المثار غير مرتكز على أساس ويتعين رده" . حكم عدد 

 ، غير منشور09/  123/10، في الملف جنحي رقم  2010/01/18
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فائدة خلال هذه الفترة ل الأفراد وحرياتهم، التي قد تقع طيلة مدة الاحتجاز وهذا يعد من أبرز الضمانات المقررة

 المشتبه فيه، نظرا لما في إبقاؤهم تحت الحراسة النظرية من إجحاف بسبب تقييد حريتهم في التنقل والتجول.

 24من ق.م.ج أنه يمكن، تمديد مدة الحراسة النظرية لمرة واحدة بمدة  66وجاء في الفقرة الثالثة من المادة 

ارته تعين على ضابط الشرطة القضائية الذي يود إبقاء المشتبه فيه رهن إشساعة، ويستشف من هذا المقتضى أنه ي

لغاية البحث أن يحرر إذنا كتابة إلى النيابة العامة، قبل حلول أجل انتهاء مدة الوضع تحت الحراسة النظرية، يبين 

 حث تدابيرها.شتبه فيه تفيه ساعة وتاريخ الوضع فيها وساعة انتهائها، كما يبرر الأسباب الدافعة إلى إبقاء الم

وفي المقابل، على النيابة العامة حين الموافقة على التمديد أن تقرر ذلك إما لوجود أدلة قوية ومتناسقة ضد 

 المحتفظ به، وإما لفائدة البحث الذي لم يتم.

سة اوتجدر الإشارة إلى أن المشرع المغربي لم ينص صراحة على الأثر المترتب عن الإخلال بقواعد الحر 

النظرية، وأمام عدم صراحة المشرع المغربي في ترتيب الجزاء المترتب عن الإخلال بقواعدها، يتعين الوقوف على 

 موقف القضاء من ذلك.                      

إن القضاء المغربي في كثير من الحالات، لا يتجه إلى الحكم ببطلان إجراءات الحراسة النظرية على الرغم 

اع المتهم على إثارته، وهذا ما اتجهت إليه ابتدائية الدار البيضاء، حيث جاء في حكم صادر عنها ما من إصرار دف

يلي: "حيث أثار مؤازر الظنينة الأولى دفعا يتعلق بخرق إجراءات تمديد فترة الحراسة النظرية على اعتبار أن موكلته 

 تمديد .لم يتم تقديمها أمام السيد وكيل الملك عند منحه الإذن بال

تقتضي من ضابط  ،فإنه إذا كانت رورة البحث ج.م.من ق 80نه واستنادا إلى مقتضيات المادة إ  حيثو 

بإذن من النيابة  ،ساعة 48الشرطة إبقاء شخص رهن إشارته فله أن يضعه تحت الحراسة النظرية لمدة لا تتجاوز 

 ساعة. 24العامة ويمكن الإذن بتمديد الفترة المذكورة لمدة 

على الساعة  2010-01-21القبض بتاريخ  اعليه الظنينة ألقيوحسب الثابت من أوراق الملف أن  ،نهإ حيث و 

 صباحا. العاشرةعلى الساعة  2010-01-24لك بتاريخ المأمام السيد وكيل  توقدم ،دقيقة 17:00

 .ساعة 65رهن الاعتقال الاحتياطي مدة  يتبق ةن الظنينإ وحيث 

رهن  ةساعة من وضع الظنين 48نه قبل انتهاء مدة أ  ،على أوراق الملف اطلاعها وحيث تبين للمحكمة بعد

، دون تقديم الظنينة أمامه ساعة 24بتمديد الفترة المذكورة لمدة  الك إذنالمفقد منح السيد وكيل  ،الاعتقال الاحتياطي

 ب .تكمال الأبحاث  حسب الطلوقد أشار إلى ذلك بالإذن على أنه "لم يتم إحضارها لتواجدها خارج المصلحة لاس

وحيث أنه استنادا للفقرة الخامسة من الفصل المحتج به، فإنه يمكن بصفة استثنائية منح الإذن بتمديد فترة 

سيد وكيل وحيث إن إذن ال الحراسة النظرية بموجب مقرر معلل بأسباب ودون أن يقدم الشخص إلى النيابة العامة.
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را ومنسجما مع المقتضيات المذكورة مما يبقى معه الدفع المثار، غير مرتكز على أساس الملك والحالة ما ذكر، جاء مبر

 611"إجراءات الوضع تحت الحراسة النظرية سليمة ولا يشوبها أي عيب.وتبقى 

نفس الاتجاه ذهبت إليه المحكمة الابتدائية الزجرية بالدار البيضاء، في حكم جاء فيه "وحيث إنه استنادا إلى 

ساعة أخرى،  24ساعة قابلية للتمديد  48من ق.م.ج، فإن المشرع حدد مدة الحراسة النظرية في  80المادة مقتضيات 

 ساعة. 48بناء على موافقة النيابة العامة بناء على إذن كتابي وقبل انتهاء مدة 

راسة النظرية حوحيث إن المحكمة بعد اطلاعها على محضر نازلة الحال، تبين لها أنه تم الإذن بتمديد فترة ال

والذي أفاد  30/04/2011وبتاريخ  197ساعة الأولى بمقتضى، إذن عدد  48ساعة وقبل انتهاء مدة  24للمتهم لمدة 

من ق.م.ج،  80و  66فيه الوكيل العام للملك أنه تم تقديم المشتبه فيه وتم الاستماع إليه طبقا لمقتضيات المادتين 

حكمة وحيث إن، المتهم قدم للنيابة العامة بهذه الم ية وفقا لما هو مدون أعلاه.فأكد تاريخ الوضع تحت الحراسة النظر

داخل المدة القانونية لوضعه تحث الحراسة النظرية بعد تمديدها وفقا للقانون، وذلك بعد انتهاء البحث التمهيدي 

 612ائية موضوع النازلة."طة القضوبناء على التعليمات الشفوية لممثل النيابة العامة حسب ما أشير إليه بمحضر الضاب

 المحور الثاني: الدفع بخرق شروط وشكليات محاضر الضابطة القضائية

لقد حدد المشرع المغربي، شكليات معينة في سبيل إنجاز المحار يتعين احترامها من طرف ضباط الشرطة 

ثارة، ن بين هذه الدفوع المالقضائية محرري المحار، وذلك حتى لا تكون محل دفوع تهدف إلى استبعادها، وم

نجد الدفع بانعدام حالة التلبس)أولا( ثم الدفع ببطلان المحضر لعدم توقيعه)ثانيا( وأخيرا الدفع بعدم شرعية 

 الأساليب المتبعة لإنجاز المحضر)ثالثا(.

 أولا: الدفع بانعدام حالة التلبس

.ج ولا تقبل القياس عليها، ومن شروطها من ق.م 56إن حالات التلبس واردة على سبيل الحصر، في المادة 

المشاهدة الشخصية والمشروعة لضابط الشرطة القضائية، فلو حصل أن ثبت ضبط المشتبه فيه في غير الحالات 

المشار إليها أعلاه فإن حالة التلبس تنتفي، وبالتالي فإن المحضر المنجز من طرف ض.ش.ق يخضع لشروط البحث 

 تسري عليه أحكامه.التمهيدي، وليس التلبسي و 

 وعليه فإن هذا الدفع ينطوي على مسألتين أساسيتين وهما:

 من ق.م.ج. 56: أن يتم ضبط المشتبه فيه في إحدى الحالات الواردة حصرا في المادة 1

 .613: أن يعمل على هذا الضبط ضابط للشرطة القضائية يحمل الصفة الضبطية2

                                                           
 غير منشور.، 713/10/10 الملف الجنحي عدد: ،في 15/02/2010بالدار البيضاء، بتاريخ حكم صادر عن المحكمة الابتدائية  611

، منشور بمجلة التواصل  3245، ملف الجنحي عدد 02/06/2011حكم تمهيدي بشأن الجواب عن الدفوع الشكلية، صادر بتاريخ  612

 وما يليها. 357، ص:2012دجنبر  1القضائي ، عدد 

نجد أنها حددت الجهات المخول لهم ضبط حالة   75و  71و  57القانونية الواردة في ق.م.ج وخاصة المواد بالرجوع إلى المقتضيات 613

 التلبس وهي:
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، فأما س تقتضي منا التمييز بين التلبس المادي والتلبس القانونيوتجدر الإشارة، إلى أن معاينة حالات التلب

التلبس المادي فيراد به ذلك الحق الذي بموجبه منح المشرع الجنائي، لكل شخص شاهد شخصا آخر في وضعية 

 .614تلبس بجناية أو جنحة تقديمه إلى أقرب ضابط للشرطة القضائية

الة ض.ش.ق بإحدى حواسه شخصيا وقوع جريمة أو آثارها في ح وفي المقابل يقصد بالتلبس القانوني، معاينة

من ق.م.ج تلقائيا، أو بضبطه للمشتبه فيه أثناء ارتكابه للجريمة، أو على إثر  56من الحالات المحددة في المادة 

 لاأو بمعنى آخر، تثبت ض.ش.ق من حالة من حالات التلبس بعد علمه بوقوعها، أي أنه  ارتكابه لها بزمن قصير.

يكفي علمه بتوافر حالة التلبس عن طريق الرواية أو السماع وإنما بالمشاهدة الشخصية، لإحدى الحالات التي 

من ق.م.ج وعلى الأقل أن يحضر إلى محل الواقعة، عقب ارتكاب الجريمة بوقت يسير ويشاهد  56حددتها المادة 

يطاردون الجاني بالصياح، أو يشاهد الجاني وهو آثار الجريمة وهي لا تزال قائمة، أو يشاهد عامة الناس وهو 

 615يحمل آلات أو أدوات أو أسلحة استخدمت في ارتكاب الفعل الجرمي.

قضى بأن" الدفع بانعدام  616 -محكمة النقض حاليا -وجاء في هذا الإطار، قرار صادر عن المجاس الأعلى سابقا

قا للمادة ثارته قبل كل دفع أو دفاع في جوهر الدعوى طبحالة التلبس يعتبر من الدفوع الأولية والشكلية، ينبغي إ 

من ق.م.ج، ولقضاة الموضوع في القضايا الجنائية كامل الحرية في تكوين قناعتهم من جميع الأدلة المعروضة  323

 عليهم، وأن يعتمدوا أي دليل يستخلصون منه ما هو مؤدي للنتيجة التي ينتهون إليها"

 ضر لعدم توقيعهثانيا: الدفع ببطلان المح

من ق.م.ج، على شرط التوقيع وهذا الإجراء يقوم به كل من ض.ش.ق  24من المادة  8و  7و  6تنص الفقرات 

والمصرح على المحضر، عقب التصريحات، وبعد الإضافات، ويدون اسمه بخط يده إلى جانب التوقيع، وإذا كان 

صرح التوقيع، أما في حالة رفض الم  المحضر إلى ذلك.المصرح لا يحسن الكتابة أو التوقيع يضع بصمته ويشار في

فيشير الضابط إلى الرفض أو عدم الاستطاعة ويوضح  -كأن يكون ذا عاهة أو مصابا في يده -أولم يستطع ذلك 

 .617أسبابه

                                                           

 20الضباط السامون الممثلين في جهاز النيابة العامة بدرجاته وقضاة التحقيق، وضباط الشرطة القضائية المحددة أصنافهم في المادة 

 من ق.م.ج. 32و 

ترط لإثبات حالة التلبس القانوني أن يعاينه شخص يتمتع بصفة ضابط للشرطة القضائية ،  إذ ليس من المنطق أن من أجل ذلك يش

 يعمل في إثبات حالة التلبس على تبليغ من طرف شخص مجهول أو شخص غير مؤهل قانونا.

 من ق.م.ج: 76هذا ما نص عليه المشرع  في المادة  614

 جنحة يعاقب عليها بالحبس لكل شخص ضبط الفاعل وتقديمه إلى أقرب ضابط للشرطة القضائية.""يحق في حالة التلبس بجناية أو 

، الدفع بانعدام حالة التلبس، دراسة نظرية وتطبيقية مقارنة مع  1نظرية الدفوع في التشريع الجنائي المغربي، جالحسن هوداية،  615

 . 7ر ، وبدون السنة، ص:بدون طبعة، بدون ذكر مكان النش التشريع والقضاء المصري،

 .200، منشور في مجلة القضاء الجنائي ، م.س، ص:  19639، ملف جنائي رقم  14/05/2008، الصادر بتاريخ  1216/7قرار عدد  616

، الطبعة الخامسة، نونبر، مطبعة فضالة 2، عدد ، منشورات جمعية نشر المعلومات القانونية والقضائية1وزارة العدل، شرح ق.م.ج، ج617

 .103الرباط، ص:
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، وبأي شكل من 618ومن الملاحظ أن المشرع المغربي، أولى أهميته لإجراء التوقيع وخاصة من طرف المصرح

سواء عن طريق الإمضاء أو البصمة، بالإضافة إلى كتابة اسمه بخط يده وحتى في حالة رفضه، أو عدم الأشكال 

وكل هذا ينم عن أهمية هذا الإجراء، والذي يعتبر كدليل على صحة  استطاعته يشار إلى ذلك في المحضر.

ي على المحرر فإن ذلك يضفومصداقية تصريحات المصرح والمعلومات التي أدلى بها، وفي حالة إجرائه من طرف 

 .619المحضر صفة الورقة الرسمية

وفي هذا الإطار، يطرح التساؤل التالي: هل عدم توقيع المشتبه فيه على المحضر أو ض.ش.ق له أثر على 

 صحة المحضر؟ وما مدى إمكانية الاعتماد عليه لمتابعة المشتبه فيه وإدانته؟

، إلى اعتبار توقيع المشتبه فيه وغيره على المحضر ليس 620العلمي ذهب الاتجاه الأول الذي يتزعمه عبد الواحد

شرطا شكليا فيه، وحجته في ذلك أن للمشتبه فيه حق رفض الإمضاء على المحضر أو البصم بأصبعه عليه، حيث 

يكتفي في هذه الحالة بإشارة ض.ش.ق إلى ذلك في المحضر، ويعد هذا الأخير صحيحا شكلا، في حين أن 

ضر من طرف ض.ش.ق فهو يجب حصوله طبقا للقواعد العامة، حتى يعتد بصدور المحضر من قبله على توقيع المح

اعتبار أن محار البحث هي أوراق رسمية يجب التوقيع أو الإمضاء عليها، ممن هي صادرة عنه بسبب ما لها من 

 آثار خطيرة.

اء المشتبه فيه ط المحرر للمحضر وبين إمضفي حين يرى الاتجاه الثاني، أنه يتعين أن يميز بين توقيع الضاب

 من جهة، وبين محضر التفتيش الذي ينجز في إطار البحث التلبسي، وذلك الذي ينجز في إطار البحث العادي.

بالنسبة للحالة الأولى، لابد من توقيع ض.ش.ق على المحضر لأن هذا الأخير لا يكتسب صفة الورقة الرسمية 

 لإخلال بهذا الشرط من طرف ض.ش.ق يترتب عنه بطلان المحضر.إلا بتوقيع المحرر، وأن ا

أما توقيع المشتبه فيه، فلا يعتبر شرطا لصحة المحضر إذ الغاية منه ليست إثبات صحة المحضر من الناحية 

ا مالرسمية، لأن ذلك يثبت بإمضاء الضابط المحرر، وإنما الغاية منه هي إثبات كون المشتبه فيه الموقع موافقا على 

 .621جاء من بيانات حول الأفعال المنسوبة إليه، وبالتالي يظل المحضر صحيحا

                                                           
 الذي جاء فيه ما يلي  : -محكمة النقض حايا-وهو ما تبناه العمل القضائي  في قرار صادر عن المجلس الأعلى سابقا  618

" إن المحكمة الزجرية التي قضت بإدانة المتهم بناء على اعترافاته بمحضر الدرك الملكي رغم أن تصريحاته وقع عليها فقط بدفتر 

بالمحضر ، والذي لم يوجه أصله إلى النيابة العامة ، تكون قد بنت قضاءها على تصريحات واردة في محضر غير نظامي التصريحات وليس 

كان يتوجب عدم الاعتداد به قانونا في الإثبات، لكونه لم يستوف الشكليات الإلزامية المتطلبة في محضر الضابطة القضائية وفق ما 

، منشور  261/6/9/2007، في  الملف الجنحي عدد  25/11/2009، الصادر بتاريخ  9/2042دد تستلزمه مقتضيات ق.م.ج ." قرار ع

 .  335، ص: 72بمجلة قضاء المجلس الأعلى ، العدد 

، 2014، سنة دجنبر-الدفع ببطلان محاضر الشرطة القضائية، مجلة الأبحاث والدراسات القانونية ، العدد الرابع، نونبرهشام بنعلي،  619

 .36ص:

 .432عبد الواحد العلمي، م.س، ص:  620

 .225، ص: ، المؤسسات القضائية1المسطرة الجنائية، ج محمد الإدريسي العلمي المشيشي،  621
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أما فيما يخص الحالة الثانية، فإن المحضر الذي ينجز في نطاق البحث التلبسي بمناسبة التفتيش، فإن المادة 

حضر التفتيش م من ق.م.ج يسمح بإجرائه ولو ضد إرادة صاحب البيت المشتبه فيه، وبالتالي فإن رفض إمضاء 60

 لا يؤثر على صحته.

أما بمناسبة البحث التمهيدي العادي، فإن ق.م.ج استلزم موافقة الشخص الذي ستجري العملية بمنزله 

من ق.م.ج، دون التمييز بين المشتبه فيه والغير، وأن الإخلال بالإمضاء في محضر التفتيش  79تماشيا مع المادة 

ل بشرط موافقة صاحب المنزل، وبالتالي يترتب بطلان مزدوج ينطبق على الإجراء خلال البحث العادي، يعني الإخلا

 .622وعلى المحضر الذي يوثقه

وبناء على ما تقدم، وفي نظري فإن تخلف توقيع المحضر من طرف ض.ش.ق، يفقده صفة الورقة الرسمية 

من ق.م.ج ،  751وني طبقا للمادة ولا يجب الاعتداد به ، وسندي في ذلك هو عدم إجراء المحضر على الوجه القان

وقواعد ق.م.ج هي آمرة، لا يتعين إسقاطها هذا من جهة ، ومن جهة أخرى، فعدم توقيع المصرح لا يؤثر في صحة 

من ق.م.ج أشار إلى أنه في حالة رفض المصرح التوقيع  24المحضر وذلك لأن المشرع في الفقرة الثامنة من المادة 

 م تدوين ذلك في المحضر.أو عدم قدرته على ذلك يت

 ثالثا: الدفع بعدم شرعية الأساليب المتبعة لإنجاز المحاضر

إذا كانت العبرة في المحاكمات الجنائية، كامنة في اقتناع القاضي بناء على الأدلة المعروضة أمامه، فإنه في 

ار على اعتراف منتزع ء حكم أو قر المقابل لا يجوز للقاضي أن يبني إدانته على دليل باطل بمقتضى القانون، مثل بنا

 .624إذ هو أسلوب مخالف لقانون المسطرة الجنائية، وللمواثيق الدولية 623تحت تأثير الإكراه

وهذه الوسيلة، غالبا ما يتم اللجوء إليها من طرف ض.ش.ق  ليس لانتزاع الاعتراف فحسب، بل أيضا لإرغام 

ة، وهذا ما يجعل  غالبية محار ض.ش.ق محل شك في المتهم على توقيع محضر الاعتراف ووضع بصمته بالقو 

مدى مطابقة هذه الاعترافات للواقع، وهو ما يزيد حجم الدفوع المثارة أمام المحكمة المتعلقة ببطلان المحضر لعدم 

شرعية أساليب انتزاع الاعتراف من المتهم، إلا أنه على مستوى الواقع العملي تطرح إشكالية صعوبة إثبات تعرض 

تهم للإكراه وخاصة الإكراه المعنوي الذي لا يمكن ملاحظة آثاره على جسمه، مما دفع بمجموعة من المهتمين الم

                                                           
 .226محمد الإدريسي العلمي المشيشي، م.س، ص: 622

العليا المعمقة في ، رسالة لنيل دبلوم الدراسات ضمانات حقوق الإنسان في مواجهة التعذيب والاعتقال التحكميلحسن بيهي،  623

، ص: 2000-1999القانون الخاص، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، أكدال، جامعة محمد الخامس، الرباط، السنة الجامعية 

184. 

 من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية : 14من المادة  3كما جاء في الفقرة  624

 ضد نفسه أو الاعتراف بأنه مذنب". " يجب ألا يلزم المتهم بالشهادة
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بالشأن الحقوقي والقانوني إلى اقتراح وضع كاميرات في مخافر الشرطة لمراقبة مدى التزام ض.ش.ق بشرعية 

 .625نالإجراءات ومدى مساهمتهم في تحقيق العدالة دون خرق لحقوق الإنسا

ق.م.ج  لكن رأي الشخصي حول هذه المقتضيات 626من  مشروع 67-1وهذا ما جاء به المشرع المغربي في المادة 

إن كانت في صالح المشتبه فيهم، إلا أنها رهينة بمسألة تعذر التسجيل لأسباب تقنية وبالتالي يمكن دائما التذرع 

  بتعذر التسجيل لأسباب تقنية.

ي يمكن ملاحظة آثاره على جسم الإنسان، وتبعا لذلك يمكن إثباته بإجراء فحص أما بخصوص الإكراه الماد

طبي، إما تلقائيا من طرف النيابة العامة أو بطلب من المشتبه فيه، للتأكد من مصدر تلك الجروح ومعرفة من المسؤول 

ا، في حصولها، وتاريخ وقوعهمن ق.م.ج( وتحديد نوعيتها، والوسيلة المستعملة  74من المادة  8عن حدوثها )الفقرة 

 وذلك من أجل اكتشاف هل وقعت أثناء تواجد المتهم تحت الحراسة النظرية أم لا. 

والمشرع الجنائي، يستبعد كل اعتراف ثبت انتزاعه بالإكراه من طرف الضابطة القضائية وهذا ما ذهب إليه 

" لا يعتد بكل اعتراف ثبت انتزاعه بالعنف أو  من ق.م.ج حيث جاء في الفقرة الثانية منها 293صراحة، في المادة 

الإكراه )...("،إذن فواجب ضابط الشرطة القضائية، الاستماع إلى المشتبه فيه بمنتهى الحياد دون اللجوء لوسائل 

الضغط النفسي والجسدي، أو إجباره والتأثير عليه بأية وسيلة مادية أو معنوية، للاعتراف بالجريمة أو تقديم أدلة 

 . 627 صحيحةغير

وعليه، فيبقى للمحكمة السلطة التقديرية لتقدير مدى جدية الدفع المتعلق بانتزاع الاعتراف بالعنف أو الإكراه 

من عدمه، وذلك من خلال معاينتها لآثار التعذيب أو وجود دلائل قوية، ومتناسقة، تسير في اتجاه تأكيد ادعاء 

ن اتخاذ جميع الإجراءات القانونية والمسطرية للتحقق من صحة المتهم أو مجرد الشك في ذلك، فيجب عليها إذ

الادعاء، بما فيها عرض المتمسك بالدفع على الخبرة الطبية، وبالمقابل إذا تبين لها أن الهدف من الدفع هو المماطلة 

 والتملص من المسؤولية الجنائية، فعليها رفض الدفع مع تعليل ذلك.

                                                           
 .43، م.س، ص:الدفع ببطلان محاضر الشرطة القضائية، مجلة الأبحاث والدراسات القانونيةهشام بنعلي، 625

 من مشروع ق.م.ج: 67-1جاء في المادة   626

كابهم المشتبه في ارت "يقوم ضابط الشرطة القضائية بتسجيل سمعي بصري لاستجوابات الأشخاص المودعين تحت الحراسة النظرية

 جنايات أو جنح.

 يرفق ضابط الشرطة القضائية المحضر بالنسخة من التسجيل توضع في غلاف مختوم وتضم إلى وثائق الملف.  

إذا تعذرت عملية التسجيل لأسباب تقنية ،أشار ضابط الشرطة القضائية إلى ذلك في المحضر ، مع بيان الأسباب بشكل دقيق ويشعر 

لا يمكن عرض التسجيل أمام المحكمة إلا في حالة المنازعة في التصريحات المدلى بها، وذلك بناء على أمر  لعامة فورا بذلك.النيابة ا

 تصدره المحكمة إما تلقائيا أو بناء على طلب النيابة العامة أو أحد الأطراف.

جيلات كغيره من وسائل الإثبات لاقتناع القاضي لا يمكن الطعن في التسجيلات إلا بالزور. وفي كل الأحوال يخضع مضمون التس

 من هذا القانون. 286الصميم وفقا لمقتضيات المادة 

 يحدد نص تنظيمي الإجراءات المتعلقة باستعمال أجهزة التسجيل السمعي البصري".

 .166أحمد قيلش و محمد زنون، م.س،ص: 627
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 خـــــــــــاتمة

، أكون قد قاربت الموضوع من خلال استعراض أهم الدفوع الشكلية التي تنصب أتناء الحراسة  وصفوة القول

النظرية، فقد حاولت قدر الإمكان إثارة بعض الإشكالات، ففيما يتعلق بالوضع أمام الشرطة القضائية، أجد أن 

يب جزاء ا ولا مجال بالتالي لترتالمشرع المغربي لا زال ينظر إلى مرحلة البحث التمهيدي، على أنها لا خطر فيه

صريح عن الإخلال بحقوق الدفاع خلالها، ويتأكد جليا هذا الطرح، إذا أخذت بعين الاعتبار أن أهم الإجراءات 

الماسة بالحرية الفردية، لم يرتب على عدم احترام الشكليات المحيطة بها جزاء صريحا، فقواعد الوضع تحت 

ها غموض بخصوص ترتيب جزاء صريح عن جميع الإخلالات بالقواعد المنظمة لها، الحراسة النظرية لا زال يعتري

حيث عمل المشرع المغربي على إيراد بعض مواد ق.م.ج بصيغة الوجوب دون ترتيب أي جزاء عند عدم احترام 

لدفاع، وكان امقتضياتها، مما يفتح المجال أمام القضاء لتقرير الجزاء من عدمه، وهذا قد يترتب عنه إهدار لحقوق 

أملي أن يتدارك المشرع المغربي الأمر ويحسم الخلاف الحاصل بين الفقه والقضاء، بالنص صراحة عند كل إخلال 

 بإجراءات الوضع تحت الحراسة النظرية ضمن  مشروع ق.م.ج، إلا أنه لم يأت بأي مستجد يذكر بهذا الخصوص.

اهتمام  لى إجراءات التفتيش على اعتبار أنني استنتجتوفي المقابل، لم أتناول الدفوع الشكلية المنصبة ع

المشرع المغربي بتنظيم إجراءات التفتيش، وأورد جزاء صريح على مخالفة قواعدها، لكن السؤال الذي يطرح نفسه 

ما الفرق بين التفتيش والوضع تحت الحراسة النظرية حتى يترتب جزاء صريح، يتمثل في البطلان عند الإخلال 

 الأول دون الثاني، فكلا الإجراءين يشكلان خطورة على حقوق الدفاع؟ بشكليات
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 الترابية الجماعات ميزانية تنفيذ على الرقابة أليات

 الترابية  الجماعات  ميزانية تنفيذ  على الرقابة  أليات

  والمقاولات للإدارات المالية الصبغة ذات القانونية الإستشارة ماستربسلك  باحث 

 وجدة الاجتماعية و الاقتصادية و القانونية العلوم كلية

 

اتجه المغرب منذ بداية الاستقلال إلى اعتماد نظام اللامركزية في توزيع الاختصاصات والموارد بين الدولة 

الذي كرس  2011والجماعات الترابية، هذا النظام عرف العديد من الإصلاحات والتطورات إلى حين صدور دستور 

 يقوم مركزي، لا يمتنظ للمملكة الترابي الفصل الأول منه على نظام الجهوية المتقدمة حيث جاء فيه:" التنظيمفي 

 628".المتقدمة الجهوية على

ولقد حظيت الجماعات الترابية باهتمام المشرع الدستوري من خلال الدساتير المتعاقبة، حيث أفرد لها دستور 

الباب العاشر هو الأخر بثلاثة فصول، لينص عليها  1992بينما خص لها دستور  الباب الثامن في ثلاثة فصول، 1962

الذي نظم الجماعات  2011، إلى أن جاء دستور 102، 101، 100في الباب الحادي عشر منه في الفصول  1996دستور 

 ثلاثة عشر مها فيالترابية في الباب التاسع منه وانتقل بها من الجماعات المحلية إلى الجماعات الترابية ونظ

 فصلا.

 توالعمالا  والتي تتجسد في الوحدات الترابية التالية: الجهات، 2011فالجماعات الترابية من خلال دستور 

والجماعات، أصبحت تحتل مكانة مهمة ومحورية في التنظيم اللامركزي، حيث تصنف ضمن أشخاص  والأقاليم

رق ديمقراطية، والإداري وتنتخ أجهزتها التقريرية بط المالي ستقلالوالا  الاعتبارية بالشخصية القانون العام وتتمتع

 المحلية مةالعا الخدمات بالخصوص كما أن المشرع قد أسند لها اختصاصات تصنف إلى اختصاصات ذاتية تهم

 هذا النقل ويكون .ملائم تنظيمي أو تشريعي نص بموجب إليها الدولة الأساسية، واختصاصات منقولة تنقلها

 الاختصاصات. تلك لممارسة اللازمة المالية الموارد بتحويل وجوبا ترنامق

تؤطر مالية الجماعات الترابية من خلال القوانين التنظيمية لكل جماعة على حدة بينما كانت في السابق 

مختلفة  اللأشك الترابية للجماعات والمحاسباتية المالية ، كما تخضع العمليات629 45.08 رقم تؤطر بموجب القانون

 من الرقابة تتوزع بين رقابة سياسية تمارسها المجالس التداولية بشكل خاص، ورقابة إدارية تتولى القيام بها المفتشية

                                                           

 5964الجريدة الرسمية عدد  ( بتنفيذ نص الدستور،2011يوليو  29) 1432من شعبان  27صادر في  1.11.91ظهير شريف رقم  -628 

 .3600(، ص 2011يوليو  30) 1432شعبان  28مكرر بتاريخ 

بتاريخ  1.09.02المتعلق بالتنظيم المالي للجماعات المحلية ومجموعاتها الصادر بتنفيذه الظهير الشريف رقم  45.08القانون رقم  -629 

 .2009فبراير  18الموافق ل  1430من صفر  22
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ة للمالية، إضافة إلى رقابة قضائية تتولى القيام بها المجالس الجهوي العامة والمفتشية الترابية للإدارة العامة

 للحسابات.

يع آليات الرقابة على مالية الجماعات الترابية حرص منه على حسن تدبيرها، إلى فالمشرع قد حرص على تنو

أن ذلك يدفعنا إلى طرح التساؤل التالي: ما مدى فعالية هذه الأليات وإلى أي حد تساهم في تحصين وحماية 

 المال العام المحلي؟

اسية نناقش من خلاله الرقابة السي وفي محاولة الإجابة عن هذا التساؤل سنقسمه إلى محورين: المحور الأول

 والإدارية بينما نخصص المحور الثاني للرقابة القضائية التي تمارسها المجالس الجهوية للحسابات.

 المحور الأول: الرقابة ذات الطبيعة السياسية والإدارية

ماعات الترابية وتتبعها الجتتمثل الوظيفة الأساسية للرقابة السياسية والإدارية فيما تقوم به من رصد اختلالات 

والقيام بالتصرف الرقابي المناسب الذي تلائم وحجم الاختلال المرصود، وتعتبر العلاقة بين هاتين الرقابتين علاقة 

تفاعلية يؤثر أحدهما في الأخر، كما تتعدد الأجهزة والجهات المتدخلة في ممارسة هذه الرقابة، حيث يمارس الرقابة 

جهزة والمنتخبون بعضهم على البعض الآخر خاصة مراقبة المعارضة للأغلبية )الفقرة الأولى(، السياسية كل من الأ 

فيما يقوم بالرقابة الإدارية كل من سلطة الإشراف ممثلة في وزارة الداخلية بأجهزتها المركزية والترابية إلى جانب 

 ية )الفقرة الثانية(.وزارة المالية من خلال رقبتها على التصرف المالي للجماعات التراب

 الفقرة الأولى: الرقابة السياسية

تتميز الرقابة السياسية التي تجريها المجالس التداولية على ميزانية الجماعات الترابية بكونها رقابة شمولية، 

عديلها ت حيث تتمثل الرقابة السابقة في اعتماد الميزانية، بينما تتجلى الرقابة الموازية في تتبع تنفيذها عن طريق

وحصرها، حيث أقر المشرع المغربي من خلال القوانين التنظيمية إمكانية تعديل الميزانية خلال تنفيذها السنوي 

وذلك وفق الشروط والشكليات المتبعة في اعتمادها والتأشير عليها مما يسمح بتحويل للاعتمادات داخل نفس 

 630البرنامج أو داخل نفس الفصل.

                                                           
(، 2015يوليو  7) 1436رمضان  20الصادر في  1.15.83من القانون التنظيمي المتعلق بالجهات، ظهير شريف رقم  224المادة -630 

(، ص.ص. 2015يوليو  23) 1436شوال  6الصادرة بتاريخ  6380المتعلق بالجهات، ج.ر. عدد  111.14بتنفيذ القانون التنظيمي رقم 

6585_6624. 

يوليو  7) 1436رمضان  20صادر في  1.15.84من القانون التنظيمي المتعلق بالعمالات والأقاليم، ظهير شريف رقم  192مادة _ال

يوليو  23) 1436شوال  6الصادرة بتاريخ  6380المتعلق بالعمالات والأقاليم، ج.ر. عدد  112.14(، بتنفيذ القانون التنظيمي رقم 2015

 .6659_6625(، ص.ص. 2015

(، 2015يوليو  7) 1436رمضان  20صادر في  1.15.85من القانون التنظيمي المتعلق بالجماعات، ظهير شريف رقم  201_المادة 

(، ص.ص. 2015يوليو  23) 1436شوال  6الصادرة بتاريخ  6380المتعلق بالجماعات، ج.ر. عدد  113.14بتنفيذ القانون التنظيمي رقم 

6660_6708. 



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

227 

لتي جاء بها المشرع من خلال القوانين التنظيمية للجماعات الترابية، إلغاؤه للرقابة ومن ضمن المستجدات ا

اللاحقة التي كانت تجريها المجالس التداولية من خلال الحساب الإداري، وتعويضه بوسائل جديدة من قبيل 

يذية عن الطريقة التي التنف التدقيق والرقابة الداخليتين اللتان تمنحان للهيآت المنتخبة الحق في مساءلة الأجهزة

 631ثم بها الصرف والإنفاق الفعلي للاعتمادات المحلية.

ل في معالجتنا لهذه الجزئية المتعلقة بالرقابة السياسية سوف نحاول أن ننكب على الأليتين الحديثتين في تفعي

 (.هذه المراقبة، الأمر يتعلق بالتدقيق الداخلي )أولا(، ثم الرقابة الداخلية )ثانيا

 التدقيق الداخلي:-أولا

يعتبر التدقيق الداخلي من الركائز الأساسية للتدبير العمومي الترابي، فهو تقنية حديثة تقدم الكثير من المزايا 

والإيجابيات للتحكم في عمل الجماعات الترابية سواء في الجوانب المالية أو المحاسبية أو التنظيمية بشكل دوري، 

 632روقات القانونية والمالية التي أضحت ملازمة للعمل الجماعي وبالتالي تحسين نظام المراقبة.وتفادي تبعا لذلك الخ

فالتدقيق الداخلي هو أحد أوجه الرقابة السياسية التي تمارسها المجالس التداولية على النشاط المالي للجماعات 

و بمبادرة والي الجهة أو عامل العمالة والإقليم أ الترابية، وقد خول المشرع للمجالس المنتخبة أو لرؤسائها، بعد إخبار 

من هذا الأخير إخضاع تدبير الجهات أو العمالات أو الأقاليم والجماعات والهيئات التابعة لها أو التي تساهم فيها 

توجه و لعملية التدقيق، بما في ذلك التدقيق المالي. حيث تتولى مهمة القيام بالدقيق الهيئات المؤهلة قانونا لذلك، 

وجوبا تقريرا إلى والي الجهة أو عامل العمالة أو الإقليم وتبليغ نسخة من التقرير إلى المجلس المعني ورئيسه، الذي 

يتوجب عليه عرض تقرير التدقيق على المجلس بمناسبة انعقاد الدورة الموالية لتاريخ التوصل بتقرير التدقيق. وفي 

بالآمر من الحق في الجواب، يحيل والي الجهة أو عامل العمالة أو الإقليم حالة رصد اختلالات وبعد تمكين المعني 

  633التقرير إلى المحكمة المختصة.

إن السؤال الذي يمكن أن نطرحه في هذا الصدد هو ما مدى فعالية هذه الألية؟ وهل هي كفيلة حقا بتحقيق 

 النجاعة في تدبير موارد الجماعات الترابية؟

ف أول الأمر في المجال المالي والمحاسبي قبل أن ينتقل إلى مجال المقاولة والإدارة، وهو إن مفهوم التدقيق عر 

فهو يتسم بطابع خاص يميزه عن باقي الأنماط الرقابية العادية والكلاسيكية،  634ما كان يعرف بالتدقيق العملي.

                                                           
طوب  ،08/45بير مالية الجماعات الترابية بالمغرب، تدبير مالية الجماعات المحلية بالمغرب على ضوء القانون رقم تدكريم لحرش،  -631 

 .142، ص.2010، 1بريس، ط.

، 163، عدد التدبير المقاولاتي للجماعات الترابية بالمغرب، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنميةمحمد بوكطب،  -632 

 .120، ص.2017أكتوبر شتنبر_

 من القانون التنظيمي المتعلق بالجهات، سبق الإشارة إليه. 248المادة  -633 

 من القانون التنظيمي المتعلق بالعمالات والأقاليم، سبق الإشارة إليه. 218المادة  -

 من القانون التنظيمي المتعلق بالجماعات، سبق الإشارة إليه. 274المادة  -

 .120م.س.، ص.محمد بوكطب،  -634 
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ة، ومؤشر على العام للجماعات الترابي ويرى بعض الباحثين أن اللجوء إليه كرقابة حديثة فيه دلالة على تطور الأداء

تحديث التدبير الترابي المالي ذاته، حيث يتعين على التدقيق الداخلي أن ينصب على الجانب المالي بالدرجة الأولى 

نظرا لأهمية الرقابة بالنسبة للحفاظ على الموارد الدولة، على أن تكون الدراسة الناتجة عن التدقيق دراسة معمقة 

لحساسية هدفها النهائي صياغة تقرير مالي محقق ومعتمد، ليصبح فيما بعد مرجعا أساسيا يمكن أن يعول وشديدة ا

 635عليه في حالة الانحراف أو الاختلال.

ومن خلال قراءة النصوص القانونية يتضح أن المشرع المغربي جعل المطالبة بهذا التدقيق من اختصاص وزارة 

عامل العمالة أو الإقليم، أو المجالس التداولية أو الآمر بالصرف، وفي اعتقادنا الداخلية في شخص والي الجهة أو 

أن المشرع قد أحسن صنعا من خلال منحه هذا الاختصاص لكل تلك الجهات خاصة المجلس التداولي، لأن من 

دد أن المشرع لصشأن ذلك أن يمكن المعارضة من مراقبة فعلية لتدبير المالي للجماعة، غير أن ما يسجل في هذا ا

لم يحدد كيفية إرساء هذا التدقيق وتكريسه فعليا، إذ أن المواد السالفة الذكر لم تحدد بدقة كيفية القيام بهذا 

 التدقيق.

 ثانيا_ الرقابة الداخلية

دف هتشكر الرقابة الداخلية أحد آليات الرقابة السياسية التي تمارسها المجالس التداولية على المالية المحلية، وت

إلى تحسين مستوى الشفافية داخل الجماعات الترابية وتتلخص في مختلف العمليات اللازمة لضمان تحقيق 

أهداف المؤسسة بفعالية وكفاءة وإصدار تقارير مالية موثوق بها، فالهدف الأساسي للرقابة الداخلية يتعلق بمصداقية 

 لك استنادا إلى مجموعة من المعطيات المتعلقة ب :التقرير المالية وردود الفعل في الوقت المناسب، ويتم ذ

 سلامة المعلومات والبيانات المالية؛ 

 التطابق مع السياسات والخطط الإجراءات والقوانين والتعليمات والعقود؛ 

 حماية الأصول المالية؛ 

 الاستخدام الاقتصادي والكفء للموارد المالية؛ 

 الية والأنشطة أو البرنامج؛إنجاز وتحقيق الأهداف الموضوعة للعمليات الم 

فعملية المراقبة الداخلية كألية حديثة معتمدة إلى جانب الطرق التقليدية تسعى إلى تحقيق تدبير عمومي ترابي 

  636فعال، ورصد مواقع القوة من أجل تعزيزها ومواقع الضعف لتجاوزها.

لية، ويتعلق ة السياسية على المالية المحإضافة إلى كل ما سبق لابد أن نشير إلى طرف أخر يمارس بدوره الرقاب

الذي نص على دور الجمعيات المهتمة بالشأن  12الأمر بالمواطنين الذين منحهم الدستور المغربي من خلال الفصل 

                                                           

 أنظر في ذلك: -635 

 .245_244كريم لحرش، التدبير المالي للجماعات الترابية بالمغرب، م.س.، ص.  

محمد الغالي والحسن الرشدي، الحكامة المالية في ضوء الأدوار الجديدة للجماعات الترابية، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية 

 .262، ص. 2015كتوبر ، شتنبر_ أ124والتنمية، العدد 

 .246_245، م.س.، ص. التدبير المالي للجماعات الترابية بالمغربكريم لحرش،  -636 
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العام في المساهمة في إعداد قرارات ومشاريع  لدى المؤسسات المنتخبة والسلطات العمومية وكذا تفعيلها وتقييمها، 

على حق المواطنين والمواطنات في تقديم عرائض إلى السلطات العمومية، كما 15ذلك نص في الفصل  إضافة إلى

على أن التنظيم الجهوي والترابي يرتكز على مبدأ التدبير الحر و التعاون والتضامن  136أنه أكد من خلال الفصل 

من ذات الدستور على رورة تيسير  139ويؤمن مشاركة السكان المعنين في تدبير شؤونهم، كما حث في الفصل 

 مساهمة المواطنين والمواطنات في إعداد برامج تنمية وتتبعها.

إضافة إلى ذلك تنص القوانين التنظيمية المتعلق بالجماعات الترابية على إحداث أليات تشاركية للحوار 

المحددة في  وتتبعها طبق للكيفياتوالتشاور لتيسير مهمة المواطنين والمواطنات والجمعيات في إعداد برامج عمل 

كما تنص القوانين التنظيمية على  637القانون الداخلي للجماعة كما حدد شروط تقديم العرائض من قبل المواطنين.

فإذا كان المشرع يهدف  638عمومية الدورات ورورة تعليق جدول أعمال الدورة وتواريخ انعقادها بمقر الجماعة.

جل تشاركية وتفعيل دور المجتمع المدني في المشاركة في تدبير الشؤون المحلية إلا أن ما يسإلى تعزيز الديمقراطية ال

 أن القوانين التنظيمية تتسم بالكثير من الغموض ولا يوجد تفعيل مباشر لمفهوم التشاركية.

 الفقرة الثانية: الرقابة الإدارية

ه إما المفتشية ات الترابية لتدقيق خارجي سنوي تجريأخضع المشرع المغربي العمليات المالية والمحاسبية للجماع

العامة للمالية أو المفتشية العامة للإدارة الترابية أو بشكل مشترك بينهما، أو من قبل هيئة للتدقيق يتم انتداب أحد 

الية. لمأعضائها وتحدد صلاحيتها بقرار مشترك للسلطة الحكومية المكلفة بالداخلية والسلطة الحكومية المكلفة با

وينجز في ذلك تقرير تبلغ نسخة منه إلى رئيس الجماعة الترابية المعنية وإلى والي الجهة أو عامل العمالة أو الإقليم 

وكذا إلى المجلس الجهوي للحسابات المعني الذي يتخذ ما يراه مناسبا في ضوء هذا التقرير. كما يتعين على الرئيس 

 639جماعة الترابية الذي يمكنه أن يتداول في شأنه دون اتخاد مقرر.تبليغ نسخة من التقرير إلى مجلس ال

                                                           
 أنظر المواد: -637 

  من القانون التنظيمي للجماعات، سبق الإشارة إليه. 119المادة 

  من القانون التنظيمي للعمالات والأقاليم، سبق الإشارة إليه. 110المادة 

  قانون التنظيمي المتعلق بالجهات، سبق الإشارة إليه.من ال 116المادة 

 أنظر المواد: -638 

  من القانون التنظيمي للجماعات، سبق الإشارة إليه. 48المادة 

  من القانون التنظيمي للعمالات والأقاليم، سبق الإشارة إليه. 49المادة 

  من القانون التنظيمي المتعلق بالجهات، سبق الإشارة إليه 51المادة. 

 أنظر المواد: -639 

  من القانون التنظيمي للجماعات، سبق الإشارة إليه. 214المادة 

  من القانون التنظيمي للعمالات والأقاليم، سبق الإشارة إليه. 205المادة 

  من القانون التنظيمي للجهات، سبق الإشارة إليه. 227المادة 
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إن الحديث عن الرقابة الإدارية يستوجب علينا نتوقف عند رقابة المفتشية العامة للإدارة الترابية )أولا(، ثم 

 الحديث عن رقابة المفتشية العامة للمالية )ثانيا(

 أولا_ رقابة المفتشية العامة للإدارة الترابية

أوكل المشرع المغربي مهمة الرقابة الإدارية على مالية الجماعات الترابية بوزارة الداخلية باعتبارها سلطة 

وتبقى المفتشية العامة للإدارة  640الإشراف الأصلية على المجالس المنتخبة وأحدث لهذه الوزارة أجهزة مختصة تابعة لها

ب المرسوم المتعلق بالنظام الأساسي الخاص بالمفتشين العامين الترابية أهم هذه الإدارة، وقد تم إحداثها بموج

وقد أسندت إلى هذه المفتشية مهمة المراقبة والتحقق من التسيير الإداري والتقني  641للإدارة الترابية بوزارة الداخلية.

المفتشيات العامة  باقيوالمحاسبي للمصالح التابعة للوزارة، وكذا الجماعات الترابية ومجموعتها، وتباشر مهامها مثل 

للوزارات العامة للوزارات في إطار برنامج دوري يحدده وزير الداخلية، أو في إطار أعمال تفتيش استثنائية يقررها 

هذا الأخير، ويحظى أعضاؤها بسلطة الاطلاع على كل الوثائق، كما يمكنهم اللجوء إلى أي تحقيق أو تحري 

 642ية.يرونه روريا لإنجاز مهامهم الرقاب

وعلى الرغم من الأدوار التي تقوم بها المفتشية العامة للإدارة الترابية، في الكشف عن مجموعة من الخروقات 

التي تشوب عملية التدبير المالي للجماعات الترابية، فإن جملة من الحدود والإكرهات الذاتية والموضوعية تواجه 

عة نونية مسطرية تتجلى في كون القانون المنظم لم يفصل في طبيالأدوار المنوطة بها. وهي ترجع إما لاعتبارات قا

دورها وطرق عملها والهدف من إقرارها، كما لم يتناول الأمور الأكثر أهمية كالجزاءات التي يمكن اتخاذها في 

لمستجدات ا حالة اكتشاف المخالفات المالية، كما أن القوانين المؤطرة لها تتسم بالقدم ولم يتم تعديلها للتوافق مع

والقوانين التنظيمية المتعلقة بالجماعات. إضافة إلى الاعتبار مادي بشري يتمثل في كون  2011التي أتى بها دستور 

البنية العامة للمفتشية وطرق عملها موسومة بالطبيعة الانتقائية، وتتميز بضعف الوسائل المادية والبشرية الموضوعة 

 643تحت تصرفها.

 شية العامة للماليةثانيا_ رقابة المفت

، يعهد إليها بمراقبة مالية الدولة والجماعات 644المفتشية العامة للمالية، هي هيئة عليا للرقابة تتبع لوزارة المالية

الترابية والمؤسسات العمومية وكل هيئة تستفيد من الدعم العمومي، فهي جهاز افتحاص وتفتيش مستقل ومختص 

                                                           
( في شأن اختصاصات وتنظيم وزارة 1997ديسمبر  15) 1418عبان من ش 14صادر في  2-97-176من مرسوم رقم  3المادة  -640 

 14بتاريخ  2-04-750(، غيرت وتممت بالمادة الأولى من المرسوم رقم 1998فبراير  5) 1418شوال  7بتاريخ  4558الداخلية ج. ر.عدد 

 (.2005ر يناي 6) 1425ذو القعدة  24بتاريخ  5280( ، ج. ر. عدد 2004ديسمبر  27) 1425ذي القعدة 

( في شأن النظام الأساسي الخاص بالمفتشين العامين 1994يونيو  16) 1415محرم  6صادر في تاريخ  2.94.100مرسوم رقم  -641 

 (.1994يوليوز  20) 1415محرم  10، صادرة في 4264للإدارة الترابية بوزارة الداخلية، الجريدة الرسمية عدد 

 م.س.، 2.94.100من مرسوم رقم  2المادة  -642 

 بتصرف. 151سعيد جفري، م.س.، ص. -643 

( بشأن اختصاصات وتنظيم وزارة الاقتصاد 2008أكتوبر  23) 1429من شوال  23صادر في  995-07-2من مرسوم رقم  3المادة  - 644

بتاريخ  6490(: ج. ر. عدد 2016أغسطس  3) 1437من شوال  29بتاريخ  2-16-422والمالية، غيرت بالمادة الأولى من المرسوم رقم 

 ( .2016أغسطس  11) 1437دو القعدة  7
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ة والمالية المحلية، من خلال جملة من المهام والمجالات التي تدخل ضمن اختصاصها، في الرقابة على المالية العمومي

والمحددة بشكل دقيق في إجراءات تحقيق بخصوص مصالح صندوق ومحاسبة النقود والموارد التي يمسكها 

لترابية االمحاسبون العموميون، والتحقق من تسيير الآمرين بالصرف بصفة عامة ومستخدمي الدولة والجماعات 

 بصفة خاصة.

كما يدخل ضمن دائرة الاختصاصات التي تمارسها المفتشية العامة للمالية مجموعة من المهام لها طابع رقابي 

وقائي وأخرى ذات طابع رقابي زجري، حيث يستهدف الأول إلى تقنين أساليب وطرق التدبير من خلال التقارير 

بير الاقتراحات والملاحظات اللازمة بشأن الأخطاء المسجلة في التد المقدمة من طرف مفتشي المالية والتي تتضمن

المالي من جهة. بينما يتجلى الطابع الزجري في إعطاء نتائج ملموسة لعمليات التفتيش لتحريك المتابعات اللازمة 

 645تبعا للمخالفات الخطيرة المسجلة في مختلف العمليات المالية.

لم من العامة للإدارة الترابية، فإن المفتشية العامة للمالية هي الأخرى لم تس فكما هو الشأن بالنسبة للمفتشية

قيود تحد من نجاعتها، إذ على المستوى القانوني نجد أن النصوص القانونية المنظمة تعود إلى فترة الستينيات فهي 

لا عن عدم توفرها على سلطة ة، فضتتسم بالقدم، إلى جانب غياب الاستقلالية حيث تعتبر المفتشية تابعة لوزير المالي

 646الجزر والعقاب إذ لا تملك المفتشية إمكانية توقيع الجزاءات على من تبثت في حقه المخالفات.

إن أهمية هذا النوع من الرقابة الإدارية سواء التي تقوم بها المفتشية العامة للإدارة الترابية أو المفتشية العامة 

 سبق ذكره في إرسال التقارير التي تنتجها إلى المجلس الأعلى للحسابات والمجالسللمالية تتمثل إضافة إلى ما 

الجهوية الذي يتولى المتابعات ويوقع الجزاءات، إلا أن المشرع مطالب بتحديث القوانين المنظمة للمفتشيتين 

 ومنحها الاختصاصات والإمكانيات المادية من أجل أداء المهام المنوطة بها.

 ني: رقابة المجالس الجهوية للحسابات على مالية الجماعات الترابيةالمطلب الثا

تستلزم عملية الرقابة على المال العام وجود جهاز قضائي متخصص في الميدان المالي يتولى هذه الرقابة، ذلك 

دارية أن التصدي الفعال لعمليات صرف المال العام وحسن تدبيره وترشيد أدائه لا يمكن أن تؤمنه الأجهزة الإ 

وحدها، نظرا لمحدودية مجال تدخلها وضعف مواردها البشرية والمادية، كما لا يمكن للأجهزة السياسية أن تقوم 

برقابة فعالة في هذا الإطار، الشيء الذي يفرض وجود هيئة رقابية عليا متخصصة في الميدان المالي تتسم 

و ما انتبه إليه المشرع وأحدث لذلك المجلس الأعلى بالاستقلالية والحياد عن الجهاز الإداري والتشريعي، وه

 647للحسابات والمجالس الجهوية للحسابات.

                                                           

 .251، م.س.، ص.تدبير مالية الجماعات الترابية بالمغربكريم لحرش،   -645 

 .153سعيد جفري، م،س.  -646 

تجدر الإشارة إلى أن المجلس الأعلى للحسابات تم إحداثه كجهاز قضائي مكلف بتأمين المراقبة على تنفيذ القوانين المالية  -647 

شتنبر  13ومع دستور  1996، في سنة 1960بعد أن كان عبارة عن اللجنة الوطنية للحسابات سنة  1979سنة  79-12مقتضى القانون ب

تم الرقي به إلى مصف مؤسسة دستورية وأفرد له الباب العاشر، كما نص الدستور كذلك على إحداث المجالس الجهوية للحسابات 
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تشكل المجالس الجهوية للحسابات امتداد لعمل المجلس الأعلى للحسابات، إلا أن عملها يقتصر على النطاق 

ترابية الأخرى وهيئتها من الدستور مراقبة حسابات الجهات والجماعات ال 149المحلي، إذ تتولى حسب الفصل 

وكيفية قيامها بتدبير شؤونها. وتعاقب عمد الاقتضاء عن كل اخلال بالقواعد السارية على العمليات المذكورة، وقد 

 648من مدونة المحاكم المالية. 118فصل المشرع في هذه الاختصاصات في المادة 

(، ذات طبيعة قضائية )الفقرة الأولىتتوزع اختصاصات المجالس الجهوية للحسابات إلى نوعين، إحداهما 

 والأخرى ذات طبيعة إدارية )الفقرة الثانية(.

 الفقرة الأولى: الاختصاص القضائي 

يتجلى الاختصاص القضائي للمجالس الجهوية للحسابات في عملية التدقيق والبت في الحسابات إلى جانب 

 التأديب المتعلق بالميزانية والشؤون المالية.

 يق والبث في الحساباتالتدق-أولا

يعتبر التدقيق والبث في الحسابات أهم اختصاص أوكله المشرع للمجالس الجهوية، حيث خولها مهمة القيام 

في حدود دائرة اختصاصها بالتدقيق والبت في حسابات الجماعات الترابية، وكذا في حسابات المؤسسات العمومية 

لات والأقاليم ملزمة سنويا بتقديم حسابتها إلى المحاكم المالية الخاضعة لوصيتها. ومن تم فإن الجهات والعما

 الجهوية.

حيث ألزم المشرع في مدونة المحاكم المالية المحاسبون العموميون للجماعات الترابية ومجموعتها بتقديم 

لس بتقديم جحساباتهم بشكل سنوي إلى المجلس الجهوي للحسابات، كما يلزم محاسبو الأجهزة الخاضعة لرقابة الم

البيانات المحاسبية السنوية عن عملية المداخيل والنفقات، وكذا عمليات المداخيل والنفقات، وكذا عملية الصندوق 

  649التي يتولون تنفيذها، وذلك وفق الكيفيات المقررة في النصوص التنظيمية الجاري بها العمل.

                                                           

 99-62يونيو صدر القانون رقم  13بتاريخ  2002اعات الترابية وكيفية قيامها بشؤونها، وفي سنة التي كلفها بمراقبة حسابات الجم

بمثابة مدونة المحاكم المالية، وهو يتكون من ثلاثة كتب ويوضح تنظيم واختصاصات المجلس الأعلى في الكتاب الأول، بينما يبين 

ينما شكل الكتاب الثالث النظام الأساسي لقضاة المحاكم المالية، حيث اختصاصات وتنظيم المجالس الجهوية في الكتاب الثاني، ب

، وقد أكد الدستور المغربي لسنة 2004بنما الكتاب الثاني دخل حيز التنفيذ سنة  2003دخل الكتاب الأول والثالث ابتداء من سنة 

 على دستورية هذه المؤسسة من خلال الباب العاشر منه. 2011

، منشورات مركز الدراسات والأبحاث حول الرقابة  -الكتب الثلاث-الوسيط في شرح مدونة المحاكم المالية براو، راجع في ذلك: محمد 

 .2012والمحاسبة ومكافحة الفساد، دار السلام للطباعة والنشر، الرباط، الطبعة الأولى، 

، منشورات المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، يةمالية الجماعات المحلية بين واقع الرقابة ومتطلبات التنمعبد اللطيف بروحو، 

 .2011، 70سلسلة مواضيع الساعة، العدد 

المتعلق بمدونة  62.99( بتنفيذ القانون رقم 62.2002يونيو  13) 1423صادر في فاتح ربيع الآخر  1.02.124ظهير شريف رقم  - 648

 (.2002أغسطس  15) 1423جمادى الآخرة  6تاريخ ، صادرة ب5030المحاكم المالية، الجريدة الرسمية عدد 

 من مدونة المحاكم المالية، سبق الإشارة إليها. 126المادة  - 649
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الترابية كل  المثبتة للمداخيل ونفقات الجماعاتيتكون الحساب من وثائق ومستندات مثبتة، توجه المستندات 

ولعل  651بينما يمكن التدقيق في مستندات الأجهزة الأخرى في عين المكان. 650ثلاثة أشهر إلى المجلس الجهوي

هذا الاختصاص يعد من أبرز الاختصاصات التي تمارسها المجالس الجهوية، إذ أنها تهدف إلى التأكد من سلامة 

ها ها للمقتضيات القانونية الجاري بــــي، ومدى مطابقتـــــت التي ينجزها المحاسب العمومالمداخيل والنفقا

 652العمل.

ويحيل وكيل الملك على المجلس الجهوي  653كما تشمل الرقابة القضائية التصريح بالتسيير بحكم الواقع،

الي أو العامل، وزير الداخلية أو الو  العمليات التي قد تشكل تسييرا بحكم الواقع، إما من تلقاء نفسه، أو بطلب من

 أو الممثل القانوني للجماعة الترابية أو مجموعتها أو المحاسبيين العموميين.

وفي حالة  654كما يحق للمجلس الجهوي التصدي للنظر في هذه الحالة مباشرة أثناء التدقيق في الحسابات. 

 655من مدونة المحاكم المالية. 44و 43ادة اعتبر المجلس شخصا محاسبا بحكم الواقع، طبقت مقتضيات الم

 التأديب المتعلق بالميزانية والشؤون المالية-ثانيا

إضافة إلى اختصاص التدقيق والبت في الحسابات، تمارس المجالس الجهوية للحسابات وظيفة التأديب 

عتها والمؤسسات الترابية ومجمو المتعلق بالميزانية والشؤون المالية اتجاه كل مسؤول أو موظف أو عون تابع للجماعات 

                                                           

تجدر الإشارة في هذا الصدد إلى القوانين التنظيمية للجماعات نصت على خضوع مالية الجماعات الترابية لمراقبة المجلس الجهوي  -650 

خة من تقرير التدقيق السنوي الذي تنجزه المفتشية العامة للإدارة الترابية والمفتشية العامة للحسابات، كما نصت على أن ترسل نس

 للمالية إلى المجلس الجهوي للحسابات الذي يتخذ ما يراه مناسب في ضوء خلاصات التقرير.

 أنظر: 

 من القانون التنظيمي للجماعات، سبق الإشارة إليه. 214المادة 

 ون التنظيمي المتعلق بالعمالات والأقاليم، سبق الإشارة إليه.من القان 205المادة  

 من القانون التنظيمي المتعلق بالجهات، سبق الإشارة إليه. 227المادة  

 من مدونة المحاكم المالية، سبق الإشارة إليها. 127المادة  -651 

المجلة  ،ي للجماعات تحليل للأدوار وتحديد للمسؤوليات، رقابة المجالس الجهوية للحسابات على التدبير المالمحمد الشريف بنخي -652 

 .99، ص.2016، 1المغربية للقانون الإداري والعلوم الإدارية، العدد 

من مدونة المحاكم المالية على ما يلي:" يتولى المجلس الجهوي في حدود اختصاصه بالتسيير بحكم الواقع  131تنص المادة  -653 

 القانونمن هذا  41حسب مدلول المادة 

"، ويراد بالتسيير بحكم الواقع كل شخص يباشر من غير أن يؤهل لذلك من لدن السلطة المختصة عمليات قبض الموارد أو دفع 

النفقات وحيازة واستعمال أموال أو قيم في ملك أحد الأجهزة العمومية الخاضعة لرقابة المجلس، أو يقوم دون أن تكون له صفة 

لق بأموال أو قيم ليست في ملك الأجهزة المذكورة، ولكن المحاسبين العموميين يكلفون وحدهم محاسب عمومي بعمليات تت

 بإنجازها وفق للقوانين والأنظمة الجاري بها العمل.

 من ذات المدونة. 41أنظر المادة  

 من مدونة المحاكم المالية، سبق الإشارة إليها. 132المادة  -654 

 من نفس المدونة. 133المادة  -655 
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من مدونة  56و 55و 54656العمومية الخاضعة لوصيتها في حالة ارتكاب احدى المخالفات المنصوص عليها في المواد 

 657المحاكم المالية.

ترفع القضايا إلى المجلس الجهوي من طرف وكيل الملك من تلقاء نفسه أو بطلب من ريس المجلس الجهوي، 

لداخلية والوزير المكلف بالمالية رفع قضايا إلى المجلس الجهوي بواسطة وكيل الملك وبناء على كما يمكن لوزير ا

 658تقارير الرقابة أو التفتيش المشفوعة بالوثائق المثبتة.

فعلى غرار المجلس الأعلى للحسابات، ولضبط المسؤوليات أكثر، فإن المخالفات المتعلقة بتنفيذ المداخيل 

ات الأملاك العامة تم إفرادها على صعيد المتدخلين الأساسين الثلاثة في مسلسل تنفيذ العملي والنفقات أو بتسيير

المالية العمومية. ويتعلق الأمر بالأمرين بالصرف والمراقبين والمحاسبين. ويمكن أن يصل مبلغ الغرامة في أقصى 

ما  مبالغ الغرامات فيمكن أن يصل إلى حده إلى ما يعادل صافي أجرته السنوية كاملة عن كل مخالفة، أما مجموع

 يساوي أربع سنوات من الأجرة الصافية للمعني.

وفي حالة إذا تبين للمجلس أن المخالفات المرتكبة تسببت في خسارة لأحد الأجهزة الخاضعة لرقابته، يمكن 

 659نية.لها أن تأمر باسترداد المبالغ التي تصرح بأنها مستحقة لفائدة الأجهزة العمومية المع

 الفقرة الثانية: الاختصاصات الإدارية

تتوزع الاختصاصات الإدارية للمجالس الجهوية للحسابات بين مراقبة القرارات المتعلقة بالميزانية ومراقبة 

التسيير، إلى جانب مراقبة استخدام الأموال العمومية. فعلى عكس الإجراءات ذات الطابع القضائي فإن المجالس 

                                                           

 هي: 54المخالفات التي نصت عليها المادة  -656 

  مخالفة قواعد الالتزام بالنفقات العمومية وتصفيتها والأمر بصرفها؛

 عدم احترام النصوص التنظيمية المتعلقة بالصفقات العمومية؛

 مخالفة النصوص التشريعية والتنظيمية الخاصة بتدبير شؤون الموظفين والأعوان؛

 تعلقة بإثبات الديون العمومية وتصفيتها والأمر بصرفها؛مخالفة القواعد الم

 مخالفة قواعد تحصيل الديون العمومية الذي قد يعهد به إليهم عملا بالنصوص التشريعية الجاري بهـا العمل؛

 مخالفة قواعد تدبير ممتلكات الأجهزة الخاضعة لرقابة المجلس؛

 ز للاعتمادات؛التقييد غير القانوني لنفقة بهدف التمكن من تجاو

 إخفاء المستندات أو الإدلاء إلى المحاكم المالية بأوراق مزورة أو غير صحيحة؛

 ةعدم الوفاء تجاهلا أو خرقا لمقتضيات النصوص الضريبية الجاري بها العمل بالواجبات المترتبة عليها قصد تقديم امتياز بصفة غير قانوني

 لبعض الملزمين بالضريبة؛

 أو لغيره على منفـعة غير مبررة نقدية أو عينية؛حصول الشخص لنفسه 

إلحاق ضرر بجـهاز عمومي يتحملون داخله مسؤوليات، وذلك بسبب الإخلال الخطير في المراقبة التي هم ملزمون بممارستها أو من 

 خلال الإغفال أو التقصير المتكرر في القيام بمهامهم الإشرافية.

 مالية.من مدونة المحاكم ال 136المادة  -657 

 من مدونة المحاكم المالية. 138المادة  -658 

 من مدونة المحاكم المالية. 66راجع في ذلك المادة  -659 
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تمارس هذه الاختصاصات لا تصدر أحكام وإنما تصدر تقارير وتبدي أراء فيما يعرض عليها، وتتمثل الجهوية عندما 

 اختصاصاتها الإدارية في:

 مراقبة الإجراءات المتعلقة بتنفيذ الميزانية-أولا

 خول المشرع لوزير الداخلية أو الوالي أو العامل في حدود اختصاصاتهم القانونية عرض على المجلس الجهوي

كما يهم هذا الإجراء حالة  660كل قضية تخص الإجراءات المتعلقة بتنفيذ ميزانية الجماعات الترابية أو مجموعتها،

عدم المصادقة على الحساب الإداري لجماعة ترابية أو هيئة من طرف المجالس التداولية، إذ يحق للسلطات المذكورة 

الجهوي، إما بصفة تلقائية أو بناء على طلب من الآمر  إحالة الحساب الإداري الغير مصادق عليه على المجلس

 661بالصرف المعني، أو من طرف الطرف الرافض للحساب الإداري.

إن رقابة المجالس الجهوية للحسابات على تنفيذ ميزانية الجماعات الترابية ومجموعتها تعد من صميم عملها، 

الة ت التي يجب على سلطة الإشراف أو ممثلها باستثناء حإلا أن ما يسجل على المشرع المغربي أنه لم يحدد الحالا 

عدم المصادقة على الحساب الإداري، فالمدونة لم تفصل في هذا الاخصاص وجعلت منه اختصاص عام، هذا 

الاخلال يفتح المجال للاجتهاد من أجل تحديد الإجراءات التي يمكن اعتمادها في الحالات التي لم توضحها 

الحال بالنسبة لحالة عدم التصويت على مشروع الميزانية أو الهيئة في الآجل القانونية المحددة لها، المدونة كما هو 

 أو الحالة التي يمكن للمجلس التداولي أن يرفضها على الرغم من احترام آجل التصويت.

 مراقبة التسيير واستخدام الأموال العمومية-ثانيا

ة، لأموال العمومية من الاختصاصات الكبرى المسندة للمحاكم المالييعد اختصاص مراقبة التسيير واستخدام ا

والتي من خلالها يقف المجلس الجهوي للحسابات على جودة التسيير بالجماعات، بناء على مؤشرات المردودية في 

لة بتحسين يكما يمكن بناء على مراقبة التسيير أن يدلي باقتراحات حول الوسائل الكف 662علاقتها بالأهداف المعلنة.

 663طرقه والزيادة في فعاليته ومردوديته.

إضافة إلى ذلك يقوم المجلس بمهام تقييم مشاريع الأجهزة الخاضعة لرقابته، حيث يخضع لهذا النوع من 

المراقبة كل من الجماعات الترابية ومجموعتها والمقاولات والشركات والمؤسسات العمومية الخاضعة لوصايتها وكذا 

 لمخولة لامتياز في مرفق محلي أو المعهود إليها بالتسيير.المقاولات ا

إلا أن ما يلاحظ في هذا الصدد هو مآل التقارير المتعلقة بالتسيير، إذ نجد المشرع في المدونة المالية نص على 

أن رئيس المجلس الجهوي يوجه التقارير الخاصة إلى وزير الداخلية أو الوالي أو العامل، وذلك في حدود 

فالمدونة لم تنص على توجيه  664ختصاصات المخولة لهم قانونا، وكذا إلى وزير المالية أو الخازن بالعمالة أو الإقليم،الا 

                                                           
 من مدونة المحاكم المالية. 142_ المادة 660 

 من مدونة المحاكم المالية. 143المادة  -661 

 .102محمد الشريف بنخي، م.س.، ص.  -662 

 ة.من مدونة المحاكم المالي 147المادة  -663 

 من دونة المحاكم المالية. 152المادة  -664 
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التقارير المتعلقة بالتسيير إلى الأجهزة المعنية بالمراقبة، من أجل منحهم الفرصة لمعرفة أوجه القصور في أدائهم، وإنما 

زامية كما يلاحظ أيضا أن التقارير المتعلقة بالتسيير لا تكتسي صبغة إل نص على توجيهها لسلطة الإشراف فقط،

 وإنما تبقى مجرد ملاحظات.

من مدونة المحاكم المالية، رقابة على استخدام الأموال العمومية التي  154كما يمارس المجلس حسب المادة 

 همة في رأسمالها أو مساعدة من طرفتتلقاها المقاولات والجمعيات وكل الأجهزة الأخرى التي تستفيد من مسا

جماعة ترابية أو مجموعة أو من أي جهاز آخر خاضع لرقابته، وذلك قصد التأكد من مدى مطابقة استخدام الأموال 

 العمومية التي تم تلقيها للأهداف المتوخاة من وراء المساهمة أو المساعدة.

 بات، لم تسلم هي الأخرى من المشاكل والإكراهاتإن الرقابة القضائية المنوطة بالمجالس الجهوية للحسا 

سواء المرتبطة بضعف نجاعة الدور الموكول للقضاء المالي من خلال ضعف ومحدودية الوسائل المادية والبشرية 

جماعة بينما عدد  124الموضوعة رهن إشارتها فعلى سبيل المثال بالنسبة للجهة الشرقية يبلغ عدد الجماعات الترابية 

بلغ  2017و  2016رد البشرية للمجلس الجهوي لجهة الشرق حسب تقرير المجلس الأعلى للحساباب برسم سنة الموا

مما يحول بين تغطية رقابة هذه المجالس لجميع الجماعات الترابية وتجعل من مراقبة الجهة رقابة سنوية  22

الانتقاء هذه  طرح إشكالية المعايير المعتمدة فيوجوبية بينما تختار جماعات ترابية محددة تشملها بالمراقبة وهو ما ي

الجماعات، إضافة إلى تلك الإكراهات المرتبطة بتعدد الاختصاصات وشساعة المهام الموكولة إليها، إذ تمارس 

 اختصاصات واسعة ومتعددة.

هذه الأجهزة بمن الإكراهات الأخرى التي تعرقل نجاعة أدوار القضاء المالي، تعدد عمل مساطر القاضي المالي 

الرقابية، فضلا عن تواضع السلطة الزجرية لهذه المجالس، والتي تلمس بالأساس في ضعف الغرامات التي يحق 

الحكم بها من قبلها، وبالخصوص في عدد الملفات التي تحال على غرف جرائم الأموال بالمحاكم الاستئنافية، إذ 

 يبقى في المجمل عدد هذه الملفات جد ضعيف.

 يمكن الخلاصة إليها بعد تناولنا لهذا الموضوع يتجلى في ما يلي: إن ما

لقد عمل المشرع على إخضاع ميزانية الجماعات الترابية إلى رقابة متعددة ومضاعفة تتجلى في رقابة سياسية 

لإدارة الترابية ل تقوم بها المجالس التداولية ورقابة إدارية تقوم بها كل من المفتشية العامة للمالية والمفتشية العامة

ورقابة قضائية نقوم بها المجالس الجهوية للحسابات، وهو ما من شأنه في بعض الأحيان أن يؤدي إلى تحقيق 

 نتائج عكسية.

ة ضعف التنسيق والتواصل بين هيئات الرقابة المختلفة، وغلبة الطابع التقني في المراقبة خاصة بالنسبة للرقاب

 الإدارية والقضائية.

 ة الموارد البشرية والمالية الموضوعة رهن إشارة هيئات الرقابة مما يحد من أدائها لأدوارها.محدودي
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المشرع المغربي مطالب بتحديث النصوص القانونية المؤطرة للرقابة المالية مما ينسجم مع التطورات الدستورية 

 والتنظيمية خاصة بالنسبة للجماعات الترابية.

الي السالف الذكر يمكن القول بأنه رغم عمل المشرع على مضاعفة الرقابة على وكجواب على التساؤل الإشك

ميزانية الجماعات الترابية، إلا أن هذه الرقابة تبقى محدودة ولم تساهم بشكل فعلي في حماية المال العام ذلك 

قافية والاجتماعية نيات الثأن حماية المال العام ليست رهينة فقط بتعزيز الرقابة عليه وإنما بإحداث تغيرات في الب

 والسياسية وتعزيز تطبيق القانون.
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Le domaine du pouvoir réglementaire général à la lumière de la nouvelle constitution  : un amalgame entre le renforcement et  la rationalisation n  

Le domaine du pouvoir réglementaire général 

 à la lumière de la nouvelle constitution:  

un amalgame entre le renforcement et  la rationalisation 

 

Doctorant en droit public, faculté de droit de Sfax  

 

“L'écriture, toute écriture, reste une audace et un courage. Et représente un énorme 

travail.”665  

Introduction  

Les décrets gouvernementaux sont l’instrument du pouvoir réglementaire général où il est 

exercé par le chef du Gouvernement en vertu de l’article 94666 alinéa 1 de la constitution de 

2014. D’ailleurs, selon le professeur Ben Achour, ce pouvoir est « la compétence juridique qui 

consiste à édicter des décisions à caractère impersonnel soit dont le but de rendre possible 

l’exécution des lois, soit en dehors des matières réservées à la loi, en vue de légiférer à titre 

initial et autonome »667. Cela signifie que le décret gouvernemental dispose « une 

valeur suprême dans la hiérarchie des actes administratifs »668 ; il est « supérieur aux arrêtés 

ministériels et actes administratifs subordonnés »669.  

A ce propos, le domaine du pouvoir réglementaire général en Tunisie a subi une évolution 

remarquable. Sous l’égide de l’ancienne constitution Tunisienne de   1959, Le chef de l’Etat 

« exerce sans restriction la plénitude du pouvoir gouvernemental »670 où son rôle consiste à 

prendre les mesures nécessaires pour « rendre possible l’exécution des lois »671. Alors que 

L’assemblée nationale, conformément aux dispositions de l’article 28 « exerce le pouvoir 

                                                           
665 Michèle MAILHOT, La Vie arrachée, La Presse, coll. Cahiers, Montréal, 1984. 
666 « Le Chef du Gouvernement exerce le pouvoir réglementaire général ; il prend les décrets à caractère 

individuel qu’il signe après délibération du Conseil des ministres ». 
667 Yadh BEN ACHOUR, « Le pouvoir règlementaire général et la constitution », Mélanges Habib el AYEDI. 
P.85 
668 BEN ACHOUR (Y), Droit administratif, Tunis, CERP, CNUDST, 1982, p 92 
669  « Les décrets du Président sont juridiquement  supérieurs aux arrêtés ministériels et actes administratifs 
subordonnés »,  BEN ACHOUR (Y), Droit administratif, Tunis, CERP, CNUDST, 1982, p 92 
670 Victor Silvera, Le régime constitutionnel de la Tunisie : la Constitution du 1er juin 1959, Revue française 
de science politique Année 1960 10-2 pp. 366-394, P. 385. 
671 Yadh BEN ACHOUR, « Le pouvoir règlementaire général et la constitution », Mélanges Habib el AYEDI. 
P.85. 
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législatif »672. Il en découle que le pouvoir normatif du droit commun a été attribué sans aucune 

restriction à l’assemblée nationale.  

Cependant, lors la révision constitutionnelle du 8 Avril 1976, la constitution a consacré 

dans les articles 34 et 35 (nouveaux) un faisceau de matières  attribuées au pouvoir  législatif673 ; 

elle a également consigné expressément, dans son article 53, la notion du pouvoir règlementaire 

général. Cette révision constitutionnelle a  donné lieu à l’émergence d’un débat doctrinal dans 

la mesure où un courant  considère que la révision de  1976 a instauré un domaine assigné  à la 

loi674, d’où toute matière  en dehors des articles  34 et 35 relève de la compétence  du pouvoir 

réglementaire général.  Alors que le second  courant affirme  que  la révision constitutionnelle  

                                                           
672 Article 28 (Modifié par la loi n° 88-88 du 25 juillet 1988 et par la loi constitutionnelle n°2002-51 du 1er juin 
2002) :  
« La Chambre des députés et la Chambre des conseillers exercent le pouvoir législatif, conformément aux 
dispositions de la Constitution. L'initiative des lois appartient concurremment au Président de la République 
et aux membres de la Chambre des députés ». 

 1959جوان  1يتعلق بتنقيح و إتمام الدستور الصادر في  1976افريل  8مؤرخ في  1976لسنة  37قانون دستوري عدد 673 

  : )الجديد(: تتخذ شكل قوانين النصوص المتعلقة34الفصل   

 بالقوانين الأساسية، بالأساليب العامة لتطبيق الدستور ما عدا ما يتعلق منها -

 بإحداث الدواوين و المؤسسات العمومية و الشركات أو المؤسسات القومية، -

 بالجنسية و الحالة الشخصية و الإلتزامات، -

 بالإجراءات أمام مختلف أصناف المحاكم، -

 يضبط الجرائم و الجنح و العقوبات المنطبقة عليها، -

 بالعفو التشريعي، -

داء و مقاديره لفائدة الدولة ما لم يعط تفويض في ذلك الى رئيس الجمهورية بمقتضى قوانين المالية بضبط قاعدة الأ -

 و القوانين الجبائية،

 بنظام إصدار العملة، -

 بالقروض و التعهدات المالية للدولة، -

 .بالضمانات الأساسية الممنوحة للموظفين المدنيين و العسكريين-

 :لقانون المبادئ الأساسية)الجديد(: يضبط ا35الفصل 

 لنظام الملكية و الحقوق العينية، -

 للتعليم -

 للصحة العمومية، -

 لقانون الشغل و الضمان الاجتماعي.   -
674 Mestre (A), « la signification de la révision constitutionnelle du 8 avril 1976 en Tunisie », Mélanges Gabriel 
Marty, 1986, P.834 ; CHAABANE (S), « Le système constitutionnel Tunisien à travers la réforme de 1976 », 
A.A.N, 1977, P. 319 ; cité dans l’article de :   

 النظام الحالي" -الأستاذ رافع بن عاشور، " المؤسسات و النظام السياسي بتونس الاطار التاريخي

    "وربما أيضا قيد من مجال القانون"
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a consigné  un domaine réservé au  pouvoir législatif, d’où  le pouvoir  réglementaire ne peut 

intervenir  qu’à travers des décrets quasi-autonomes675 en vue de combler un vide législatif. Le 

caractère quasi-autonome « est le produit d’un accident qui est le vide juridique »676. 

L’apparition voire même effective du pouvoir réglementaire général était avec la révision 

constitutionnelle du 27 octobre 1997677 où la constitution  à travers l’article  35 a reconnu au 

profit du Chef de l’Etat le pouvoir normatif  du droit commun consolidé par un système de 

protection, préservant  ce pouvoir contre les  interventions législatives abusives.  

Après la révolution  du 14  janvier  2011 et l’abrogation de l’ancienne constitutionnelle, 

l’assemblée nationale constituante  a adopté une loi constituante portant organisation  provisoire 

des pouvoirs publics.   

Sous l’égide de cette loi constituante, le régime politique a été changé d’un  régime 

présidentiel  ou plutôt  semi-présidentiel  à un régime  d’assemblée.  De plus,  à l’instar de  la 

loi n°6 du 16 décembre 2011, le pouvoir réglementaire général  a  été conféré au  chef du 

Gouvernement, celui qui détient la compétence normative de légiférer en dehors des matières 

réservés à la  constituante en vertu de l’article  6 dudit loi678. 

 Avec la nouvelle constitution du 27 janvier 2014, c’est également le Chef du 

Gouvernement qui détient le pouvoir réglementaire général à travers les décrets 

gouvernementaux.  

   S’inscrivant dans cette approche d’analyse, la question du pouvoir réglementaire général 

a suscité une controverse doctrinale ;  

Une thèse soutient que le renforcement du pouvoir normatif attribué  au Chef du 

Gouvernement ou bien ou Chef du l’Etat, selon  le régime politique adopté par l’ordre 

constitutionnel,  est justifié  dans la mesure où la détermination de la politique de l’Etat dans 

les différentes sphères et  sa mise en œuvre nécessité une action  assez rapide, optimale  et dans 

les meilleurs délais en vue d’assurer la continuité des services publics. De même, le 

renforcement des domaines d’intervention du pouvoir réglementaire général consiste à combler 

                                                           
675 Yadh BEN ACHOUR, Droit administratif, Tunis, CERP, CNUDST, 1982, p.98. 
676 Yadh BEN ACHOUR, « Le pouvoir règlementaire général et la constitution », Mélanges Habib el AYEDI. 
P.90. 
677 La loi constituante n°65 datant de 27 octobre 1997. 
678 Loi Constituante n°2011-6 du 16 décembre 2011 portant organisation provisoire des pouvoirs publics. 
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la lenteur de l’action législative679. D’ailleurs, «il faut désormais lutter plus activement contre 

les intrusions de la loi dans le domaine réglementaire. C’est une de mes convictions les plus 

profondes et j’agirai dans ce sens jusqu’à la fin de mon mandat. »680.   

Alors qu’un autre courant doctrinal considère qu’il est paradoxal de consolider   le pouvoir 

normatif du pouvoir réglementaire général au détriment du pouvoir législatif. D’ailleurs le 

paradoxe réside dans « la marginalisation du pouvoir législatif »681 à travers l’émergence de la 

pratique des mécanismes de protection en faveur du pouvoir règlementaire général qui 

consistent à sanctionner les interventions législatives tels que le cas de l’article 35 de l’ancienne 

constitution qui permet au Chef de l’Etat « d’opposer l’irrecevabilité de tout projet de loi ou 

d'amendement intervenant dans le domaine du pouvoir réglementaire général »682.   

      Problématique :  

En vue de combler la complexité et la lenteur de l’action législative, est-il encore 

légitime de consolider le pouvoir normatif du Chef du Gouvernement au détriment du 

pouvoir législatif et ce dans le but de répondre aux exigences de célérité, de simplicité et 

de continuité ?    

I) La consolidation du pouvoir normatif des décrets gouvernementaux    

Le renforcement du domaine d’intervention des décrets gouvernementaux se manifeste, 

d’une part à travers la tendance vers l’instauration d’une compétence normative de droit 

commun (partie A) et l’élargissement de la compétence normative pouvoir règlementaire 

général (partie B).   

A) Vers l’instauration d’une compétence normative de droit commun au profit du 

pouvoir réglementaire général   

 L’article 65 alinéa dernière de la nouvelle constitution prévoit que « les matières autres 

que celles qui sont du domaine de la loi relèvent du domaine du pouvoir réglementaire 

                                                           
679 https://www.senat.fr/questions/base/2016/qSEQ16010715G.html.  
680 Bertrand Mathieu, De la limitation de la compétence réglementaire à la limitation de la compétence 
législative, Pouvoirs 2005/3 (n° 114), pages 73 à 87. (Discours de le président du Conseil constitutionnel, 
Pierre Mazeaud) 

 النظام الحالي" -ار التاريخيالأستاذ رافع بن عاشور، " المؤسسات و النظام السياسي بتونس الاط681 
682 Article 35 de l’ancienne constitution Tunisienne. 

https://www.senat.fr/questions/base/2016/qSEQ16010715G.html
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général »683. Il en découle que le texte constitutionnel a reconnu au profit du pouvoir 

règlementaire général « la compétence de principe »684 ou encore « général »685 d’édicter, 

exclusivement et « à titre initial »686, en dehors de la sphère des matières relevant du domaine 

de la loi, des normes.  Il s’agit, dans ce contexte, d’un véritable « pouvoir normatif de droit 

                                                           
683 L’article 65 de la nouvelle constitution Tunisienne dispose que : « Sont pris sous forme de loi ordinaire, 
les textes relatifs : 
- à la création de catégories d’établissements publics et d’entreprises publiques ainsi qu’aux procédures de 
leur cession ; 
- à la nationalité ; 
- aux obligations civiles et commerciales ; 
- aux procédures devant les différentes catégories de juridictions ; 
- à la détermination des crimes et délits et aux peines qui leur sont applicables, ainsi qu’aux contraventions 
sanctionnées par une peine privative de liberté ; 
- à l’amnistie générale ; 
- à la détermination de l’assiette des impôts et contributions, de leurs taux et des procédures de leur 
recouvrement ; 
- au régime d’émission de la monnaie ; 
- aux emprunts et aux engagements financiers de l’État ; 
- à la détermination des emplois supérieurs ; 
- à la déclaration du patrimoine ; 
- aux garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires ; 
- au régime de ratification des traités ; 
- aux lois de finances, de règlement du budget et d’approbation des plans de développement ; 
- aux principes fondamentaux du régime de la propriété et des droits réels et de l’enseignement, de la 
recherche scientifique, de la culture, de la santé publique, de l’environnement, de l’aménagement du 
territoire et de l’urbanisme, de l’énergie, du droit du travail et de la sécurité sociale. 
Sont pris sous forme de loi organique, les textes relatifs aux matières suivantes : 
- l’approbation des traités ; 
- l’organisation de la justice et de la magistrature ; 
- l’organisation de l’information, de la presse et de l’édition ; 
- l’organisation des partis politiques, des syndicats, des associations, des organisations et des ordres 
professionnels ainsi que leur financement ; 
- l’organisation de l’Armée nationale ; 
- l’organisation des forces de sécurité intérieure et de la douane ; 
- la loi électorale ; 
- la prorogation du mandat de l’Assemblée des représentants du peuple conformément aux dispositions de 
l’article 56 ; 
- la prorogation du mandat présidentiel conformément aux dispositions de l’article 75 ; 
- les libertés et les droits de l’Homme ; 
- le statut personnel ; 
- les devoirs fondamentaux de la citoyenneté ; 
- le pouvoir local ; 
- l'organisation des instances constitutionnelles ; 
- la loi organique du budget. 
Les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi relèvent du domaine du pouvoir réglementaire 
général. ». 
684 René CHAPUS, Droit administratif général, Tome 1, MONTCHRESTIEN, 15éme édition, P. 60 
685 L. JOZEAU MARIGNE, « Le domaine de la loi et du règlement », CDPP, 2éme édition, 1981, P.124. 
686 Yadh BEN ACHOUR, « Le pouvoir règlementaire général et la constitution », Mélanges Habib el AYEDI. 
P.81. 
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commun »687 conféré au pouvoir réglementaire général.  

« Il apparait clairement que selon ce système, les matières législatives sont l’exception et 

que par suite la compétence de principe en matière d’édiction des normes générales, appartient 

non au pouvoir législatif, mais au pouvoir réglementaire, qualifiable, sinon de « législateur » 

de principe, du moins de jurislateur de principe »688.  

S’inscrivant dans ce même ordre d’idées, la sphère normative du pouvoir règlementaire 

général ne se limite pas seulement aux « matières autres que celles qui sont du domaine de la 

loi »689, elle s’étend, d’ailleurs, à toute nouvelle matière, ce qui traduit l’élargissement 

incontournable du pouvoir règlementaire général au détriment de la volonté du peuple ( où se 

ressource la sacro-sainte expression « la loi est l’expression de la volonté général690).  

L’idée de l’instauration d’un véritable pouvoir normatif au profit du pouvoir règlementaire 

général n’est pas arbitraire, elle, de ce fait, justifiable voire même légitime, dans la mesure où 

« la mise en œuvre de la politique générale de l’État »691 nécessite « l’autonomie »692 du pouvoir 

règlementaire par rapport au représentant du peuple où « Cette autonomie se traduit notamment 

par le fait qu’il est devenu le normateur de droit commun »693. La consolidation du pouvoir 

normatif du droit commun reconnu au profit du Chef du Gouvernement, contribue, 

inévitablement, à redéfinir la notion « de la fonction administrative »694.  

En vue d’assurer l’efficacité, l’efficience et le bon fonctionnement des services publics de 

l’Etat, la fonction administrative conférée au pouvoir exécutif nécessite un véritable 

dépassement de l’activité administrative archaïque, dans la mesure où l’action administrative 

ne se limite pas dans l’exécution des lois mais plutôt elle exige désormais une meilleure réponse 

aux nouvelles revendications du service public ; cette exigence nécessite un pouvoir d’édiction 

et de création des normes. 

                                                           
687 Jin BANGGUI, « La répartition des compétences normatives nationales en France et en Chine », Revue 
internationale de droit comparé Année 2001 53-4 pp. 945-964.  
688 René CHAPUS, Droit administratif général, op. cit, p. 60 
689 L’article 65 de la constitution Tunisienne précité  
690 L’article 6 de la Déclaration des Droits de l’Homme ;  CRRE DE MALBERG (R) : « La loi expression de la 
volonté générale ». 
691  Article  91 de la nouvelle  constitution Tunisienne du  27 Janvier  2014  
692 CHANTEBOUT (B), Droit constitutionnel et sciences politiques, Paris, Armand Colin,  13é ed, 1996, P. 610. 
693IBID. 
694 G. TIMSIT, Le rôle de la notion de fonction administrative en droit administratif français, Revue 
internationale de droit comparé Année 1964 16-3 pp. 684-685 
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C’est pour ces raisons que la quasi-totalité des constitutions a consolidé bel et bien la 

compétence normative du pouvoir réglementaire général, d’une part, et même  a consacré  des 

mécanismes de protection en vue de  préserver le domaine du règlement qualifié « autonome » 

contre les empiètements du Parlement, d’autre part. D’ailleurs, « Les constituants souhaitent à 

renforcer le pouvoir exécutif. Aussi, lui ont-ils reconnu officiellement le pouvoir de prendre des 

règlements autonomes, de même que la possibilité de mettre en œuvre un certain nombre de 

procédures destinées à lutter contre d’éventuels empiètements du pouvoir législatif »695.  

B) L’élargissement de la compétence normative du pouvoir règlementaire général  

L’envergure de « la compétence normative »696 du pouvoir réglementaire général se 

ressource, davantage, dans certaines dispositions de la nouvelle constitution Tunisienne697. 

Elles consacrent le droit accordé au pouvoir règlementaire général celui d’édicter des normes 

touchant la sphère de la loi698.  

Les manifestations de l’élargissement de « la compétence normative »699 du pouvoir 

réglementaire général résident, d’une part, dans le moyen des décrets-lois et d’autre part, en 

période exceptionnelle. 

Concernant le moyen des décrets-lois, l’article 70 de la nouvelle constitution dispose dans 

son alinéa deuxième : « L’Assemblée des représentants du peuple peut, au trois-cinquième de 

ses membres, habiliter par une loi, le Chef du Gouvernement, pour une période ne dépassant 

pas deux mois et, en vue d’un objectif déterminé, à prendre des décrets-lois, dans le domaine 

relevant de la loi. À l’expiration de cette période, ces décrets-lois sont soumis à l’approbation 

de l’Assemblée »700. Il en découle que l’assemblée des représentants du peuple a le droit 

d’autoriser, suite à une habilitation, le Chef de Gouvernement d’exercer une fonction normative 

où il peut édicter des décrets-lois dans le domaine de la loi. 

Cette habilitation semble être justifiée à maintes raisons.  

                                                           
695 Nadine POULET-GIBOT LECLERC, La place de la loi dans l’ordre juridique interne, PUF, Paris, p.8 
696 Jin BANGGUI, « La répartition des compétences normatives nationales en France et en Chine », Revue 
internationale de droit comparé Année 2001 53-4 pp. 945-964. 
697 Les articles 70 et 80 de la constitution Tunisienne.   
698 La liste des matières consacrée dans l’article  65 de la constitution Tunisienne. 
699 Jin BANGGUI, « La répartition des compétences normatives nationales en France et en Chine » (article 
précité). 
700 Article  70 de la constitution Tunisienne du 27 Janvier  2014  
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Tout d’abord, les exigences de la « mise en œuvre de la politique de l’Etat »701, le principe 

de la continuité des services publics et l’objectif de servir l’intérêt général, s’imposent toujours. 

En effet, la réalisation voire même la protection effective de ces différentes revendications 

cruciales nécessite toujours un cadre normatif moins complexe, plus rapide et plus simple celui 

des décrets-lois où ils constituent, selon l’expression de Nicolas Roussellier, « un instrument 

pour aller encore plus vite »702. Cet instrument normatif exige, d’ailleurs, un organe 

« normateur »703 qui s’adapte raisonnablement par la souplesse des moyens dont dispose avec 

les nouvelles exigences de l’époque ; c’est celui du Chef de Gouvernement.      

Cependant, le recours à l’instrument juridique du décret-loi n’est pas arbitraire ; il est, 

d’ailleurs, soumis à des conditions à savoir la durée de l’habilitation et l’objectif déterminé de 

la délégation.  

Pour la durée de l’habilitation, l’article 70 susmentionné a instauré « un délai impératif »704 

de deux mois où il incombe au Chef de Gouvernement l’obligation de respecter cette durée. 

L’échéance dudit délai met fin à l’habilitation constitutionnelle conférée au Chef du 

Gouvernement en vue de le rendre incompétent en la matière d’édiction des décrets-lois dans 

les matières touchant le domaine de la loi ; « l’expiration de ce délai, le décret-loi ne peut être 

modifié que par une loi car la matière échappe désormais à l’exécutif et fait retour à la 

compétence de l’assemblée »705.  

Pour la deuxième condition, l’intervention du Chef de Gouvernement est soumise à « un 

objectif déterminé » dans la loi de l’habilitation. Cette condition s’inscrit dans un but de 

rationalisation du recours à la pratique des décrets-lois.    

Reste seulement à signaler que la pratique des décrets-lois constitue un véritable 

renforcement de la compétence normative du pouvoir règlementaire général dans la mesure où 

le Chef de Gouvernement peut procéder à la modification, l’abrogation et l’édiction dans des 

matières relavant du domaine de la loi. Toutefois, l’article 70 de la constitution Tunisienne a 

envisagé une seule limitation aux interventions du chef du Gouvernement dans le domaine 

législatif, celle du régime électoral.  

                                                           
701 Article  91 de la nouvelle  constitution Tunisienne du  27 Janvier  2014  
702 Nicolas Roussellier, historien enseignant à Sciences-Po et à l’école Polytechnique (1) analyse le rythme 
des réformes engagé par le président Macron, https://www.la-croix.com/France/Politique/rapidite-definit-
lidentite-politique-dEmmanuel-Macron-2018-03-09-1200919552.  
703 CHANTEBOUT (B), Droit constitutionnel et sciences politiques, Paris, Armand Colin,  13é ed, 1996, P. 610. 
704 Nicolas CHIFFLOT Patrice CHRETIEN, Droit administratif, 13e édition, Sirey Université, 2012, P.510. 
705 H. EL AYADI ; « les décrets-lois dans la constitution Tunisienne du  1er juin 1959 », RTD 1969, p. 103. 

https://www.la-croix.com/France/Politique/rapidite-definit-lidentite-politique-dEmmanuel-Macron-2018-03-09-1200919552
https://www.la-croix.com/France/Politique/rapidite-definit-lidentite-politique-dEmmanuel-Macron-2018-03-09-1200919552
http://www.librairie-dalloz.fr/listeliv.php?AUTEUR=Nicolas++Chifflot+Patrice+Chretien&RECHERCHE=appro
http://www.librairie-dalloz.fr/listeliv.php?COLL=Sirey+Universite&RECHERCHE=appro


 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

247 

 

 En ce qui concerne la période exceptionnelle, l’article  80 de la nouvelle constitution 

dispose que « en cas de péril imminent menaçant l’intégrité nationale, la sécurité ou 

l’indépendance du pays et entravant le fonctionnement régulier des pouvoirs publics, le 

Président de la République peut prendre les mesures qu’impose l’état d’exception, après 

consultation du Chef du Gouvernement, du Président de l’Assemblée des représentants du 

peuple et après en avoir informé le Président de la Cour constitutionnelle. Il annonce ces 

mesures dans un message au peuple »706.  

Il découle de cet article que le Chef de Gouvernement contribue à la prise de décision des 

mesures nécessaires dans le cadre de l’état d’exception.    

   A la lumière de cette analyse, la constitution Tunisienne de 2014 a renforcé effectivement 

le domaine d’intervention du pouvoir réglementaire général du Chef du Gouvernement au 

détriment du pouvoir législatif.      

II) La rationalisation de l’exercice du pouvoir réglementaire général 

L’exercice du  pouvoir règlementaire général  doit se soumettre au principe de la légalité 

(partie A). Ainsi, la rationalisation du pouvoir règlementaire générale est concrétisée 

l’élargissement du domaine de la loi (partie B)    

A) La soumission du pouvoir réglementaire au principe de la légalité  

« L’autorité administrative doit, sous peine d’entacher ses actes d’irrégularité juridique, 

respecter un ensemble de normes juridiques constituant ce que l’on appelle la légalité ; et le 

principe de légalité exprime l’obligation pour l’administration de se soumettre ainsi au 

droit »707.  

Il en découle que le respect du principe de la légalité « conditionne la régularité »708 de 

l’action administrative en général et l’acte administratif en particulier.  Cette condition 

concrétise « un rapport de conformité »709 où les actes pris par l’autorité administrative, en tant 

                                                           
706 Article 80 de la  constitution Tunisienne du  27 Janvier  2014  
707 René CHAPUS ; « Le contrôle et le contentieux de l’administration en Tunisie », Tunis, cahier du C.R.E.A. 
– ENA., 1968, P.62  
708 René HOSTIOU, Formes et formalités de l’acte administratif unilatéral en droit français, LGDJ, 
Bibliothèque de droit public, 1974, P.126. 
709 https://www.lagazettedescommunes.com/71676/fiche-n%C2%B0-1-le-principe-de-legalite/ 
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que actes inférieurs, doivent être toujours conforment aux normes constitutionnelles, 

conventionnelles, législatives (ou encore supra-décrétales) et les principes généraux du droit 

ayant une valeur « supra-décrétale », en tant que actes supérieurs710.  Cela implique que le 

décret gouvernemental, sous peine de commettre une illégalité, doit être conforme à la loi. 

D’ailleurs, toujours, dans l’optique de la rationalisation de l’envergure normative du pouvoir 

règlementaire général, la doctrine a, encore, précisé que « le droit positif  consacre comme règle 

général le principe de la compatibilité ou de non-contrariété, plutôt que le principe de 

conformité »711.  Le principe de la compatibilité ou encore de non-contrariété s’inscrit dans la 

tendance vers la fortification voire même la consolidation de la signification du principe de la 

légalité.  

De ce fait, le décret gouvernemental doit non seulement être conforme aux dispositions 

législatives mais il doit, également et surtout, compatible avec les lois en tenant compte des 

autres dispositions de forme législative qui subsistent à moins qu’il n’abroge l’ensemble »712  

et ce dans le but « d’éviter toute éventuelle contradiction »713.  

Soucieux de renforcer le champ d’application du principe de la légalité, le juge 

administratif, garant du rapport de la conformité, n’a pas cessé de créer des principes généraux 

de droit ayant une valeur supra-décrétale et ce dans le but de limiter encore les interventions 

exagérées du pouvoir réglementaire général. L’obligation de respecter un laps de temps qualifié 

« raisonnable », souverainement jugé et jaugé par le juge administratif, lors du déroulement de 

la procédure administrative non-contentieuse, constitue un exemple illustratif. D’ailleurs, ce 

délai, « principe général de droit »714, a fait l’objet d’une transposition dans les dispositions 6 

et 51 du décret n°2014-1039 relatif à la règlementation des marchés publics.   

Reste seulement à signaler, à travers son pouvoir prétorien, le juge administratif a créé une 

panoplie de principes généraux du droit  pour renforcer d’une part le principe de la légalité et  

également pour  restreindre voire même limiter  le domaine d’intervention des règlements 

autonomes, d’autre part. 

                                                           
710 http://www.vie-publique.fr 
711  Louis FAVOREU, « Les règlements autonomes existent-ils ? », Mélanges Georges BURDEAU,1977, p.416 
712 Louis FAVOREU, « Les règlements autonomes existent-ils ? », Mélanges Georges BURDEAU,1977, p.413 
713 CHAOUCH Emira,  «  le domaine  de la loi et du  règlement  à la lumière de la révision constitutionnelle  du  
27 octobre 1997 »  mémoire en vue l’obtention du diplôme  approfondies en droit public  et financier, P.70 
714 Selon l’émient Michel STASSINOPOULOS, « agir dans un délai raisonnable » est un principe général ; 
Traité des actes administratifs, Athènes, coll., de l’institut français d’Athènes, 1954, P.103. 
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B) L’élargissement du domaine de la loi   

Compte tenu de la liste des matières relevant du domaine de la loi, consacrée dans l’article 

65 de la nouvelle constitution, que reste-t-il donc pour le pouvoir règlementaire général ?  

La lecture de l’article 65 susmentionné permet de constater que le pouvoir constituant a 

opté pour une approche extensive du champ d’intervention du pouvoir législatif au détriment 

du pouvoir règlementaire général. D’ailleurs, sous l’égide de la nouvelle constitution, la liste 

des matières relavant du domaine de la loi dépasse largement celle de l’ancienne constitution 

de 1959 prévue dans l’article 34715. A titre d’exemple, à la lumière de l’article 65 sus-indiqué 

l’assemblée des représentants du peuple peut éditer à titre initial et exclusive dans des matières 

nouvelles (à la constitution 1959) telles que l’organisation de l’information, de la presse et de 

l’édition, la loi électorale, les libertés et les droits de l’Homme, l'organisation des instances 

constitutionnelles et le pouvoir local…716. Il convient de noter en ce sens que l’expression selon 

laquelle « la loi est l’expression de la volonté du peuple »717 est désormais renforcée par les 

dispositions constitutionnelles.  

Toujours dans l’optique de la consolidation du pouvoir normatif du Parlement, la nouvelle 

constitution Tunisienne n’a pas opté pour un mécanisme de protection en faveur du pouvoir 

règlementaire général qui consiste à préserver la compétence normative du décret 

                                                           
715 L’article 34 de l’ancienne constitution : «  Sont pris sous forme de lois, les textes relatifs: 
- aux modalités générales d'application de la Constitution, autres que celles devant faire l'objet de lois 
organiques, 
- à la création de catégories d'établissements et d'entreprises publiques, 
- à la nationalité, à l'état des personnes et aux obligations, 
- à la procédure devant les différents ordres de juridiction, 
- à la détermination des crimes et délits et aux peines qui leur sont applicables, ainsi qu'aux contraventions 
pénales sanctionnées par une peine privative de liberté, 
- à l'amnistie, 
- à l'assiette, aux taux et aux procédures de recouvrement des impôts, sauf délégation accordée au 
Président de la République par les lois de finances et les lois fiscales, 
- au régime d'émission de la monnaie, 
- aux emprunts et engagements financiers de l'Etat, 
- aux garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires. 
La loi détermine les principes fondamentaux : 
- du régime de la propriété et des droits réels, 
- de l'enseignement, 
- de la santé publique, 
- du droit du travail et de la sécurité sociale. 
716 L’article 65 de la nouvelle constitution Tunisienne  
717 L’article 6 de La Déclaration des Droits de l’Homme 
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gouvernemental contre les interventions ou encore les empiétements législatives tel 

qu’auparavant le cas de l’article 35 de l’ancienne constitution de 1959 qui a consacré le droit 

du Président la République d’« opposer l’irrecevabilité de tout projet de loi ou d'amendement 

intervenant dans le domaine du pouvoir réglementaire général »718. 

Il convient de préciser que, les matières qui relèvent de la compétence normative de 

l’assemblée des représentants du peuple sont toujours protégés contre les empiétements du 

pouvoir réglementaire général par le « Sacro-saint principe de la légalité ». Alors que «   le 

gouvernement est le seul maître du respect de ses compétences. Cependant, il ne manque pas 

de moyens pour assurer la protection de son champ de compétence »719. 

A l’instar de cette analyse, il est vrai que la nouvelle constitution a consolidé le domaine 

du pouvoir réglementaire général. Toutefois, cette consolidation est relativisée par certaine 

rationalisation qui réside essentiellement au niveau l’absence de consécration constitutionnelle 

du système de protection confié au pouvoir réglementaire  et également au niveau la soumission  

des décrets gouvernementaux au principe de la légalité. 

La question qui se pose, à ce niveau, cette rationalisation constitutionnelle  est-

elle  suffisante et opérante en vue de préserver le domaine de la loi contre l’empiètement de 

l’exécutif ?  

  

                                                           
718 Article 35 (Modifié par la loi constitutionnelle n° 97-65 du 27 octobre 1997 et par la loi constitutionnelle n° 
2002- 51 du 1er juin 2002) : «  
Les matières, autres que celles qui sont du domaine de la loi, relèvent du pouvoir réglementaire général. 
Les textes relatifs à ces matières peuvent être modifiés par décret sur avis du Conseil constitutionnel. 
Le Président de la République peut opposer l’irrecevabilité de tout projet de loi ou d'amendement 
intervenant dans le domaine du pouvoir réglementaire général. Le Président de la République soumet la 
question au Conseil constitutionnel qui statue dans un délai maximum de dix jours à partir de la date de 
réception. » 
719 Bertrand Mathieu, De la limitation de la compétence réglementaire à la limitation de la compétence 
législative, Pouvoirs 2005/3 (n° 114), pages 73 à 87. 



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

251 

Bibliographie 
 

 Ouvrages : 

- BEN ACHOUR (Y), Droit administratif, Tunis, CERP, 1982.  

- CHANTEBOUT (B), Droit constitutionnel et sciences politiques, Paris, Armand colin, 13é édition, 

1996.  

- CHAPUS (R), Droit administratif général, Tome 1, Paris, PUF, 15éme  édition, 1992.    

- CHAPUS (R), « Le contrôle et le contentieux de l’administration en Tunisie », Tunis, cahier du 

C.R.E.A. – ENA., 1968. 

- POULET-GIBOT LECLERC (N), La place de la loi dans l’ordre juridique interne, Paris, PUF, 1990. 

- LECLERCQ (C), Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Litec, 8é édition, 1992.  

- JOZEAU MARIGNE (L), « Le domaine de la loi et du règlement », CDPP, 2éme édition, 1981. 

- CHIFFLOT (N), CHRETIEN (P), Droit administratif, 13e édition, Sirey Université, 2012. 

- HOSTIOU (R), Formes et formalités de l’acte administratif unilatéral en droit français, LGDJ, 

Bibliothèque de droit public, 1974 

 Mémoires :   

- CHAOUCH (E), Le domaine de la loi et du règlement à la lumière de la révision constitutionnelle 

du  27  octobre  1997, mémoire en vue de l’obtention du diplôme  d’études approfondies en droit  public 

et financier, 1998-1999.  

- BOUSSAA (M), Le pouvoir  réglementaire du Président  de la république  dans la constitution  

Tunisienne du 1er  juin  1959,  mémoire pour  l’obtention du diplôme  d’études approfondies en droit  
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Le travail précaire: Quelle différence entre CDD ET CDT?  

Le travail précaire: Quelle différence entre CDD ET CDT? 

 

Docteur en Droit Privé 

 

Le travail normal est celui qui concerne un travailleur au service d’un employeur, opérant 

en un lieu déterminé, pour une durée du travail à plein temps et dont la condition est régie par 

un contrat à durée indéterminée. Par opposition, dès qu’une relation du travail ne présente pas 

l’ensemble de ces caractères, on peut considérer qu’elle est atypique.   

L'emploi précaire  a un caractère provisoire, instable et incertain qui le distingue de l'emploi 

normal. Ce type d’emploi prend de multiples formes : les faux indépendants, le travail 

intérimaire720, le contrat de travail à durée déterminée…,. Dans ce contexte, la défense des 

intérêts des travailleurs devient de plus en plus difficile, ce qui contribue à affaiblir l'influence 

de leurs organisations représentatives. 

 La réglementation du contrat de travail temporaire est, pour une 

large part, la copie de celle du contrat à durée déterminée (I) ; Mais le contrat de travail 

temporaire présente quelques différences qui sont essentiellement liées au caractère triangulaire 

des relations entre le salarié, l’entreprise de travail temporaire (l’employeur de droit) et 

l’entreprise utilisatrice (l’employeur de fait) (II). 

-I- : Des cas de recours presque semblables : 

Les conditions du recours au contrat de travail temporaire (CTT) sont similaires à celles 

qui s’appliquent au contrat à durée déterminée (CDD). 

le législateur marocain a opté pour une conception simple et claire, en s’inspirant de la 

famille Européenne, selon laquelle on a  recours au travail précaire pour faire face à un besoin 

de main-d’œuvre à caractère non permanent, et en prévoyant un régime juridique de ce principe 

général de recours au travail précaire (A), et en déterminant des cas limités de recours(B). 

- A- le régime de principe général de recours : 

Afin de protéger les intérêts des salariés et de défendre l’emploi permanent,  la majorité 

des pays ont instauré un principe de recours au travail précaire. 

Le législateur marocain a posé le principe général de recours au travail temporaire, Le code 

du travail Marocain prévoit que : « L’utilisateur peut recourir aux salariés de l’entreprise 

                                                           
720 Le vocabulaire utilisé risque d’être trompeur, le choix entre l’utilisation du travail temporaire ou 
intérimaire, utiliser le premier qualificatif c’est insister sur la durée limité de la fonction exerce, employé le 
second c’est mettre l’accent sur l’intervalle de temps pendant lequel une fonction vacante est exercée par 
une autre personne que le titulaire. 
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d’emploi temporaire après consultation des organisations représentatives des salariés dans 

l’entreprise721, en vue d’effectuer des travaux non permanents appelés « tâches ».722 

Cela signifie que ce principe révèle deux exigences :l’entreprise utilisatrice ne peut pas 

faire appel aux services des entreprises de travail temporaire pour faire face à un besoin de 

main-d’œuvre à caractère permanent, et que la tâche du salarié temporaire est limitée et 

passagère. Pourtant, une question se pose : Où se situe le seuil au-delà duquel le caractère 

durable de la tâche interdit le recours au travail temporaire ? 

Sans définir le seuil, les législateurs contemporains ont employé des garde-fous pour 

limiter l’utilisation du travail temporaire. Le premier élément de la réponse se trouve dans la 

loi723 elle-même qui dispose que : « La durée du contrat, compte tenu, le cas échéant, du 

renouvellement, ne peut excéder six mois », mais la situation se complique en présence d’un 

emploi saisonnier ou en cas de remplacement d’un salarié absent quand le contrat ne comporte 

pas de terme précis. Quand la relation de travail se prolonge, les juges du fond doivent vérifier 

que le contrat n’a pas pour effet de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et 

permanente de l’entreprise724.  

Autre délai prévu par la loi pour éviter le recours à des travailleurs intérimaires en lieu et 

place des salariés de l’entreprise : Ceux qui sont applicables après un licenciement 

économique725, pendant une année, pour les postes concernés par le licenciement.  

Au-delà de ces dispositions, la finalité première du législateur marocain est d’empêcher 

que le recours au travail précaire ne devienne un mode ordinaire de gestion des emplois. Comme 

le CDD, le CTT ne peut être conclu que pour l’exécution d’une tâche non durable : il ne peut 

avoir ni pour objet ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et 

permanente de l’entreprise. 

Par ailleurs, les mêmes interdictions s’appliquent au CDD et au CTT. Il est ainsi interdit 

de conclure un contrat précaire (CTT ou CDD) pour faire face à un accroissement temporaire 

d’activité dans les six mois suivant un licenciement pour motif économique, pour remplacer un 

salarié gréviste ou pour effectuer certains travaux particulièrement dangereux. 

-B- : les motifs de recours : 

Le législateur marocain a un objectif à atteindre, cet objectif étant la protection des intérêts 

des salariés précaires dans cette relation du travail contre le recours abusif des utilisateurs, et 

aussi la protection de l’emploi permanent, ce sont ces motifs qui ont mené le législateur à fixer 

des règles visant le recours au travail précaire. Ces règles peuvent nous aider à restreindre le 

recours des entreprises utilisatrices à cette activité, et faciliter le contrôle des autorités 

administratives de travail.  Le législateur marocain a essayé d’établir un aménagement entre le 

                                                           
721 Les syndicats, le comité de l’entreprise. 
722 L’article 496 du code du travail marocain. 
723L’article 500 du code du travail marocain. 
724 C’est le cas, par exemple lorsque chaque année la personne travaille pendant toute la période d’activité 
de l’établissement. Un tel contrat sera requalifié à durée indéterminée. 
 (Voir par exemple: cass. soc, 6 juin 1991, RJS 1991, n°817, 7 avril 1998.) 
725 Article 498 du code du travail marocain. En France six mois, v l’article L.1251-9 du code du travail français. 
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principe général de recours au travail temporaire, et l’instauration d’une liste limitative des cas 

de recours licites.  

En plus du principe selon lequel l’utilisateur au Maroc ne peut faire appel aux travailleurs 

précaires , que pour effectuer des travaux non permanents, le législateur a déterminé une liste 

des cas dans lesquels le recours au travail temporaire est autorisé. Ces deux techniques reflètent 

le souci du législateur marocain d’utiliser les travailleurs temporaires sur des postes de travail 

qui entrent dans l’activité permanente et normale de l’entreprise utilisatrice. 

L’établissement d’une liste des cas de recours autorisés indiquant avec précision les besoins 

inopinés de la main-d’œuvre temporaire des entreprises utilisatrices, a pour but d’éviter les abus 

et les fraudes très connus en matière de travail temporaire, et essayer de garantir un minimum 

de protection pour les salariés temporaires, et cela ne pas pour nuire au développement de travail 

temporaire. Le législateur marocain, dans l’article 496 du code du travail, énumère de façon 

limitative les cas dans lesquels il est possible de faire appel aux services des entreprises de 

travail temporaire726 ainsi que les cas dans lesquels est interdit un tel recours.727 Cette liste a 

pris en considération les besoins exceptionnels des entreprises utilisatrices de main-d’œuvre 

temporaire, pour faire face à ces besoins. 

Ces cas de recours728729 sont de nombre de trois : remplacement d’un salarié absent, 

accroissement des activités et travaux temporaires par nature, et aussi l’exécution des travaux 

pour lesquels on ne peut pas conclure de contrat à durée indéterminée. 

                                                           
726 A noter que les cas de recours au travail temporaire sont les mêmes prévus pour le recours au contrat à 
durée déterminée, v article 16 du code du travail marocain. 
727 Par exemple : le cas d’exécution des travaux comportant des risques, et en cas de licenciement, et de 
grève. 
728Le contrat de travail à durée déterminée ne peut être conclu que dans les cas suivants : 
- le remplacement d'un salarié par un autre dans le cas de suspension du contrat de travail de ce dernier, 
sauf si la suspension résulte d'un état de grève ; 
- l'accroissement temporaire de l'activité de l'entreprise ; 
- si le travail a un caractère saisonnier. 
Le contrat de travail à durée déterminée peut être conclu dans certains secteurs et dans certains cas 
exceptionnels fixés par voie réglementaire après avis des organisations professionnelles des employeurs 
et des organisations syndicales des salariés les plus représentatives ou en vertu d'une convention collective 
de travail. 
Article17 
Lors de l'ouverture d'une entreprise pour la première fois ou d'un nouvel établissement au sein de 
l'entreprise ou lors du lancement d'un nouveau produit pour la première fois, dans les secteurs autres que 
le secteur agricole, il peut être conclu un contrat de travail à durée déterminée pour une période maximum 
d'une année renouvelable une seule fois. Passée cette période, le contrat devient dans tous les cas à durée 
indéterminée. 
Toutefois, le contrat conclu pour une durée maximum d'une année devient un contrat à durée indéterminée 
lorsqu'il est maintenu au-delà de sa durée. 
Dans le secteur agricole, le contrat de travail à durée déterminée peut être conclu pour une durée de six 
mois renouvelable à condition que la durée des contrats ne dépasse pas deux ans. Le contrat devient par la 
suite à durée indéterminée. 
729 Article 496 du code du travail : 
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Les juges doivent contrôler de la même façon le recours au CTT et le recours au CDD.  

Ainsi, lorsque la conclusion d’un contrat précaire est motivée par un accroissement 

temporaire d’activité, les juges  doivent vérifier que ce contrat correspond aux besoins d’une 

ou plusieurs tâches résultant du seul accroissement temporaire de l’activité de l’entreprise (par 

exemple en cas de variations cycliques de production), sans exiger ni que cet accroissement 

présente un caractère exceptionnel, ni que le salarié recruté soit affecté à la réalisation même 

de ces tâches. Il a par exemple été jugé que la conclusion de contrats de mission motivés par un 

accroissement temporaire d’activité était illicite dès lors que l’entreprise utilisatrice connaissait 

non pas des accroissements temporaires de son activité, mais une augmentation constante et 

structurelle de sa production.730 

La plupart des pays, qui ont réglementé strictement le travail précaire, ont limité le recours 

à cette activité à des situations bien précises. 

-II- : Les rapports contractuels : 

Le recours au contrat à durée déterminée suppose la conclusion d’un seul contrat écrit,  

alors que le recours au  contrat du travail temporaire nécessite l’établissement de deux contrats, 

un contrat de mise à disposition entre l’entreprise de travail temporaire et l’entreprise utilisatrice 

(A),et un contrat de mission entre le travailleur intérimaire et l’entreprise de travail 

temporaire(B) . 

-A- : Le contrat de mise à disposition : 

Lorsqu'une entreprise d'emploi temporaire a mis un salarié à la disposition d'un utilisateur, 

elle doit conclure avec celui-ci un contrat écrit à cet effet comportant les indications suivantes: 

la raison justifiant le recours à un salarié intérimaire ; 

la durée de la tâche et le lieu de son exécution ; 

le montant fixé comme contrepartie de la mise du salarié à la disposition de l'utilisateur. 

L’établissement d’un contrat écrit vise à garantir le respect des différentes conditions à 

défaut desquelles toute opération de prêt de main-d’œuvre est interdite. Son omission entraîne 

la nullité absolue du contrat. L’entreprise de travail temporaire est alors en droit d’obtenir le 

remboursement par l’entreprise utilisatrice des rémunérations versées au salarié mis à 

disposition, ainsi que des charges sociales qu’elle a acquittées. 

                                                           
L'utilisateur a recours aux salariés de l'entreprise d'emploi temporaire après consultation des organisations 
représentatives des salariés dans l'entreprise, en vue d'effectuer des travaux non permanents appelés « 
tâches » uniquement dans les cas suivants : 
1 -pour remplacer un salarié par un autre en cas d'absence ou en cas de suspension du contrat de travail, à 
condition que ladite suspension ne soit pas provoquée par la grève ; 
2 -l'accroissement temporaire de l'activité de l'entreprise ; 
3 -l'exécution de travaux à caractère saisonnier ; 
4 -l'exécution de travaux pour lesquels il est de coutume de ne pas conclure de Contrat de travail à durée 
indéterminée en raison de la nature du travail. 
730Cassation. soc. 9 juillet. 2008, n° 06-46.164 
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En revanche, le salarié, qui n’est pas partie au contrat de mise à disposition, ne peut se 

prévaloir de l’absence de certaines mentions dans ce contrat pour faire valoir les droits afférents 

à un contrat à durée indéterminée auprès de l’entreprise utilisatrice. L’absence de contrat de 

mise à disposition ne peut être invoquée par le travailleur intérimaire pour obtenir la 

requalification de son contrat en CDI auprès de l’entreprise utilisatrice que si cette dernière 

continue à le faire travailler à la fin de sa mission sans avoir conclu un nouveau contrat de mise 

à disposition. 

-B- : Le contrat de mission : 

Le contrat liant l'entreprise d'emploi temporaire à tout salarié mis à la disposition de 

l'utilisateur est un contrat écrit. 

Ce contrat doit indiquer ce qui suit : 

les indications prévues à l'article 499 ci-dessus731 ; 

les qualifications du salarié ; 

le montant du salaire et les modalités de son paiement ; 

la période d'essai ; 

les caractéristiques du poste que le salarié occupera ; 

le numéro d'adhésion de l'entreprise d'emploi temporaire et le numéro d'immatriculation du 

salarié à la Caisse Nationale de Sécurité Sociale ; 

la clause de rapatriement du salarié par l'entreprise d'emploi temporaire si la tâche est 

effectuée en dehors du Maroc. 

Le contrat doit stipuler la possibilité d'embaucher le salarié par l'entreprise utilisatrice après 

la fin de sa tâche. L’absence de contrat de mission ou les irrégularités qui l’affectent (absence 

du nom du salarié remplacé, par exemple) permettent au salarié de faire valoir les droits 

afférents à un contrat à durée indéterminée auprès de l’entreprise de travail temporaire 

La durée maximale de la période d’essai applicable au CTT est plus courte que celle 

applicable au CDD732. À défaut d’être fixée par une convention ou un accord de branche, elle 

ne peut excéder 2 jours si le contrat est conclu pour une durée inférieure ou égale à un mois, 3 

jours si le contrat est conclu pour une durée comprise entre un et deux mois et 5 jours si le 

contrat a une durée supérieure à deux mois733. 

                                                           
731 Article 499 du code du travail : Lorsqu'une entreprise d'emploi temporaire a: mis un salarié à la 
disposition d'un utilisateur, elle doit conclure avec celui-ci un contrat écrit à cet effet comportant les 
indications suivantes: 
- la raison justifiant le recours à un salarié intérimaire ; 
- la durée de la tâche et le lieu de son exécution ; 
- le montant fixé comme contrepartie de la mise du salarié à la disposition de l'utilisateur. 
732V article 14 alinéa 2 du code du travail :La période d'essai en ce qui concerne les contrats à durée 
déterminée ne peut dépasser : 
- une journée au titre de chaque semaine de travail dans la limite de deux semaines lorsqu'il s'agit de 
contrats d'une durée inférieure à six mois 
- un mois lorsqu'il s'agit de contrats d'une durée supérieure à six mois. 
Des périodes d'essai inférieures à celles mentionnées ci- dessus peuvent être prévues par le contrat de 
travail, la convention collective ou le règlement intérieur. 
733 Article 502 du code du travail. 
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Le statut du travailleur intérimaire est, contrairement à celui du salarié sous CDD, très 

différent des autres salariés de l’entreprise utilisatrice. En effet, le travailleur intérimaire est 

salarié de l’entreprise de travail temporaire, et non de l’entreprise utilisatrice. 

Toutefois, les travailleurs temporaires doivent bénéficier de certains droits identiques à 

ceux des salariés permanents de l’entreprise utilisatrice. Tout d’abord, la loi tend à garantir aux 

travailleurs précaires, quelle que soit la forme juridique de leur emploi (CDD ou CTT), des 

droits à rémunération équivalents à ceux dont bénéficient les salariés permanents de 

l’entreprise. Elle prévoit ainsi que la rémunération (avantages et accessoires inclus) perçue par 

le salarié temporaire ne peut être inférieure à celle que percevrait dans l’entreprise utilisatrice, 

après la période d’essai, un salarié de qualification équivalente occupant le même poste. 

Par ailleurs, les salariés intérimaires sont, pendant la durée de leur mission, soumis à la 

durée du travail applicable au personnel de l’entreprise utilisatrice, ainsi qu’aux règles 

d’hygiène et de sécurité résultant du règlement intérieur de l’entreprise utilisatrice. 

Le recours illicite au CTT comme au CDD peut donner lieu, d’une part, à des sanctions 

pénales pour les entreprises concernées et, d’autre part, à la requalification de la relation de 

travail en contrat à durée indéterminée et au paiement d’une indemnité de requalification. Pour 

ce qui concerne les sanctions applicables, la seule différence entre le CTT et le CDD réside 

dans le fait que le travailleur intérimaire peut faire valoir les droits afférents à un CDI contre 

l’entreprise utilisatrice ou contre l’entreprise de travail temporaire, en fonction des règles qui 

ont été méconnues : 

– le contrat sera requalifié en CDI avec l’entreprise utilisatrice, lorsque cette dernière a 

recours au travail temporaire sans justifier de l’un des motifs légaux ou en violation de l’une 

des interdictions légales, ou bien encore en cas de méconnaissance des règles relatives au terme 

et au renouvellement du contrat. 

– le contrat sera requalifié en CDI avec l’entreprise de travail temporaire lorsque cette 

dernière ne respecte pas les obligations mises à sa charge, ou en cas de conclusion d’un contrat 

de mise à disposition qui méconnaît les dispositions régissant le recours au travail temporaire. 

Pour conclure, on constate que le législateur marocain a bien fait d’instaurer une limitation 

des cas de recours au travail précaire en précisant les situations dans lesquelles le travail précaire 

est autorisé ou interdit. 

 Il nous semble que cette liste convient au bon développement de l’activité de travail 

précaire, tout en notant qu’il faut renforcer un contrôle strict pour éviter les abus et les fraudes. 

La combinaison entre un principe général de recours et une liste limitative des cas de recours 

est un moyen efficace de contrôle du travail précaire. Les risques d’abus dans la profession 

tiennent plus à la non-régulation de cette activité, et à la pratique clandestine qui s’y développe, 

qu’à la profession elle-même. 
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 1 الخاص القانون  في الدكتوراه لنيل أطروحة حول  تقرير 

 الخاص  القانون  في وراهالدكت  لنيل أطروحة حول  تقرير

 – مقارنة دراسة - البيع  عقد على تطبيقاتها  و بالمطابقة  الالتزام

 

 

، 2018يوليوز  23شهد بيت علوم الإنسان بكلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية بسطات يومه الاثنين 

د البيع ص في موضوع الالتزام بالمطابقة و تطبيقاتها على عقمناقشة أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخا

تقدم بها الطالب الباحث محمود ميسيــن تحت إشراف الدكتور عبد الكريم عباد، وقد تشكلت   –دراسة مقارنة  -

 لجنة المناقشة من السادة الأساتذة الأفاضل:

 عباد الكريم عبدالدكتور 
ة القانونيأستاذ التعليم العالي بكلية العلوم 

 والاجتماعية بسطاتوالاقتصادية 
 مشرفا ورئيسا

 بنستي عزالدين الدكتور 
أستاذ التعليم العالي بكلية العلوم القانونية 

 الدار البيضاءوالاجتماعية بوالاقتصادية 
 مقررا

 بنقدور  صباح ةالدكتور 
 ةالقانوني العلوم بكلية العالي التعليم أستاذ

 البيضاء الدار ب والاجتماعية والاقتصادية
 مقررا

 عقاش ابراهيم الدكتور 
بكلية العلوم القانونية  ةمؤهل ةأستاذ

 المحمديةوالاجتماعية والاقتصادية 
 مقررا

 الحافظي نجاة الدكتورة
بكلية العلوم القانونية  ةمؤهل ةأستاذ

 سطاتبوالاجتماعية والاقتصادية 
 عضوا

   
   

 داالميزة: مشرف ج تساعا 5مدة المناقشة: 

 

 الباحث لبالطا ومنح الأطروحة قبول المناقشة لجنة قررت المداولة و ساعات خمس دامت التي المناقشة وبعد

 .جدا مشرف بميزة الحقوق في الدكتوراه شهادة ميسين محمود

 :المناقشة لجنة أمام الباحث ألقاه الذي التقرير يلي وفيما
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 بسم الله الرحمن الرحيم

القلم، علم الإنسان ما لم يعلم، والصلاة والسلام على خاتم أنبياء الله، سيدنا محمد بن الحمد لله الذي علم ب

 عبدالله، و على آله وصحبه ومن ولاه.

 رب اشرح لي صدري ويسر لي أمري واحلل عقدة من لساني يفقهوا قولي.

 عالى وبركاته.رحمة الله تالسيد الرئيس، السادة أعضاء لجنة المناقشة، أيها الحضور الكريم، السلام عليكم و 

إنه لمن دواعي الفخر والاعتزاز أن أمثل اليوم أمام لجنة من خيرة أساتذة القانون متعلما ومتتلمذا، لأقدم تقريرا 

مختصرا عن البحث الذي أعددته من أجل نيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص تحت إشراف الدكتور عبد 

 -دراسة مقارنة –المطابقة و تطبيقاتها على عقد البيع  الكريم عباد، و المعنون بالتزام

لكن قبل ذلك، اسمحوا لي أن أتقدم بأسمى عبارات الشكر والتقدير والامتنان لأستاذي الدكتور عبد الكريم 

عباد على قبوله الإشراف على هذا البحث وعلى التضحيات الجسام والتوجيهات النيرة والنصائح القيمة التي خصني 

والذي يرجع له الفضل بعد الله سبحانه و تعالى في إخراج هذا العمل المتواضع إلى الوجود، فهو الذي أرشدني بها، 

إلى هذا الموضوع، ولم يبخل علي بوقته و لا بجهده في كل الأوقات، بل في أوقات كان من المفروض أن تكون 

 عينه، ويبارك في عمله و في أسرته.أوقات راحة له، فأسأل الله أن يبارك في علمه الذي ارتويت من م

كما أعرب عن شكري العميق وتقديري الكبير للسادة الأساتذة أعضاء لجنة المناقشة على قبولهم عضوية هذه 

اللجنة وتجشمهم عناء قراءة الأطروحة وعناء السفر، ومما لا شك أن ملاحظاتهم وتوجيهاتهم ستكون قيمة علمية 

 مضافة لهذا العمل.

 صول للدكتور عز الدين بنستي الذي سبقت أخلاقه وسمعته في ميدان البحث العلمي معرفتي به .فالشكر مو 

 شكر مماثل للدكتورة صباح بنقدور التي لم تتردد في قبول عضوية هذه اللجنة .

 جزيل الشكر للدكتور ابراهيم عقاش الذي تجشم عناء السفر رغم انشغالاته.

للدكتورة نجاة الحافظي على دعمها المتواصل للبحث العلمي في رحاب هذه كما أتقدم بوافر الشكر والعرفان 

 الكلية.

 فالله أرجو أن يكلل أعمالكم بمزيد من التوفيق والسداد وأن يجزيكم عنا خير الجزاء.

شكر واحترام وتقدير لأسرتي الصغيرة والكبيرة ولكل الأصدقاء الذين لبوا دعوتي وتكبدوا عناء السفر رغم بعد 

 سافة.الم

 .ا لي يد العوندو كما لا يفوتني أن أشكر أعضاء مختبر البحث قانون الأعمال وكافة الزملاء الباحثين الذين م
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السيد الرئيس السادة أعضاء لجنة المناقشة، اعتبر عقد البيع عبر الأزمنة  من أهم الوسائل التي استعملها 

لى بثقة المتعاملين وهو مصدر جميع الالتزامات التي تقع ع الإنسان في معاملاته المالية، فهو الأداة التي تحظى

 عاتق طرفيه.

لكن المتمعن في معظم عقود البيع يجد أن العلاقات بين المتعاقدين تتسم غالبا بالتفاوت في مراكز القوى 

ف يبسبب ما يمتلكه أحد الطرفين من قوة قد يكون مصدرها اقتصادي أو علمي، فيفرض شروطه على الطرف الضع

الذي يجد نفسه مجبرا على قبولها مدفوعا برغبة في تلبية حاجياته الفطرية، فينعدم بذلك التوازن بين أداءات 

طرفي العقد نتيجة تشبث الطرف القوي بشروطه متذرعا ببعض المبادئ القانونية التي تسمح له بذلك كمبدأ سلطان 

 الإرادة ومبدأ العقد شريعة المتعاقدين.

وضع كان لزاما التدخل لحماية الأطراف الضعيفة، وذلك عن طريق فرض التزامات جديدة و أمام هذا ال

 تضمن حفظ حقوقها.

ولما كان المشتري المستهلك هو الطرف الضعيف في العلاقات التعاقدية، فإن حمايته أضحت رورة مجتمعية 

 وأولوية من أولويات الدول المعاصرة.

مجموعة من الالتزامات على عاتق البائع المحترف، كما هو الشأن وهكذا فرضت جل التشريعات المدنية 

 بالنسبة للالتزام بالتسليم والالتزام بضمان العيوب الخفية والالتزام بضمان التعرض والاستحقاق.

ورغم أهمية هذه الالتزامات من الناحية النظرية إلا أن الواقع العملي بين قصور هذه الالتزامات التقليدية في 

يق الحماية المرجوة للمشتري المستهلك بوصفه الطرف الضعيف الذي يفتقد إلى الخبرة والمعرفة الضروريتين تحق

فأصبحت الحاجة ملحة إلى إقرار التزام جديد يضمن حصول هذا الأخير على سلع وخدمات تلبي حاجاته وتستجيب 

ع فحسب من تعاقده الحيازة المادية للشيء المبيللأغراض التي من أجلها أقبل على التعاقد، إذ أن المشتري لا يهدف 

وإنما يبتغي الحصول على مبيع ينتفع به وفقا لطبيعته التي أعد لها، ووفقا لما اتفق عليه في العقد، ويحقق الجدوى 

من اقتنائه، أي أن يكون مطابقا للمواصفات التي اشترطها المشتري في العقد أو كفل البائع وجودها إضافة إلى 

 قة المواصفات القياسية ومعايير الجودة ومتطلبات الصحة والسلامة .مطاب

من هنا يمكن القول أن الالتزام بضمان المطابقة يعد أهم التزام يقع على عاتق البائع بحيث يسمح للمشتري 

 المستهلك الحصول على مبيع مطابق لرغباته من كل النواحي ويضمن حقه في استلام شيء ينتفع به على الوجه

 الأكمل.

بيد أننا نجد أن جل القوانين المدنية اقتصرت على الالتزامات التقليدية للبائع و لم تكلف نفسها عناء الخوض 

في حيثيات ضمان جديد موسع وشامل، حيث أن الالتزام بالمطابقة هو التزام عام وشامل والتالي قد يلغي مجموعة 

رغها من دنية، والتي استبعدت كل اجتهاد فقهي أو قضائي قد يفمن النصوص القانونية المتجدرة في التشريعات الم

محتواها. ذلك أن الاجتهاد الفقهي والقضائي توصل إلى محدودية هذه المقتضيات في حفظ حقوق الأطراف 
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الضعيفة ونادى بإقرار التزام بديل يضمن لهم الحصول على مبيع مطابق للمواصفات وصالح للاستعمال فيما أعد 

 له.

ن القضاء الفرنسي أول من أقر بهذا الالتزام من خلال مجموعة من الأحكام و القرارات، وقد أبان إعمال فكا

الالتزام بالمطابقة عن فعالية مهمة في حماية الطرف المتضرر الذي لم تسعفه مقتضيات ضمان العيوب الخفية في 

بيل ها لأهدافها في حماية المشتري، من قاستيفاء حقوقه، إذ أن هذه الأخيرة تفرض شروطا شكلية تقيد تحقيق

وجوب رفعها في آجال قصيرة، إضافة إلى إلقاء عبء الإثبات على كاهل المشتري.  إلا أن القضاء الفرنسي عرف 

تذبذبا فيما يخص إعمال ضمان المطابقة حيث ظهرت اتجاهات فقهية تنادي بعدم التوسع في مقتضيات الضمان 

 ، منتصرة بذلك لحرفية هذه النصوص.الواردة في القانون المدني

أما القضاء المغربي، فقد حاول في سابقة من نوعها إخراج دعاوى عدم المطابقة من نطاق دعاوى الضمان 

للعيب، واعتبرها حالة من حالات التسليم غير المطابق، وكان ذلك بمناسبة قضية أثارت جدلا فقهيا حول الدعوى 

ه الصفات المشترطة أو المكفولة في عقد البيع، حيث اعتبر المجلس الأعلى في قرار الواجب تحريكها في حالة تخلف 

أن مسائل عدم المطابقة ليس لها علاقة بدعوى الضمان أصلا، إلا أن القضاء المغربي  1978-3-8بتاريخ  172رقم 

 قود.سرعان ما تراجع عن هذا التوجه مقتصرا على الدعاوى الواردة في قانون الالتزامات والع

أما القوانين المدنية فإن معظمها أغفل الإشارة إلى الالتزام بضمان المطابقة كالتزام مستقل قائم بذاته واكتفت 

بالإشارة الضمنية إليه من خلال عدة نصوص متفرقة، بل أن قانون الالتزامات والعقود المغربي سوى في الحكم 

صواب إذ أن لكل منهما مجال خاص، و هو ما وضحناه في بينه و بين ضمان العيب، وهو موقف نعتبره مجانب ال

 هذا البحث.

وأمام هذا الوضع تولت قوانين حماية المستهلك مهمة الإقرار بضمان المطابقة بشكل صريح وأوجبت على البائع 

 ية.مالمهني الالتزام به، بل ووسعت من نطاقه ليشمل مطابقة المواصفات التي حددتها القوانين واللوائح التنظي

فلم يعد الالتزام بالمطابقة يتعلق بالإطار العقدي فحسب بل أصبح يهدف إلى دفع الأرار المحدقة بأمن 

 وسلامة المستهلك.

وقد كان لقانون الاستهلاك الفرنسي الفضل في إقرار الالتزام بالمطابقة وعالجه بمقتضيات صريحة خاصة 

 .1999الاستهلاكية الصادر سنة  بعد تبني التوجيه الأوربي التعلق بضمان الأشياء

أما قوانين الاستهلاك العربية فقد تفاوت موقفها بشأن الالتزام بالمطابقة بين من أقره صراحة كقانون 

الاستهلاك الجزائري ومن أشار إليه ضمنيا كقانون الاستهلاك المصري ومنها من أغفل ذكره كالقانون القاضي 

غربي، والذي اكتفى بإحالة كل ما يتعلق بمقتضيات الضمان إلى قانون بتحديد تدابير لحماية المستهلك الم

 الالتزامات والعقود.



 

 

 2019اي ـــم 22دد ــالع

264 

وأمام التطور الكبير الذي يعرفه العالم في مجالات الصناعة والتكنولوجيا والخدمات وتغيير أنماط الاستهلاك، 

ستهلك في يصعب مهمة الم فقد ظهرت سلع جديدة تتميز بالتعقيد في الصنع والتركيب وطرق الاستعمال، مما

التحقق من مدى مطابقتها للمواصفات، خاصة أن الباعة المحترفين أصحبوا يستعملون وسائل متطورة لاستمالة 

المستهلكين، بل قد يلجؤون إلى أساليب الغش والخداع لجذب أكبر قدر ممكن من المستهلكين، لذلك أضحى 

 لحماية المستهلك ومن ورائه حماية الاقتصاد الوطني. الالتزام بالمطابقة هو السبيل الناجع والمؤمن

 لماذا حماية الاقتصاد الوطني؟

لأنه تم إغراق الأسواق الوطنية بمنتجات يجهل مصدرها وتجهل مكوناتها وطرق استخدامها ولا تتوفر فيها 

ادي التي يتبعها لاقتصالجودة المطلوبة وغير مطابقة للمواصفات القياسية الوطنية، خاصة أمام سياسة الانفتاح ا

المغرب وتكريسه لاقتصاد حر قوامه اقتصاد السوق وحرية المنافسة . فكان لزاما على المشرع المغربي التدخل من 

أجل تحقيق الحماية المرجوة وتكريس الالتزام بالمطابقة كالتزام أساسي من شأنه ضمان حصول المشتري على شيء 

لصحة كمية والوظيفية ويستجيب للمواصفات القياسية المغربية ولمتطلبات امبيع مطابق من الناحية الوصفية وال

 والسلامة .

وهكذا سن المشرع المغربي مجموعة من القوانين ذات الصبغة الخاصة التي تصب في هذا الإطار، كان أهمها 

ل منتوج استجابة ك المتعلق بالتقييس والشهادة بالمطابقة والاعتماد الذي أكد على رورة 12. 06القانون رقم 

للمواصفات القياسية الوطنية وجعل مطابقة هذه المواصفات الوسيلة الأنجع لتحقيق حماية المستهلك والاقتصاد 

المتعلق بسلامة المنتوجات والخدمات والذي ربط المطابقة بالسلامة، وقبلهما  24-09الوطني، وكذلك القانون رقم 

الغش في البضائع والذي أقر عقوبات زجرية لكل من عرض في الأسواق  المتعلق بالزجر عن 13-83القانون رقم 

المتعلق بوضع تدابير لحماية المستهلك الذي وضع  31-08منتوجات غير مطابقة. إضافة إلى ما أورده القانون رقم 

ضافة الضمان إ مجموعة من التدابير تتقاطع مع الالتزام بالمطابقة من حيث الهدف المرجو خاصة الالتزام بالإعلام و 

 التعاقدي إلى الضمان القانوني .

من ناحية أخرى استحدث المشرع المغربي مجموعة من الأجهزة التي تسهر على تقييم المطابقة وضمان 

الالتزام بها وتتنوع قراراتها بين ما هو تقريري كالمعهد المغربي للتقييس ومديرية الجودة، و بين ما هو استشاري 

 تقييس ولجان الاعتماد والمجلس الأعلى للاستهلاك.كالمجلس الأعلى لل

 أيها الأساتذة الأفاضل

إن الأهمية العلمية والعملية التي يحظى بها الالتزام بالمطابقة في  سبيل حماية المستهلك المتعاقد كانت هي 

اث فقهاء القانون، بحالدافع الرئيسي لاختيارنا لهذا الموضوع، حيث أنه يعتبر من المواضيع البكر والمجهولة في أ 

لذلك فإن هذا الموضوع يعتبر موضوعا مستجدا وحديثا في الساحة القانونية المغربية، وتتمثل هذه الحداثة في كون 
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المشرع المغربي لم يتطرق لمواضيع الاستهلاك إلا في السنوات الأخيرة، بعد استصدار قانون حماية المستهلك وما 

 لك ضمن أولوياتها.استتبعه من قوانين وضعت المسته

ولما كان موضوع الالتزام بالمطابقة يتسم بطابع الجدة و الحداثة، فإن ندرة المراجع التي تناولت هذا الموضوع 

خاصة باللغة العربية كانت أهم صعوبة صادفناها عند انجازنا لهذا البحث، فإحجام المؤلفين عن الخوض في هذا 

مضاعفة ونستعين بمراجع أجنبية خاصة باللغة الفرنسية إضافة إلى مراجع الموضوع المبهم، جعلنا نبذل مجهودات 

من بعض الدول العربية خاصة مصر و الجزائر، كما أن قلة الأحكام و القرارات القضائية الفاصلة في دعاوى عدم 

والذي  1978المطابقة زادت من صعوبة هذا البحث، فلم نصادف إلا قرارا واحدا صادرا عن المجلس الأعلى سنة 

 أعمل ضمان المطابقة بصفة غير مباشرة، مما جعلنا نستأنس في كثير من الأحيان بالأحكام القضائية الأجنبية. 

أيها الأساتذة الأفاضل، تناولنا في هذا البحث إشكالية قصور قواعد الضمان التقليدية وعدم فعاليتها في 

ك وظهور منتجات جديدة تتسم بطابع التعقيد وما حماية الطرف الضعيف خاصة في ظل تطور أنماط الاستهلا

 تنطوي عليه من مخاطر في استعمالها.

لذلك أصبح الالتزام بضمان المطابقة يطرح نفسه بشدة كبديل أو مكمل لأنظمة الضمان المتعارف عليها. هذه 

قيق الحماية المنشودة تح الإشكالية تناولناها على شكل تساؤلات فرعية من قبيل مدى نجاعة الالتزام بالمطابقة في

للمشتري المستهلك وضمان حصوله على سلع وخدمات مطابقة للمواصفات وتحقق أغراضه ورغباته المشروعة، وما 

هو الدور الذي يمكن أن يلعبه الالتزام بمطابقة المواصفات القياسية الوطنية في حماية الاقتصاد الوطني؟ وإلى أي 

 أهمية هذا الالتزام؟حد يمكن إقناع المشرع المغربي ب

 للإجابة عن هذه الإشكالية والتساؤلات المتفرعة عنها، اعتمدنا منهجين علميين يكمل أحدهما الآخر:

 المنهج التحليلي الاستقرائي الذي بمقتضاه تعرضنا للنصوص القانونية المؤطرة للالتزام بالمطابقة  .1

الفقهية  جنبية واجتهاداتها القضائية والكتاباتالمنهج المقارن: وذلك من أجل الاستئناس بتشريعات دول أ  .2

 ومقارنتها بمواقف المشرع والقضاء والفقه المغربي.

دراسة  –و قد قسمنا هذا البحث إلى بابين تبعا لعنوان الأطروحة الالتزام بالمطابقة وتطبيقاتها على عقد البيع 

مي للالتزام ، حيث تطرقنا في فصل أول للإطار المفاهيخصصنا الباب الأول للأحكام العامة للالتزام بالمطابقة -مقارنة

 بالمطابقة.

وحاولنا في الفصل الثاني وضع الالتزام بالمطابقة في إطاره القانوني من خلال اقتفاء أثره في مختلف النصوص 

ف الأجهزة لالقانونية سواء المدنية أو قوانين الاستهلاك أو القوانين ذات الصبغة الخاصة، مستعرضين بعد ذلك مخت

 والهيئات الساهرة على تقييم وضمان المطابقة ويمكن أن تلعبه من دور في هذا الإطار.
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أما الباب الثاني فقد خصصناه لتطبيقات الالتزام بالمطابقة على عقد البيع سواء الوطني أو الدولي، وأوضحنا 

إلى صور المطابقة  يفية والقانونية، إضافةمختلف صور المطابقة والتي تتنوع بين المطابقة الوصفية والكمية والوظ

المطبقة على عقد البيع الدولي كالمطابقة المستندية والمطابقة بشأن التعبئة والتغليف والمطابقة بخصوص الملكية 

الصناعية والفكرية، مستأنسين في ذلك بما ورد في اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقد البيع الدولي للبضائع المعروفة 

وما أوردته من أحكام وخاصة تلك المتعلقة بالالتزام بالمطابقة، رغبة منا في دفع مشرعنا تبني هذه  1980اقية فيينا باتف

 الاتفاقية والاستعانة بمقتضياتها و إدراجها في قوانيننا أسوة بجل التشريعات المعاصرة .

إغناء النقاش  ة التي ترجى منه وسعيا إلىورغبة منا في إضفاء الطابع العملي وتأكيدا لقيمتها العلمية والفائد

القانوني، فإننا أدرجنا مجموعة من الاقتراحات التي من شأن إعمالها أن يحقق الحماية المرجوة للأطراف الضعيفة 

 في العقد عن طريق إقرار التزام عام بالمطابقة .

افة عبارة المبيع المطابق إلى من ق ل ع بإض 499وفي هذا الصدد اقترحنا على المشرع إعادة صياغة الفصل 

مضمون هذا النص لتصبح صياغته على الشكل التالي : يتم التسليم حين يتخلى البائع او نائبه عن الشيء المبيع 

 المطابق ويضعه تحت تصرف المشتري.

كما اقترحنا تجميع النصوص المتضمنة للالتزام بالمطابقة تحت عنوان واحد حيث أن هذه النصوص وردت 

 1980من جهة أخرى دعونا المشرع المغربي إلى الإسراع بالانضمام إلى اتفاقية فيينا  رقة بين عدة فصول.متف

 للاستفادة من ايجابياتها وخاصة المقتضات المتعلقة بالالتزام بالمطابقة .

ا صالقاضي بتحديث التدابير لحماية المستهلك وتضمينه قسما خا 31-08كما اقترحنا تعديل القانون رقم 

 بالالتزام بالمطابقة على غرار المشرع الفرنسي.

من ناحية أخرى نرى أن تفعيل دور الأجهزة والهيئات الساهرة على تقييم وضمان المطابقة من شانه أن يحمي 

المستهلك والاقتصاد الوطني خاصة إذا تم توحيد جهود هذه الهيئات على نحو يحقق الانسجام في العمل حماية 

 لك .لمصالح المسته

 أيها السادة الأفاضل أعضاء اللجنة 

إن هذا البحث سلط الضوء على التزام جديد بالغ الأهمية فلا أزعم أني أحطت بمختلف جوانبه وإنما هي 

 مساهمة متواضعة آمل أن تتبعها محاولات أخرى، إذ أن هذا الموضوع لازال يعد بالكثير.

تمنيا أن لا يبخلوا على بتوجيهاتهم وملاحظاتهم وفي الختام أجدد شكري للدكاترة أعضاء اللجنة م

وتصويباتهم والتي لاشك أنها ستقوم هذا العمل وتزيده قيمة علمية مضافة، كما أجدد شكري لكل من حضر هذا 

 وقل اعملوا فسيرى الله عملكم ورسوله والمؤمنون" صدق الله العظيم .الجمع المبارك، ومسك الختام قوله تعالى " 

 يكم ورحمة الله تعالى وبركاته. والسلام عل



  

 

 


